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Segun lo establecido en el literal a) del articulo 97 del Reglamento de Organizacidn y Funciones del Indecopi, la Direccidn
Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia ejerce las funciones de la Secretaria Técnica de la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia.
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Procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra las empresas Cencosud Retail Peru S.A. (en adelante,
Cencosud), Makro Supermayorista S.A. (en adelante, Makro),
Supermercados Peruanos S.A. (en adelante, Supesa) e
Hipermercados Tottus S.A. (en adelante, Tottus) por la presunta
realizaciéon de una practica colusoria horizontal en la modalidad
de acuerdo para la fijacion de precios, en el mercado de
comercializacion de pavo entero San Fernando a nivel nacional
durante el periodo comprendido entre los afios 2009 a 2016, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 1, 2.1, 11.1, literal a) y
11.2, literal a) del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas (en adelante, TUO de la LRCA)?
y contra las empresas San Fernando S.A. (en adelante, San
Fernando) y Redondos S.A. (en adelante, Redondos) por su
presunta participacién como planificadores, intermediarios o
facilitadores, entre los afios 2015 y 2016, de la presunta practica
colusoria horizontal antes mencionada, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 2.4 del TUO de la LRCA.

El presente informe contiene la opinion de la Direccion Nacional de Investigacién y
Promocion de la Libre Competencia (en adelante, la Direccién) sobre el procedimiento
administrativo sancionador iniciado de oficio y tramitado bajo Expediente 007-2020/CLC
contra Cencosud, Makro, Supesa y Tottus, por la presunta realizacién de una practica
colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el mercado
de servicios de comercializacién de pavo entero a nivel nacional durante el periodo
comprendido entre los afios 2009 a 2016% y contra San Fernando y Redondos por su
presunta participacion como planificadores, intermediarios o facilitadores, entre los afios
2015 y 2016 de la presunta practica colusoria horizontal antes mencionada, asi como sus
conclusiones y recomendaciones para la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en

adelante, la Comision).

l.

ANTECEDENTES

Como parte de sus actividades de deteccion de posibles conductas anticompetitivas
en el territorio nacional, en abril de 20174, esta Direccién realizé una serie de visitas
de inspeccion sin previa notificacién en las oficinas de Supesa, Cencosud y Tottus,
con la finalidad de obtener informacion sobre el mercado de comercializacién de

Aprobado mediante Decreto Supremo 030-2019-PCM y publicado en el Diario Oficial El Peruano el 19 de febrero de 2019,

Periodo total en el que se habria desarrollado la presunta conducta anticompetitiva investigada. E!l periodo especifico en
el que cada uno de los imputados habria participado en esta conducta fue senalado en la Resolucion 048-2020/ST-CLC-

INDECOPI y sera materia de analisis en el presente Informe Técnico.

Especificamente, el 27 de abril de 2017, continuada el 28 de abril de 2017 (Supesa); el 27 de abril de 2017, continuada
el 2y 17 de mayo de 2017 (Cencosud); y el 27 de abril de 2017 (Tottus). Para mayor detalle, ver el numeral 3 de la

Resolucién 048-2020/ST-CLC-INDECOPI.
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determinados productos por la presunta realizacion de practicas colusorias
horizontales a nivel nacional.

Mediante Cartas 1164-2018/ST-CLC-INDECOPI, 1165-2018/ST-CLC-INDECOPI y
1166-2018/ST-CLC-INDECOPI del 1 de agosto de 2018, esta Direccion realizé un
requerimiento de informacion a Cencosud, Supesa y Tottus; respectivamente, a fin de
recopilar informacion relacionada a su estructura organizacional y politica comercial.
Cabe sefialar que, mediante dichas cartas, la Direccion determiné incluir al producto
pavo en todas sus presentaciones.

Asimismo, en julio de 2018 y agosto de 2019°, esta Direccién realizd una serie de
visitas de inspecciéon sin previa notificacién en las oficinas de San Fernando,
Redondos y Makro con la finalidad de obtener informacion sobre el mercado de
comercializacion de pavo entero, debido a la presunta realizacién de practicas
colusorias horizontales.

Como actuaciones adicionales, en el marco de la investigacion preliminar tramitada
bajo el Expediente 001-2017/CLC-IP, esta Direccion realizd requerimientos de
informacién a Supesa, Cencosud, Tottus y Makro, los cuales fueron absueltos entre
setiembre y diciembre de 20198,

Asimismo, el 5 de agosto de 2020, esta Direccién realizé requerimientos de
informacion a Supesa, Cencosud y Makro sobre una serie estadistica que contenga
el listado de todas las facturas y boletas (diarias) en relacién con las ventas del
producto “Pavo Entero” para el periodo comprendido entre enero 2009 y diciembre
20167, conforme al siguiente detalle:

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]

5 Especificamente, el 31 de julio de 2018, continuada el 10 de agosto de 2018 (Redohdos}; 31 de julio de 2018, continuada

el 1

, 2, By 7 de agosto de 2018 (San Fernando); y, el 22 de agosto de 2019 (Makro).

8  Estos requerimientos de informacién fueron realizados mediante Cartas 1395-2019/ST-CLC-INDECOPI (absuelto
mediante escritos de Supesa del 1y 30 de octubre y 20 de diciembre de 2019), 1396-2019/ST-CLC-INDECOPI (absuelto
mediante escritos de Cencosud del 27 de setiembre, 21 y 30 de ocitubre de 2019), 1397-2019/ST-CLC-INDECOPI
(absueito mediante escritos de Tottus del 10 de setiembre, 1 de octubre y 22 de noviembre de 2019) y 1454-2019/ST-
CLC-INDECOPI (absuelto mediante escritos de Makro del 20 de setiembre y 10 y 15 de octubre de 2019).

" En

el caso particular de Supesa, esta Direccidn dispuso no solicitar informacién anterior al afio 2014 puesto que la

empresa informd, mediante escrito del 20 de diciembre de 2019, que no se encontraba en la posibilidad de proporcionar
informacion para fechas anteriores a dicho afio.
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Empresa Carta de requerimiento Fecha de respuesta
Supesa il B]ioggjcsg.;?"c_ 19 de agosto de 2020
Makro i oo 2 de setiembre de 2020

Cencosud 316“&03[2/083*;?“0' 2y 25 de setiembre de 2020

6. Mediante el escrito del 13 de noviembre de 2020, Makro presenté el desarrollo de
ciertos argumentos y aspectos relacionados al mercado investigado, a efectos de que
sean considerados por la Direccidn al momento de decidir si se debe iniciar o no un
procedimiento administrativo sancionador contra Makro.

Mediante Resolucion 048-2020/ST-CLC-INDECOPI del 9 de diciembre de 2020 (en

adelante, la Resolucion de Inicio), esta Direccidn:

7.
a)
b)
c)
d)
8.

Inicié de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Cencosud,
Makro, Supesa y Tottus, por la presunta realizacién de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el mercado
de comercializacidon de pavo entero San Fernando a nivel nacional, durante el
periodo comprendido entre los afios 2009 a 2016.

Inicié de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Cencosud,
Supesa y Tottus, por la presunta realizaciéon de una practica colusoria horizontal
en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios, en el mercado de
comercializacién de pavo entero Redondos a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre los afios 2010 a 2015.

Inici6 de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra San
Fernando por su presunta participaciéon como planificador, intermediario o
facilitador, entre los afios 2015 y 2016.

Inicié de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Redondos
por su presunta participacion como planificador, intermediario o facilitador, en el
afo 2015.

El 9 de diciembre de 2020, los imputados fueron notificados con la Resolucion de

Inicio, asi como también con copia del resto de medios probatorios y actuaciones
acontecidas en la investigacién preliminar tramitada bajo Expediente 001-2017/CLC-
IP e incorporadas al Expediente 007-2020/CLC mediante Razdn de Secretaria 028-
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2020/ST-CLC-INDECOPI® y 029-2020/ST-CLC-INDECOP!® del 4 de diciembre de
2020. Cabe sefialar que toda esta informacién trasladada a las partes imputadas,
incluyendo las referidas razones de secretaria, fueron incorporadas al Expediente
007-2020/CLC mediante Razén 030-2020/ST-CLC-INDECOPI del 9 de diciembre de
2020.

El 16 de diciembre de 2020, se publicéd en el diario oficial “El Peruano” y en el diario
“La Republica” una nota sucinta sobre el inicio del procedimiento administrativo
sancionador tramitado bajo el presente Expediente, a fin de que cualquiera con interés
legitimo pueda apersonarse al procedimiento o simplemente aportar informacion a la
investigacion.

Mediante escrito del 28 de diciembre de 2020 presentado por la Asociacion
Internacional de Consumidores y Usuarios de Seguros — AINCUS y la Asociacion
Proconsumidores del Perdt PROCONSUMIDORES; y, posteriormente, mediante
escrito del 29 de diciembre de 2020, presentado por el Instituto Ordenador del
Mercado IDOM™, dichas asociaciones de consumidores (en adelante, las
Asociaciones)  solicitaron a la Direccion su incorporacion al procedimiento
administrativo sancionador tramitado bajo el presente expediente, en calidad de
terceros con legitimo interés'’.

Mediante Razoén de Secretaria 001-2021/ST-CLC-INDECOPI del 4 de enero de 2021,
esta Direccion incorporé al presente Expediente dos (2) archivos electronicos y tres
(3) correos electronicos'?, a los cuales se habia hecho referencia en determinados
correos electronicos utilizados como medios de prueba en la Resolucion de Inicio™.
La referida Razén de Secretaria fue remitida a las empresas imputadas el 4 de enero
de 2021.

La informacion incorporada consiste en la copia de novena y un (91) correos recabados durante las visitas de inspeccion
realizadas en las oficinas de Makro, Redondos, San Fernando, Cencosud y Supesa.

La informacién incorporada consiste en la copia de la informacion econémica presentada por las empresas Makro, Tottus,
Cencosud y Supesa sobre el mercado de comercializacion de pavos, tales como los listados de precios de venta al piblico
y de los descuentos o promociones ofrecidos por las mencionadas empresas sobre el producto pavo entero durante el
periodo investigado.

Cabe sefalar que, mediante escrito del 3 de febrero de 2021, IDOM reiteré su solicitud de incorporacion al referido
procedimiento administrativo sancionador en calidad de tercero con interés legitimo.

Cabe indicar que este suceso fue puesto en conocimiento de las empresas imputadas mediante las Cartas 098 a 103-
2021/ST-CLC-INDECOPI del 4 de febrero de 2021.

Cabe indicar que estos documentos fueron incorporados al haber sido solicitados por Tottus mediante escrito del 22 de
diciembre de 2020.

En especifico, se incorporaron: (i) dos archivos electrénicos en formato PDF, denominados “3101_001"y “3105_001" que
se encontraban adjuntos al correo CEN-02, (ii) correo electronico del 22 de diciembre de 2009 a las 12:11 p.m.,
denominado "PRECIOS DE PAVO DE LA COMPETENCIA" que se encontraba adjunto en la cadena de correos CEN-04,
(iii) correo electronico del 4 de noviembre de 2010 que formaba parte de la cadena de correos SF-04, y (iv) correo
electrénico del 10 de noviembre de 2010 que formaba parte de la cadena de correos SF-05.
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12. Mediante escrito del 8 de enero de 2021, Redondos solicitdé a esta Direccion una
ampliaciéon del plazo para presentar sus descargos, de modo tal que este sea
computado a partir del 4 de enero de 2021, fecha en la cual tomé conocimiento de la
incorporacién al presente Expediente de los archivos electrénicos mencionados en el
parrafo anterior.

Al respecto, mediante Carta 036-2021/ST-CLC-INDECOPI del 15 de enero de 2021,
la Direccion rechazo la solicitud de Redondos, justificando su respuesta, entre otros
argumentos™, en gque toda la informacién que sustentd las imputaciones contenidas
en la Resolucion de Inicio fue remitida a las partes al momento de iniciar el
procedimiento administrativo sancionador.

13. Mediante escrito del 12 de enero de 2021, Redondos solicité su exclusion inmediata
del procedimiento administrativo sancionador, justificandose en la falta de evidencia
o indicio alguno de su participacion como facilitador de la presunta conducta
anticompetitiva durante el afio 2015.

Sobre el particular, mediante Carta 107-2021/ST-CLC-INDECOPI del 5 de febrero de
2021, la Direccion informé a Redondos que su “solicitud de exclusion” no es una figura
juridica contemplada en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General ni en el TUO de la LRCA, y sefialé que la imputacion contra
Redondos como facilitador de la conducta durante el afio 2015 se basé en un analisis
conjunto e indiciario de la evidencia documental y econémica del caso'®.

14. Entre el 25 y 26 de enero de 2021, los imputados cumplieron con presentar sus
descargos a la Resolucién de Inicio, segtn el siguiente detalle:®

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]

4 Adicionalmente, esta Direccién sefiald que la notificacion del 4 de enero de 2021 sobre la incorporacion de los referidos
documentos al presente Expediente no habria puesto a Redondos en un estado de indefension, debido a que, segun lo
dispuesto por el articulo 151.4 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, inicamente
en los procedimientos trilaterales opera la preclusion por el vencimiento de plazos. Por lo tanto, ni la Direccion ni la
Comisién pueden rechazar los escritos que sean presentados luego del vencimiento del plazo de descargos en un
procedimiento administrativo de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas.

5 Ademas, la Direccion precisé que cualquier cuestionamiento sobre la interpretacion de la evidencia documental,
econdmica y demds indicios que obren en el Expediente, seran evaluados por esta Direccion en su oportunidad para la
elaboracion del Informe Técnico correspondiente y, posteriormente, por la Comision de Defensa de la Libre Competencia
en las etapas procedimentales pertinentes.

8 Cabe precisar que Supesa no presento descargos dentro del plazo previsto en el articulo 22 del TUO de la LRCA.
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: Imbi.ltado Escrito de descargos

Cencosud 25 de enero de 2021
Makro 26 de enero de 2021
Redondos 26 de enero de 2021
San Fernando 26 de enero de 2021
Tottus 26 de enero de 2021

El 28 de enero de 2021", se informé a los imputados que el periodo de prueba habia
iniciado a partir de la mencionada fecha y que se extenderia por un periodo no mayor
de siete (7) meses, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 29 del TUO de la
LRCA.

Mediante escrito del 8 de febrero de 2021, Supesa se opuso al pedido realizado por
las Asociaciones AINCUS, PROCONSUMIDOR e IDOM para ser incluidas en el
procedimiento.

Mediante Resolucion 002-2021/ST-CLC-INDECOPI del 16 de febrero de 2021, la
Direccion incorporo al procedimiento a las Asociaciones en calidad de terceros con
interés legitimo. Esta Resolucion fue notificada a las partes imputadas y a las
Asociaciones el 16 de febrero de 2021.

Al respecto, mediante escritos del 8 y 10 de marzo de 2021, Cencosud y Supesa;
respectivamente, interpusieron recursos de apelaciéon contra la Resolucion 002-
2021/ST-CLC-INDECOPI.

En ese sentido, mediante la Resolucién 008-2021/ST-CLC-INDECOPI del 17 de
marzo de 2021, la Direccién concedio dichos recursos de apelacion, ordeno elevar
los actuados respectivos a la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(en adelante, la Sala) y suspender los efectos de la Resolucion 002-2021/ST-CLC-
INDECOPI hasta que tales apelaciones sean resueltas.

Asi, mediante la Resolucién 0131-2021/SDC-INDECOPI del 16 de setiembre de 2021,
la Sala resolvid el recurso de apelacién interpuesto por las empresas imputadas y
declaré la nulidad parcial de la Resolucion 002-2021/ST-CLC-INDECOPI del 16 de
febrero de 2021, sustentada en que la Direccion habria omitido evaluar si la solicitud
presentada por las Asociaciones para ser apersonadas como terceros, cumple o no

7 Mediante Cartas 074 a 079-2021/ST-CLC-INDECOPI.
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con los requisitos para formular una denuncia de parte, de conformidad con el articulo
22 del TUO de la LRCA. En consecuencia, la Sala ordend a la Direccion emitir un
nuevo pronunciamiento en dicho extremo.

Mediante Razén de Secretaria 004-2021/ST-CLC-INDECOPI del 9 de marzo de 2021,
esta Direccidn incorpord al presente Expediente determinados archivos electronicos
de caracter econdmico relacionados al precio de venta de pavo entero, contenidos en
la investigacién preliminar tramitada bajo Expediente 001-2017/CLC-IP'®. Cabe
indicar que estos archivos fueron incorporados al haber sido solicitados por San
Fernando S.A. mediante escrito del 1 de marzo de 2021.

El 9 de marzo de 2021, esta Direccion resolvio declarar infundadas las solicitudes de
confidencialidad presentadas por Cencosud, Makro y Supesa sobre |a informacion
econémica relacionada a la data transaccional de la venta de pavos proporcionada
mediante escritos del 19 de agosto, 25 de setiembre de 2020 y 2 de setiembre de
2020, por constituir prueba de cargo®.

Cabe sefialar que |a totalidad de los actuados referidos a la informacién econdmica
que presentd Cencosud, Makro y Supesa -incluyendo las cartas de requerimiento de
informacién, los escritos de las partes imputadas y las resoluciones por las cuales se
declararon infundadas las solicitudes de confidencialidad- fue incorporada al presente
Expediente mediante la Razén de Secretaria 007-2021/ST-CLC-INDECOPI del 7 de
abril de 2021.

Entre mayo y agosto de 2021, esta Direccion realizd entrevistas a las siguientes
personas:

Nombre del Carta de Fecha de la
entrevistado(a) GAIgo y enpreas citacion entrevista
Ex - Gerente
Daniel Mesta Comercial de Frescos 446-2021/ST- o8 de mave de 2021
Caceres Distribucion de CLC-INDECOPI y
Supesa
; : Ex - Gerente de Area -
Roi}l-;g?a\/sea;cggez- Carnes, Aves y Ct?]io[?éfgpl 1 de junio de 2021
! Pescados de Supesa

8 En particular, esta informacion consiste en la copia de los archivos de software Stata (formatos .do y .dta) utilizados para
procesar la informacién del precio de venta de pavo entero de las marcas San Fernando y Redondos, presentada por las
Cencosud, Supesa, Tottus y Makro. Dicha informacion sirvié para el analisis y los resultados contenidos en la Resolucién

04

8-2020/ST-CLC-INDECOPI.

8 Ver numeral 5 del presente Informe Técnico.

2 Estas solicitudes de confidencialidad fueron declaradas infundadas mediante las Resoluciones 005-2021/ST-CLC-
INDECOPI (respecto del escrito de Supesa del 19 de agosto de 2020), 006-2021/ST-CLC-INDECOPI (respecto del escrito

de
se

Cencosud del 25 de setiembre de 2021) y 007-2021/ST-CLC-INDECOPI (respecto del escrito de Makro del 2 de
tiembre de 2021).
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Nombre del Carta de Fechadela
Cargo y empresa citacion entrevista

entrevistado(a)

Ex - Jefe de Producto
Ricardo Solis Quiroz | Aves, Cerdo y Otras HOPeO2 ST | agosto de 2021
. CLC-INDECOPI
Especies de Supesa

Cabe indicar que esta Direccién realizd diversas actuaciones para contactar al sefior
Jorge Enrigue Bustamante Romero, Ex - Jefe de Producto Aves, Cerdo y Otras
Especies de San Fernando. Asi, mediante la Carta 402-2021/ST-CLC-INDECOP! y
reiteracion mediante Carta 525-2021/ST-CLC-INDECOPI, esta Direccion citd a una
entrevista al sefior Bustamante. Sin embargo, este no cumplié con comunicarse a los
correos electronicos indicados para confirmar su asistencia a la entrevista, motivo por
el cual no pudo llevarse a cabo. El detalle de estos acontecimientos ha sido
constatado mediante la Razén de Secretaria 020-2021/ST-CLC-INDECOPI del 20 de
julio de 2021.

Desde el 21 de mayo al 31 de agosto de 2021, las partes imputadas presentaron
sendos escritos, conteniendo tanto argumentos legales como econémicos, como

parte de sus descargos contra la Resolucién de Inicio, de conformidad con el siguiente
detalle:

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]
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| ' lmputado‘ Fechas de escritos

Sious Basnsirides 21de may;;;,S: ;2 éd: ;g;fto y 31 de
Tottus 20 de julio, 23 de julio?? y 24 de agosto de
2021
Cencosud 11 de agosto de 202123
Redondos 11 de agosto?* y 26 de agosto de 202125
Makro 12 de agosto?® y 31 de agosto de 2021%7
Supesa 31 de agosto de 202128

El 31 de agosto de 2021 concluyd la etapa probatoria del presente procedimiento,
encontrandose expedita esta Direccién para emitir el presente Informe Técnico®.

il

24

25

27

28

San Fernando presentd argumentos economicos formulados a través de un Informe Econémico denominado “Opinidn
con relacién a los aspectos econdmicos expuestos en la Resolucion 048-2020/ST-CLC-INDECOP! por la Direccion de la
Comisidn de Defensa de la Libre Competencia”, elaborado per Apoyo Consultoria.

Tottus presentd una serie de argumentos cuestionando la Resolucion 024-2021/ST-CLC-INDECOPI del 22 de setiembre
de 2020, mediante la cual esta Direccion declard infundada la solicitud de confidencialidad de la data transaccional de
ventas de pavos aportada por Tottus por constituir prueba de cargo, y solicitd que la Direccién resguarde dicha informacion
respecto de todo agente distinto a los coimputados en el presente procedimiento.

Cencosud presentd argumentos econémicos formulados a través de un Informe Econémico denominado “Analisis de los
precios del pavo de marca San Fernando y Redondos cobrados por Cencosud”, elaborado par EA Consultores.

Redondos presentd argumentos econdmicos formulados a través de un Informe Econémico denominado “Andlisis de la
conducta imputada a Redondos”, elaborado por el ingeniero econémico Juan Carios Abanto Orihuela.

A fin de complementar los argumentos econdmicos proporcionados mediante su escrito del 11 de agosto de 2021,
Redondos presentd un Informe Econémico denominado “La presunta conducta se enmarca en una competencia intra-
marca”, elaborado por el ingenierc econémico Juan Carlos Abanto Orihuela.

Cabe sefalar que mediante escrito del 4 de octubre de 2021, Redondos presenté argumentos legales y econdmicos
adicicnales, a efectos de que sean considerados en la emisién del presente Informe Técnico.

Makro presentd argumentos economicos formulados a través de un Informe Econémico denominado “Analisis Econémico
y Regulatorio de la Resolucién 048-202-ST-CLC-INDECOP!I", elaborado por Macroconsult. A través de este informe,
Makra complemento sus descargos presentados el 26 de enero de 2021.

Makro presento argumentos adicionales contra la Resolucion de Inicio, y reiterd su solicitud de que esta Direccion lo
excluya del presente procedimiento administrativo sancionador.

Supesa presenté informacion relacionada a la imputacién de cargos contenida en la Resolucién de Inicio.

Esta circunstancia fue comunicada a Tottus, Cencosud, Supesa, Makro, Redondos y San Fernando mediante Cartas 132
a 137-2021/DLC-INDECOPI (enviadas por correo electronico el 2 de setiembre de 2021).
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Finalmente, mediante escrito del 15 de octubre de 2021, Supesa presento
alegaciones en atencion a la Resolucion 0131-2021/SDC-INDECOPI del 16 de
setiembre de 2021, mediante la cual la Sala declaré la nulidad parcial de la Resolucidén
002-2021/ST-CLC-INDECOPI, a efectos de que sean consideradas por esta
Direccidén al emitir un nuevo pronunciamiento.

OBJETO DEL INFORME
El presente informe tiene por objeto:

o Determinar si, a criterio de la Direccién, existe una practica colusoria horizontal en
la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios, en el mercado de
comercializacion de pavo entero a nivel nacional entre los afios 2009 y 2016; v,

e De ser el caso, recomendar la imposicion de sanciones y medidas correctivas
correspondientes a Cencosud, Makro, Supesa, Tottus, San Fernando y Redondos
por su participacién en dicha practica.

MARCO TEORICO
Practicas colusorias horizontales

Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1y 11 del TUO de la LRCA.

Las practicas colusorias horizontales son aquellas realizadas entre agentes
econdmicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccion,
distribucién o comercializacién y que rehlsan a competir entre si respecto de precios,
produccion, mercados y clientes®, con el objeto de eliminar, restringir o limitar la
competencia en detrimento de sus consumidores, clientes o proveedores y de otros
competidores. Como resultado de ello, podria producirse un incremento de los precios
o una reduccion de la produccion, de manera artificial, al margen de los mecanismos
naturales del mercado, lo que trae como consecuencia una limitacién de las opciones
del consumidor, una asignacién ineficiente de recursos y, con ello, una pérdida
irrecuperable de eficiencia social.

En toda practica colusaria horizontal existe un elemento esencial, a saber, una
conducta coordinada con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia. Sin
embargo, el TUO de la LRCA distingue diversas formas de materializar estas
conductas: los acuerdos, las practicas concertadas, las decisiones y las
recomendaciones.

® A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintos de la cadena de
produccidn, distribucion o comercializacion.
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Se entiende por acuerdo todo concierto de voluntades mediante el cual dos o mas
agentes econdmicos competidores se adhieren a un esquema comun gue tiene por
objeto o efecto restringir la competencia entre si.

Practicas colusorias horizontales bajo el esquema hub and spoke

Las practicas colusorias horizontales bajo el esquema hub and spoke son acuerdos
entre competidores (los “spokes™), en los cuales una firma (el “hub"), ubicada en un
nivel distinto de la cadena de produccién o comercializacién, organiza o facilita la
colusion en base a las relaciones verticales que mantiene con los “spokes”. Se trata
de un esquema particular para la realizacién de una practica colusoria bajo cualquiera
de sus diversas modalidades (acuerdos de precios, de niveles de produccién, repartos
de mercado, etc.), especialmente, porgue en los casos de hub and spoke no hay una
comunicaciéon directa entre los competidores miembros del cartel, sino que la
comunicacion se da de manera indirecta, precisamente, a través del “hub”.

De acuerdo con la doctrina, un cartel hub and spoke (también llamados en ocasiones
“carteles A-B-C") implica que distintos agentes econdmicos competidores entre si
(“spokes") comparten informacion comercial sensible a través de un agente
econdémico que opera en un nivel inferior o superior de la cadena de produccién,
comercializacion o distribucion® de un producto o servicio determinado (“hub”). Aqui
existen, al menos, tres agentes econdémicos involucrados: “A”, “B” y “C". Asi, cuando
existe un traslado de informacién comercial sensible (por ejemplo, relativa a precios)
entre dos 0 mas agentes econdémicos que operan en el mismo nivel de la cadena de
produccién/distribucién (A" y “C"), por medio de un socio contractual comuin que
opera en un nivel distinto de la misma cadena de produccion/distribucién (“B”), puede
inferirse la existencia de un acuerdo horizontal entre A y C*2.

Es claro entonces que un elemento central de una practica colusoria horizontal bajo
el esquema hub and spoke es la presencia del hub®, el cual conecta a los
competidores horizontales (spokes) en un acuerdo ilicito. Asi, el hub puede cumplir
algunas de las funciones que serian necesarias para la formacién o sostenimiento del
cartel, por ejemplo, las labores del traslado de informacién entre sus miembros o el
monitoreo del cumplimiento del acuerdo. Incluso, podria tener a cargo “castigar” a
aquellos miembros del cartel que se desvien del acuerdo.

¥ Cuando los “spokes” se encuentran en un nivel de la cadena superior al del “hub”, estaremos ante un cartel “Hub and
Spoke upstream”. Por otro lado, cuando los “spokes” se encuentran en un nivel de la cadena inferior al del “hub”,
estaremos ante un cartel "Hub and Spoke downstream”. En: OECD. (2019). Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements
— Background Note by the Secretariat. Disponible en: https://one.cecd.ora/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf, pagina
6 (Ultima consuita: 11 de octubre de 2021).

*#  ODUDU, Okeoghene, Indirect information exchange: the constituent elements of hub and spoke collusion. En: European
Competition Journal, agosto de 2011, pagina 207.

3 El hub también es denominado “anillo” o “rim”, principalmente en la doctrina norteamericana. Al respecto, ver: Orbach, B.
(2016). Hub-and-Spoke Conspiracies. the antitrust source, pagina 3. Disponible en:
hitps://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/antitrust source/apr16 orbach 4 11f.authcheckdam.pdf

(dltima consulta: 11 de octubre de 2021).
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Por otro lado, debe tenerse presente que, aunque una practica colusoria horizontal
se manifieste bajo el esquema hub and spoke, esta continta siendo un acuerdo entre
agentes competidores entre si y no un acuerdo vertical entre agentes ubicados en
distintos niveles de la cadena de produccion, distribucién o comercializacién de un
producto o servicio, los cuales pueden ser legales. En efecto, el termino hub and
spoke no implica en modo alguno una calificacion juridica a la conducta imputada,
sino que se utiliza para describir un esquema colusorio particular pero que sigue
respondiendo a las reglas contenidas en el articulo 11 del TUO de la LRCA.

Entonces, aquellos agentes econdémicos competidores entre si que participen de este
esquema colusorio (los spokes) podrian ser sancionados por haber coordinado sus
estrategias comerciales, pues al haberlas determinado de manera conjunta, tales
intercambios de informacion, aunque indirectos, pueden reducir o eliminar la
incertidumbre que deberia primar al momento en el que dichos agentes establezcan
sus respectivas estrategias comerciales®. En el caso del hub, este podria ser
sancionado por su participacion como facilitador de la préactica colusoria horizontal,
segun lo dispuesto en el articulo 2.4 del TUO de la LRCA.

En todo caso, la existencia de esta conducta podra ser acreditada a traves de los
mismos medios probatorios con los que se puede demostrar la existencia de una
conducta anticompetitiva, es decir, por medio de prueba directa o mediante pruebas
circunstanciales (plus factors) que puedan demostrar |la existencia de una “voluntad
comun" entre competidores destinada a restringir o afectar el proceso competitivo,
ante la ausencia de una prueba directa. Al respecto, la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha establecido que esta “voluntad comuin” puede inferirse a partir de:

“[E]videncia que tienda a excluir la posibilidad de que [las partes] hayan actuado
cada una de manera independiente. Esto es, debe existir evidencia directa o
indirecta que lleve razonablemente a probar que [las partes] estuvieron
comprometidas de manera consciente con un esquema comtn disefiado para
conseguir un objetivo ilicito.”®

La jurisprudencia comparada ha delimitado algunas de las caracteristicas que
identifican a este tipo de précticas colusorias horizontales. Uno de los primeros casos
de hub and spoke fue abordado por la jurisprudencia norteamericana en Interstate
Circuit, Inc. v. United States®. En este caso, resuelto en 1939, la Corte Suprema de

35

En el caso T-Mobile Netherlands and others (caso C-8/08, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, del 4 de junio de 2009.), el Tribunal de Justicia de la Union Europea indico que “(...) el intercambio de
informacion entre compelidores puede ser conitrario a las normas sobre compelencia en la medida en que debilita o
suprime el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del mercado de que se trata, con la consecuencia de que
restringe la competencia entre las empresas” (ver parrafos 33 y 35 de la referida sentencia).

Traduccidn libre de: “(...) evidence that tends fo exclude the possibility of independence action by the [parties]. That is,
there must be direct or circumstantial evidence that reasonably tends to prove that [the parties] had a conscious
commitment to a common scheme designed to achieve an unlawful objective”. En: Monsanto Co. v. Spray-Rite Svc. Corp.,
465 U.S. 752 (1984), sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos del 20 de marzo de 1984.

Ver caso 306 U.S. 208, 59 S.Ct. 467, 83 L.Ed. 610, resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 13 de febrero
de 1939.
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los Estados Unidos confirmod la existencia de un céartel en el mercado de distribucién
y exhibicidon de peliculas en el estado de Texas.

Interstate Circuit era propietaria de varios cines en dicho estado y ostentaba una
posicion dominante en el mercado de exhibicion de peliculas junto con otra empresa,
Texas Consolidated. Ambas empresas, ademas, compartian al mismo gerente. Este,
con la finalidad de afianzar la posicion en el mercado de Interstate, decidio enviar una
carta idéntica a los gerentes de las ocho empresas distribuidoras de peliculas mas
importantes en Texas. Cada carta sefialaba expresamente el nombre del resto de
destinatarios, todos ellos competidores entre si.

El propdsito de la carta era lograr que las empresas distribuidoras se comprometieran
a fijar un precio no menor de 25 centavos para la comercializacién de los filmes que
hayan sido exhibidos por primera vez. Asimismo, Interstate habia amenazado a los
distribuidores con no exhibir sus peliculas en caso incumplieran dicho precio minimo.

El hecho que la carta sefialara a todos sus destinatarios permitio a la Corte de primera
instancia y, posteriormente, a la Corte Suprema, inferir que esta habia actuado como
un nexo que permitid a los distribuidores de peliculas saber que la propuesta de
Interstate era conocida por cada uno de ellos, lo cual incrementé las posibilidades de
que dicho acuerdo fuera cumplido. Asimismo, como elementos adicionales para inferir
la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre los distribuidores de peliculas, la
Corte tom6 en consideracion que las acciones por parte de las distribuidoras al recibir
|a carta de Interstate Circuit fueron unanimes. Ademas, destacd la falta de un motivo
benigno para estas acciones, en tanto estas significaban un cambio riesgoso y radical
en la industria que, dificilimente, tendria una explicacion distinta a un entendimiento
mutuo entre las distribuidoras, sin probabilidad de que esto pudiera explicarse por
mera casualidad.

Algunas décadas después, en Toys "R" Us, Inc. v. Federal Trade Commission®, caso
resuelto en el afio 2000, la Corte de Apelaciones del Septimo Circuito judicial declaro
responsable a Toys R Us (TRU), el mayor distribuidor de juguetes en los Estados
Unidos, por haberse coludido con varios fabricantes de juguetes (entre ellos Mattel,
Hasbro y Fisher Price) con la finalidad de evitar que estos comercializaran sus
productos a través de otros canales de venta denominados warehouse clubs.

A inicios de la década de los noventa del siglo pasado, TRU enfrenté una fuerte
competencia proveniente de los warehouse clubs, grandes almacenes de venta al por
mayor, los cuales ofrecian algunos de los productos ofertados por ella a precios mas
bajos. Esperando evitar la expansion de estos almacenes, la empresa decidié acordar
con cada uno de los fabricantes de juguetes una serie de condiciones, entre ellas, la
prerrogativa de TRU de conocer de antemano, y antes que los warehouse clubs, toda
mercaderia nueva que los fabricantes decidieran introducir en el mercado.

w

Ver caso 221 F.3d 928, resuelto por la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito judicial de los Estados Unidos el 1 de
agosto de 2000.
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Sin embargo, los fabricantes de juguetes eran aun renuentes de limitar sus
actividades comerciales con los warehouse clubs, debido a que estos constituian un
canal de distribucién altamente rentable. Para asegurar su cumplimiento total, TRU
promovio entre ellos la ejecucién de un acuerdo honzontal cuyo objetivo era boicotear
a estos nuevos canales de distribucion.

Cuando esta politica fue puesta en practica, TRU se convirtié en el mediador entre
dichos fabricantes, transmitiendo las quejas de un fabricante a otro respecto del
cumplimiento del acuerdo. Generalmente, los fabricantes se comunicaban
telefénicamente con TRU advirtiéndole de la presencia de productos de sus
competidores en los warehouse clubs. Luego, TRU aseguraba al reclamante que la
empresa que habia violado el acuerdo seria sancionada y obligada a cumplirlo.

En este caso, la Corte destacd que la pregunta fundamental que debia resolverse
consistia en determinar si existia un acuerdo horizontal entre los fabricantes de
juguetes para boicotear a los warehouse clubs que tuviera a TRU como el director de
este acuerdo o, si se trataba de meros acuerdos verticales independientes entre TRU
y los fabricantes. En ese sentido, sefialé que debia existir evidencia circunstancial
que permitiera sostener que los fabricantes incurrieron en una conducta colusoria.

La Corte considerd que este caso presentaba elementos mas convincentes que el de
Interstate para inferir el acuerdo horizontal porque, ademas del cambio abrupto en las
practicas comerciales anteriores al dejar de venderle a los warehouse clubs (pese a
que era un canal de distribucion rentable), también existia registro de comunicaciones
que demostraban que TRU servia como un nexo entre los fabricantes para
reafirmarles que sus competidores también estaban cumpliendo el acuerdo.

Ademas, la Corte tomé en consideracion documentacion interna que demostraba que,
antes de este cambio abrupto en sus practicas comerciales, los fabricantes estaban
buscando ampliar sus canales de distribucion a través de los warehouse clubs y, de
este modo, reducir su dependencia de TRU. De este modo, la adopcion repentina de
restricciones por parte de los fabricantes en las ventas a los warehouses clubs iba en
contra de su propio interés econémico. Asimismo, la Corte encontré pruebas de que
los fabricantes no estaban dispuestos a limitar las ventas de los warehouses clubs sin
la garantia de que sus competidores procederian de igual manera.

Por lo expuesto, la Corte consideré6 que este mecanismo de intercambio de
informacién y monitoreo entre los fabricantes de juguetes a través de TRU tenia como
efecto una restricciéon en el mercado de venta de juguetes, por lo que confirmé las
conclusiones a las que habia arribado previamente la FTC®*,

¥ \fer FTC matter/file number: 941 0040, docket number: 9278. Decision del 14 de octubre de 1998, disponible en:
http:/Awww.flc.qovisites/default/files/documents/cases/1998/10/toyspubl 0.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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El caso mas reciente en el que la jurisprudencia norteamericana ha confirmado la
validez del “estandar de inferencia” es el caso denominado “Apple e-books™®. Los e-
books (o libros electrénicos) eran comercializados por Amazon desde el 2007 a traves
de su producto Kindle. La politica de precios de Amazon consistia en un “modelo de
descuento al por mayor”, en el que las casas editoriales de libros vendian los libros a
Amazon a un precio “al por mayor” y luego Amazon los comercializaba a través de
sus plataformas al precio que estimara mas conveniente. En tanto Amazon se
encontraba mas enfocada en promover su plataforma Kindle que en ganar dinero a
través de la venta de libros, comercializaba los bestsellers y nuevos lanzamientos a
precios bastantes mas bajos ($ 9.99) que los de la industria tradicional.

Las principales casas editoriales (Hachettem, Harper Collins, Macmillan, Penguin,
Random House y Simon & Schuster) -conocidas como las “Big Six"- se habian reunido
en privado para manifestar su disconformidad con la politica precios de Amazon, la
que consideraban una amenaza para la rentabilidad del modelo de negocio editorial.
Sin embargo, no tomaron ninguna accién individual o colectiva contra Amazon hasta
que en 2010 Apple ingresé al negocio de los e-books.

Desde noviembre de 2009, Apple tenia planes de ingresar al mercado de los e-books
a través del lanzamiento de su Ipad y la Ibookstore, por lo que decidié entrar
directamente en negociaciones con las principales casas editoriales. Dos de ellas
(Hachette y HaperCollins) propusieron a Apple un “modelo de agencia” en el que
serfan las casas editoriales las que fijarian los precios minoristas (con topes de
$14.99, $12.99 y $9.99 fijados por Apple) y compartirian las ganancias, mediante el
pago de una comision de 30% a Apple. Para enero de 2010, cinco de las seis casas
editoriales (con excepcion de Random House) habian firmado contratos de agencia
con Apple.

Sin embargo, el “modelo de agencia” no resolvia la politica de los precios bajos de
Amazon, que era la principal preocupacion de las casas editoriales. Ademas, dicho
modelo podria poner en riesgo la entrada de Apple al mercado de los e-books, dado
gue, si los precios que colocaran las casas editoriales en la /bookstore se encontraban
muy por encima de aquellos que colocara Amazon en su plataforma Kindle, Apple no
tendria posibilidades de competir. Por ello, Apple introdujo una “clausula de nacion
mas favorecida” (o clausula “MFN", por sus siglas en inglés) a los contratos que
suscribié con las casas editoriales, mediante |la cual requeriria que la casa editorial
comercializara cualquier libro electrénico en la iBookstore de Apple, al menos, al
mismo precio al que lo comercializaba en otros lugares como, por ejemplo, Amazon®,

39

Al respecto, ver caso 952 F. Supp. 2d 638 (S.D.N.Y. 2013), resuelto por la Corte del Distrito Sur de Nueva York el 10 de
julio de 2013.

0 “En general, una clausula “MFN" es una disposicidn contractual que requiere que una de las partes otorgue a la otra los

mejores términos [por ejemplo, el precio mas bajo] que pone a disposicion de cualquier otro competidor. En el contexto
de las negociaciones entre las casas editoriales y Apple, la clausula suscrita sefialaba que “Si, para cualquier nuevo
lanzamiento en formato de tapa dura ... el precio [en |la iBookstore de Apple] se vuelve en cualquier momento superior al
precio ofrecido por cualquier otro revendedor... entonces [la] empresa editora debera designar un nuevo precio mas bajo
[en la iBookstore de Apple] para cumplir con otorgarle los mejores términos” Dicho de otra manera, el MFN requeriria
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Debido a la referida clausula “MFN”, si Amazon mantenia sus precios bajos de $ 9.99,
las casas editoriales se verian obligadas a fijar el mismo precio en la /bookstore de
Apple. Por ello, para que su estrategia tenga posibilidades de tener éxito, las casas
editoriales debian lograr que Amazon cambiara también a un “modelo de agencia”,
donde fueras ellas y ho Amazon las que fijara los precios y, de esta manera, poder
acercarlos a los precios mas altos que tendrian con la Ibookstore de Apple.

En ese sentido, |las casas editoriales empezaron a exigir a Amazon la adopcion de un
modelo de agencia; sin embargo, temian por las represalias que podria tomar dicha
empresa contra ellos. En este escenario, Apple cobré un rol bastante activo en
monitorear las negociaciones entre Amazon y las casas editoriales, siendo que estas
tltimas informaban a Apple cuando lograban cerrar los contratos de agencia y acercar
los precios de Amazon a los topes de Apple, la cual luego comunicaba ello al resto de
las casas editoriales para asegurarles que la estrategia estaba avanzando conforme
a lo previsto.

Al analizar este caso, la Corte del Distrito Sur de Nueva York considerd como
evidencia circunstancial que el cambio de un modelo de venta “al por mayor” a un
‘modelo de agencia” era extremadamente riesgoso de ejecutar para las casas
editoriales a un nivel individual, pero que tenia bastante sentido econdmico si
respondia a una estrategia comun. En base a ello, dicha Corte hallé responsable a
Apple por facilitar que las cinco casas editoriales pudieran fijar los precios de los e-
books*'. Apple apeld la decisién, pero esta fue confirmada por la Corte de Apelaciones
del Segundo Circuito*?.

En Estonia, la agencia de competencia obtuvo en el 2017 un pronunciamiento
vinculante de la Corte Suprema que sanciond un cartel en el mercado de
comercializacién de vodka, en el que las empresas involucradas habian ejecutado un
acuerdo horizontal de fijacion de precios a través del esquema de hub and spoke*.

En el verano de 2009, los cuatro principales autoservicios de Estonia, Selver AS, Rimi
Eesti Food AS, MAXIMA Eesti OU y Prisma Peremarket AS acordaron incrementar el

41

42

que la empresa editora ofreciera cualquier libro electronico en la iBookstore de Apple al menos al mismo precio al que se
ofrecié el mismo libro electrénico en otros lugares, como por efemplo Amazon”.

Traduccion libre de" “In general, an MFN Clause is a contractual provision that requires one party to give the other the
best terms that it makes available to any competitor. In the context of Apple's negotiations, the MFN Clause mandated
that, “[ilf, for any particular New Release in hardcover format, the ... Customer Price [in the iBookstore] at any time is or
becomes higher than a customer price offered by any other reseller . . ., then [the] Publisher shall designate a new, lower
Customer Price [in the iBookstore] fo meet such lower [customer price]." Put differently, the MFN would require the
publisher to offer any ebook in Apple's iBookstore for no more than what the same ebook was offered elsewhere, such as
from Amazon”. En: Caso 791 F.3d 290, resuelto por la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito el 30 de junio de 2015.

Cabe precisar que las cinco casas editoriales firmaron un acuerdo (“plea agreement”) mientras que Apple decidio ir a
juicio.

Al respecto, ver caso 791 F.3d 290, resuelto por la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito el 30 de junio de 2015.

OECD. (2018). Annual Report on Competition Policy Developments in Estonia (2017), paginas 8 a 10. Disponible en:
hitps:/fone.cecd.ora/document/DAF/COMP/AR(2018)5/en/pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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precio de vodka a nivel nacional en 15.7%. El acuerdo entre los autoservicios fue
facilitado por AS Liviko, el proveedor mas grande de vodka de Estonia en ese
entonces, en la medida que todas las comunicaciones relacionadas al acuerdo fueron
realizadas con la intermediacion de los empleados de este proveedor a través de
reuniones, llamadas y correos electronicos.

Por el alcance de |la evidencia examinada, este caso es considerado como uno de los
mas importantes en la historia reciente de Estonia. Asimismo, las multas impuestas
fueron las mas altas en la historia del pais.

Por su parte, Ia jurisprudencia britanica también ha desarrollado de manera amplia
esta modalidad de intercambio de informacidn indirecta. Al igual que en el caso de
Estados Unidos, la pregunta clave ha sido determinar bajo qué circunstancias los
intercambios de informacién indirectos entre agentes ubicados en distintos niveles de
la cadena de comercializacién (que pueden ser legales o no, dependiendo de las
circunstancias) pueden devenir en el establecimiento de un acuerdo horizontal per se
ilegal*.

En sendos pronunciamientos emitidos por la Office of Fair Trading (OFT, la anterior
agencia de competencia del Reino Unido*) y el Tribunal de Apelaciones sobre
Competencia (CAT, por sus siglas en inglés) en los casos denominados “Replica Kit"
y “Toys and Games", se reconocié expresamente la posibilidad de que empresas
competidoras entre si puedan ser parte de una practica colusoria horizontal a través
de agentes econdmicos que operan en distintos niveles de la cadena de
comercializacion de un determinado producto.

En Replica Kit*®, la OFT investigd y sancioné un cartel destinado a fijar los precios de
reventa de las réplicas de los uniformes utilizados por el equipo profesional de fatbol
inglés y por algunos equipos de la liga de futbol inglesa entre los afios 2000 y 2001.

La investigacion de la OFT determiné que el cartel estaba conformado principalmente
por Umbro, productor y distribuidor de los uniformes de algunos clubes de la liga de
futbol inglesa (como Manchester United, Celtic y Chelsea) y de la seleccién nacional
de futbol inglesa, asi como también por diversas empresas dedicadas a la
comercializacion de articulos deportivos, como Allsports, Blacks Leisure Group, JJB
Sports, Sports Soccer, entre otros.

4 QECD. (2019). Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Background Note by the Secretariat, pagina 22.
https:/fone.ocecd.org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf (Ultima consuita: 11 de octubre de 2021).

*  Debe tenerse presente que, debido a una reforma legislativa emprendida en el afio 2013, desde el 1 de abril de 2014 las
competencias de la OFT relacionadas con la represién de conductas anticompetitivas han sido asumidas por la Autoridad
de Competencia y Mercados del Reino Unido (Competition and Markets Authority, en inglés).

6 Caso CP/0871/01, Price-Fixing of Replica Football Kit [2003]. Resuelto mediante Decision CA98/06/2003, del 1 de agosto
de 2003.
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Gran parte de los acuerdos que conformaron el cartel*” se iniciaron debido a las
quejas que JJB Sports, la mayor empresa de comercializacién de articulos deportivos
en el Reino Unido, dirigia a Umbro respecto de los precios que un competidor, Sports
Soccer, aplicaba en el mercado. De esta forma, se decidié que una alternativa para
eliminar estas quejas era equiparar el precio recomendado de venta que Umbro podia
sugerir a cada empresa con el precio “High Street’, es decir, aquellos precios
considerados por las empresas investigadas como precios tope de comercializacion
de determinados articulos deportivos (como las réplicas de los uniformes de los
equipos de futbol).

Con la ayuda de Umbro, muchas de estas empresas decidieron aplicar el precio “High
Street’ como precio de venta final. Para ello, Umbro recibia el precio de algunas
empresas y lo comunicaba a otras en las negociaciones que mantenia con ellas,
asegurandoles el cumplimiento del acuerdo, tal como se puede apreciar en la
siguiente cita:

“La OFT considera probado que existié un acuerdo entre, por lo menos, Umbro y Sports
Soccer, relacionado con los precios en los que este ultimo venderia las réplicas de los
uniformes de los principales equipos cuya autorizacion de reproduccion habia sido
otorgada a Umbro, durante periodos de venta clave entre abril de 2000 y agosto de
2001 (...).

Por otro lado, la OFT considera probable que el acuerdo entre Umbro y Sports Soccer
también incluyd a otros grandes establecimientos de venta de ropa deportiva. En
particular, y de manera consistente, Allsports, Blacks, JJB y JD comercializaron los
productos de Umbro a precios "High Street” durante periodos de venta clave, lo cual
resulta incompatible con comportamientos independientes que deberian existir bajo
condiciones de competencia efectiva. Asimismo, Sports Soccer ha confirmado que
buscd y recibié por parte de Umbro garantias respecto de los precios que otras
empresas aplicarian en el mercado con la finalidad de asegurarle que el acuerdo que
ambos mantenian no le acarrearia desventajas comerciales.”*®

Como ha sido mencionado previamente, una de las modalidades en las cuales se
llevaba a cabo el intercambio de informacion entre las empresas investigadas era a
través de las quejas que hacian llegar a Umbro (principalmente, JJB Sports) sobre los
precios de sus competidores. Al respecto, la OFT determind lo siguiente:

47

Cabe indicar que el cartel estaba conformado por tres grandes acuerdos, denominados “Replica Shirts Agreements”,
“Umbro/Sports Connection Celtic Agreement’ y “England Direct Agreements”, cada uno de los cuales involucraba a
empresas distintas. Al respecto, ver numerales 532 a 535 de la Decision CA98/06/2003, emitida por la OFT el 1 de agosto
de 2003.

Traduccidn libre de: “The OFT is satisfied that there was an agreement between, at least, Umbro and Sports Soccer, which
related to the prices at which Sports Soccer would sell all the major Umbro licensed Replica Shirts during key selling
periods between April 2000 and August 2001. (...) The OFT considers it probable that the overall arrangement between
Umbro and Sports Soccer also encompassed the other major retailers. In particular, the other major retailers, including
Allsports, Blacks, JJB and JD, consistently priced all Umbro licensed Replica Shirts during key selling periods at High
Street Prices which is incompatible with independent behaviour under competitive conditions. Moreover, Sports Soccer
has confirmed that it sought from Umbro, and received, assurances as to the pricing intentions of the other retailers in
order to ensure that its agreements with Umbro would not put it at a commercial disadvantage." Al respecto, ver numerales
392 y 393 de la Decision CA98/06/2003, emitida por la OFT el 1 de agosto de 2003.
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“[Umbro] afirma que JJB generalmente le comunicaba sus precios de venta cuando le
presentaba quejas acerca del comportamiento de ofras tiendas deportivas. Ademas,
estas empresas, incluida JUB, habrian sabido (y, con mucha frecuencia, esa habria sido
su intencion) que Umbro utilizaria esa informacién en sus discusiones con otras
empresas."®

64. En Toys and Games™, la OFT investigé y sancioné un cartel destinado a fijar los
precios de venta de diversos juguetes elaborados por Hasbro desde julio de 1999
hasta setiembre de 2001, los cuales eran comercializados por las principales tiendas
de venta de juguetes en el Reino Unido: Argos y Littlewoods.

65. La OFT determind que Argos y Littlewoods, con la ayuda de Hasbro, habian acordado
fijar los precios de diversos juguetes ofertados en los catalogos que las tiendas de
dicho rubro emitian semestraimente, especificamente, en el catadlogo de
otofio/invierno de 1999. Luego del exito de este primer intento, continuaron con dicha
practica en los catalogos publicados en los afios 2000 y 2001.

66. Con lafinalidad de poder arribar a estos acuerdos, Hasbro ejercié un rol de mediador
entre las empresas investigadas, lo cual permitié a la OFT establecer que Argos y
Littlewoods habian participado del acuerdo de precios debido a que sabian que
Hasbro tenia la capacidad de convencer y asegurar que el otro competidor se
mantenga y respete el acuerdo. Para ello, Hasbro requeria a cada uno de sus
ejecutivos contactarse con el personal de Argos y Littlewoods para asegurar los
precios que aplicarian por cada uno de los juguetes materia del acuerdo y que serian
publicados en los catalogos. Luego, estos ejecutivos intercambiaban dicha
informacién entre si con la finalidad de garantizar al competidor que las otras
empresas aplicarian los precios previamente acordados®’.

67. Asimismo, durante el periodo en el que se llevdé a cabo la infracciéon, Argos y
Littlewoods monitoreaban los precios de venta de estos productos para asegurarse
que la otra cumpliera con el acuerdo. En caso de encontrar alguna desviacién en el
precio acordado, cada uno de ellos solicitaba la intervencion de Hasbro para
asegurarse que su competidor volviera a aplicarlo. La siguiente cita, extraida de un
testimonio brindado por un ejecutivo de Hasbro ante la OFT, describe el modo en el
que funcionaba este monitoreo:

“Argos monitoreaba los precios de venta de sus competidores. Si detectaban que uno
de ellos no aplicaba el precio acordado con Hasbro, entonces me contactaban para
saber a qué se debia esa diferencia. Cuando ello sucedia, Argos solicitaba saber si
Hasbro podia hacer algo al respecto, por ejemplo, asegurar que el competidor volviera

4 Traduccién libre de: “The OFT also notes Umbro's wrilten representations which states that JJB generally only
communicated its retail prices to Umbro in the context of complaints about other retailers and that retailers, included JJB,
‘would have known (and often intended) that Umbro would use the information in its discussions with other retailers’” Al
respecto, ver numeral 416 de la Decision CA98/06/2003, emitida por la OFT el 1 de agosto de 2003.

%0 Caso CP/0480-01, Agreements between Hasbro UK Ltd, Argos Ltd and Littlewoods Ltd Fixing the Price of Hasbro Toys
and Games [2003]. Resuelto mediante Decision CA98/08/2003, del 21 de noviembre de 2003.

51 Ver numeral 55 de la Decision CA98/08/2003, emitida por la OF T el 21 de noviembre de 2003.
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a aplicar el precio acordado. Existia un entendimiento implicito por el cual, si Hasbro
podia garantizar a Argos que su competidor volveria a aplicar el precio acordado, Argos
también seguiria respetando el acuerdo. En caso contrario, Argos igualaria sus precios
a los precios de su competidor.”5?

Ambas decisiones fueron apeladas ante el Tribunal de Apelaciones sobre
Competencia del Reino Unido. En la apelacién interpuesta por JJB Sports, el Tribunal
ratificod las conclusiones de la OFT, aceptando la existencia de un intercambio de
informacion indirecto entre competidores por medio de un intermediario (Umbro).
Asimismo, el Tribunal establecié lo siguiente:

"Si una empresa A revela de manera privada a su proveedor B cuales son sus
intenciones futuras acerca de los precios que aplicara, en circunstancias en las que sea
razonablemente predecible que B pueda usar esa informacién para influenciar las
condiciones del mercado en el que opera, y B luego transmite esa informacion a una
empresa competidora C, entonces A, B y C deben ser considerados como parte de una
practica concertada cuyo efecto u objeto es la prevencidn, restriccién o distorsion de la
competencia. Dicha préctica infringe la prohibicidn de contactos directos o indirectos
entre competidores acerca de informacién relacionada con precios."s?

De este modo, el andlisis legal que establecid el Tribunal en los casos hub and spoke
implicaria el cumplimiento de los siguiente tres requisitos®*:

() A revela informacién acerca de los precios que aplicara en la
comercializacién del bien o servicio producido por B, en circunstancias en
las que es razonablemente predecible que B pueda revelarlas a C para
influenciar las condiciones del mercado.

(i) B transmite la informacién a C.

(i) C usa la informacién para determinar sus precios en el mercado.

En relacién con el dltimo requisito, el Tribunal precisd que, para demostrar el esquema
triangular, basta que se revele la intencién de precios de manera unilateral, por
ejemplo, de A a B para que la trasmita a C con la finalidad de reducir la incertidumbre

52

53

Traduccidn libre de: “Argos monitored other retailers’ prices. If they found out that a retailer was not at the Hasbro RRP,
they contacted me to find out why there was a difference. When Argos called me about the apparently lower price of
another retailer, they contacted me to see if Hasbro could do something about it, i.e. get the other retailer to go back to
RRP. The understanding was that if Hasbro could give Argos an assurance that the other retailer would put the price back
up to the RRP, Argos would also remain at the RRP. If not, Argos would have to make a decision about how it would price
the product — usually by matching the competitor's price.” Al respecto, ver numeral 86 de la Decision CA98/08/2003,
emitida por la OFT el 21 de noviembre de 2003.

Traduccion libre de: “(...) if one retailer A privately discloses to a supplier B its fulure pricing intentions in circumstances
where it is reasonably foreseeable that B might make use of that information to influence market conditions, and B then
passes that pricing information on to a competing refailer C, then in our view A, B and C are all to be regarded on those
facts as parties to a concerted practice having as its object or effect the prevention, restriction or distortion of competition.
The prohibition on direct or indirect contact between competitors on prices has been infringed.” Al respecto, ver: Casos
1021/1/1/03 y 1022/1/1/03 JJB Sports pic v Office of Fair Trading; Allsports Limited v. Office of Fair Trading [2004] CAT
17, sentencia del 1 de octubre de 2004, numeral 659.

OECD. (2019). Hub-and-spoke arrangements — Note by the United Kingdom, pagina 4. Disponible en:
https:/fone.cecd.org/document/DAF/COMP/WD(2019)106/en/pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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en el mercado, sin ser necesario que C actué de forma reciproca revelando a B sus
intenciones de precios futuras para que sean transmitidas a A%,

Posteriormente, el Tribunal considerd que los reclamos dirigidos por ciertas empresas
a Umbro respecto de los precios cobrados por sus competidores también constituian
una conducta que podia ser considerada como prueba de la existencia de una
practica colusoria. En particular, el Tribunal estimé que:

“Si un competidor (A) dirige un reclamo a un proveedor (B) acerca de las actividades
comerciales de un competidor (C), y la reaccion del proveedor (B) en relacién al reclamo
de A es tal que limita la actividad comercial de C, entonces A, B y C deben ser
considerados como parte de una practica concertada cuyo efecto u objeto es la
prevencion, restriccién o distorsion de la competencia. (...)

La linea entre lo licito y lo ilicito se cruza si una empresa A, de manera explicita, dirige
una queja al proveedor B en relacion a las actividades comerciales de una empresa C
v si, como resulftado de ello, el proveedor B llega a tomar acciones efectivas que puedan
limitar las actividades de C. Una situacion como la descrita no puede ser considerada
como una persuasion licita. En estas circunstancias A, quien se beneficia de la limitacion
a la competencia impuesta por B sobre C, debe ser considerado como parte de una
practica concertada, siempre y cuando exista un vinculo causal entre los reclamos
hecho por A y las acciones tomadas por B respecto a C."5

Estas conclusiones fueron aceptadas igualmente en la apelacién interpuesta por
Argos y Littlewoods contra |la decision de la OFT. En efecto, el Tribunal reiterd que la
conducta ejercida por ambas empresas, con la intermediacion de Hasbro, constituia
una practica concertada que infringia lo dispuesto por la ley de competencia del Reino
Unido®”. Posteriormente, ambas sentencias fueron confirmadas por la Corte de

70.
[Enfasis agregado]
Tl
Apelaciones del Reino Unido.

57

Sobre el particular, el Tribunal sedalé (...) incluso la revelacién unilateral de las futuras intenciones de precios puede
constituir una practica concertada si el efecto de dicha revelacion es reducir la incertidumbre en el mercado”. Traduccion
libre de “(..) even the unifateral disclosure of future pricing intentions can constitute a concerted practice if the effect of
disclosure is in fact to reduce uncertainty in the marketplace". Al respecto ver Casos 1021/1/1/03 y 1022/1/1/03 JJB Sports
plc v Office of Fair Trading; Allsports Limited v. Office of Fair Trading [2004] CAT 17, sentencia del 1 de octubre de 2004,
numeral 658. Asimismo, ver: OECD. (2019). Hub-and-spoke arrangements — Note by the United Kingdom, pagina 5.
Disponible en: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2019)106/en/pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).

Traduccion libre de: "(...) if a competitor (A) complains to a supplier (B) about the market activities of another competitor
(C), and the supplier B acts on A's complaint in a way which limits the compelitive activity of C, then A, B and C are all
parties to a concerted practice to prevent, restrict or distort competition.

(...) the line is crossed if a refailer A explicitly complains to supplier B about the compelitive activities of another named
retailer C, and as a result the supplier B does, in fact, take action limiting the competitive activities of C. Such a situation
is not in our judgment a case of “lawful pressure”. In those circumstances A, who benefits from the limitation on competition
imposed by B on C, is in our view properly to be regarded as a party to the overall concerted practice, provided only that
there is a causal link between the complaints made by A and the action taken by B with respect to C."

Al respecto, ver: Casos 1021/1/1/03 y 1022/1/1/03 JJB Sports plc v. Office of Fair Trading; Allsports Limited v. Office of
Fair Trading [2004] CAT 17, sentencia del 1 de octubre de 2004, numerales 664 y 669.

Ver: Casos 1014 and 1015/1/1/03 Argos Limited and Littlewoods Limited v. Office of Fair Trading [2004] CAT 24, sentencia
del 14 de diciembre de 2004, numeral 779.
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72. Cabe resaltar que, en el ario 2011, la OFT sanciond un cartel destinado a la fijacién
de precios de venta de productos lacteos (denominado “Dairy case”) entre el 2002 y
el 2003. En este caso, la OFT aplicdé nuevamente la teoria Hub and Spoke para
determinar la existencia de practicas colusorias horizontales que habian sido llevadas
a cabo por los principales autoservicios del Reino Unido (Asda, Safeway, Sainsbury's
y Tesco) con la ayuda de diversos fabricantes de productos lacteos en dicho pais®.

73. En este caso, los granjeros iniciaron una fuerte campana contra los fabricantes de
productos lacteos para incrementar el precio que les era pagado por la leche no
procesada, lo que incluyd cortes de suministro. Por ello, los fabricantes de productos
lacteos disefiaron una estrategia en comun con los autoservicios para trasladar este
incremento en el costo de la leche no procesada al precio final que pagan los
consumidores por diversos productos lacteos, entre ellos la leche y el queso.

74. Los fabricantes de productos lacteos jugaron un papel fundamental en propiciar en
entendimiento mutuo entre autoservicios en la medida que estos Ultimos mostraban
mucha preocupacién de que uno de sus competidores se desvie de la estrategia
acordada. De esta manera, los fabricantes de productos lacteos funcionaban como
un “hub” que transmitia los incrementos de precios a los autoservicios, asegurandoles -
que todos se encontraba alineados en torno a la estrategia®.

75. En febrero de 2019, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile (en adelante,
TDLC)® acogié la imputacion de la Fiscalia Nacional Econémica (en adelante, FNE)
y sanciond a los tres principales autoservicios del pals (Cencosud, SMU y Walmart)
por acordar un precio minimo de venta de carne de pollo fresco al consumidor final a
través de los proveedores de pollo (Agrosuper, Ariztia y Don Pollo) entre los afios
2008 y 2011.

76. Cabe precisar que, si bien la FNE no utilizé una denominacién doctrinaria especifica
para la conducta imputada, el TDLC consideré que dicha conducta se subsumia bajo
el concepto de un acuerdo colusorio del tipo hub and spoke. En ese sentido, lo
fundamental para acreditar el caracter colusorio de la conducta era determinar si los
acuerdos verticales de precio minimo de reventa de la carne de pollo fresca tenian
también efectos horizontales, en la medida que cada cadena cumplia el acuerdo en
el entendido que las demas también lo hicieran, conforme a lo siguiente:

“(...) lo relevante en el presente caso es establecer, del conjunto de pruebas aportadas
al proceso, si los acuerdos meramente verticales existentes entre las requeridas y los
proveedores de pollo fresco tuvieron un elemento comdn que los “horizontalizé": en
particular, como hemos indicado, si cada cadena cumplia su respectivo acuerdo en el

% Caso CE/3094-03, Dairy retail price initiatives [2011]. Resuelto mediante Decision CA98/03/2011, emitida por la OFT el
26 de julio de 2011.

% OECD. (2019). Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Background Note by the Secrelariat, pagina 11.
https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf (Gltima consulta: 11 de octubre de 2021).

8 Al respecto, ver Sentencia 169/2019 emitida por Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de la Reptiblica de Chile
el 28 de febrero de 2019.
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entendido que las demdés asi también lo harian y exigia tal cumplimiento por estas
Ultimas™1.

Al respecto, el TDLC consideré que el “aspecto haorizontal” de las restricciones
verticales entre los proveedores de pollo y las cadenas habia quedado acreditado en
una serie de correos electrénicos y declaraciones de sus ejecutivos. Asi, de dicha
evidencia podia desprenderse que existia una regla que era cumplida por todas las
cadenas involucradas. Dicho cumplimiento, incluia el monitoreo de los precios de la
competencia por parte de las cadenas, comunicando a los proveedores de pollo
cualquier desvio por parte de algin competidor y exigiéndole que aplicara alguna
advertencia o amenaza a la cadena que incumplia.

En base a ello, el TDLC sancioné a los tres autoservicios al haberse acreditado el
efecto horizontal (y la conducta colusoria) de las restricciones verticales entre
proveedores de pollo y autoservicios. Esta decisién del TDLC fue ratificada por la
Corte Suprema de Chile®®, la que sefialé que, independientemente de la
denominacién técnica de la conducta como hub and spoke, lo fundamental fue que
las cadenas adoptaron una regla comin que generé que la determinacion de sus
precios para la carne de pollo fresco no fuera libre, sino que estaba condicionada a
una regla que las tres cadenas acataron (precios minimos de reventa). Asimismo,
tomé en consideracién que los incumplimientos a dicha regla fueron reportados
mediante reclamos canalizados a través de los proveedores de pollo.

Finalmente, en nuestro pais, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante, la Comisidn) sanciono un acuerdo colusorio de fijacién de precios realizado
entre cinco cadenas de farmacias, el cual fue facilitado a través de laboratorios
farmaceuticos (proveedores).

A comienzos del 2008, las cadenas de farmacias y los laboratorios enfrentaron una
intensa competencia de precios entre las cadenas, por lo que ambos tenian incentivos
para estandarizar sus precios mediante una nivelacién en conjunto. Esta nivelacion
fue realizada con la participacion de las cadenas mas importantes de farmacias y con
el apoyo de los laboratorios, los cuales ejercieron una labor de nexo entre las cadenas
de farmacias para coordinar la implementacién del incremento de precios en conjunto,
asi como para monitorear el cumplimiento de dicho incremento por parte de todas las
cadenas®.

A través de diversas visitas inspectivas realizadas a las oficinas de las cadenas de
farmacias y principales laboratorios farmacéuticos, se obtuvo registros de correos
electrénicos de comunicaciones cursadas entre los laboratorios (proveedores) y las
cadenas de farmacias. En dichos correos se apreciaba coordinaciones sobre el monto
y fecha de implementacién del incremento de precios, asi como las correspondientes

61

62

83

Ver el considerando décimo quinto de la Sentencia 169/2019.
Al respecto, ver Sentencia de la Corte Suprema de Chile del 8 de abril de 2020.

Al respecto ver numeral 33 de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI.
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acciones de monitoreo y el compromiso que manifestaban todas las cadenas para
cumplir con lo acordado.

Ademas, los laboratorios canalizaron las quejas o reclamas ante el incumplimiento de
los precios acordados por parte de alguna de las cadenas. De esta manera, las
cadenas ejecutaron el acuerdo sin tener un contacto directo entre si, en la medida
que todas las coordinaciones fueron facilitadas por los laboratorios, tal como sefiald
la Comision:

“(...) el hecho de que las cadenas de farmacias contaran con la colaboracién de los
faboratorios, ademas de facilitar sus coordinaciones de precios, evitaba que tuviesen
que recurrir a un contacto directo entre los participantes de una conducta
potencialmente ilegal. A criterio de esta Comision, ello podria responder a que las
cadenas de farmacias buscaron blindar su conducta evitando que sean detectadas, en
particular, en un contexto donde se tenia noticia publica de una investigacion por
conductas similares en otras jurisdicciones (en particular, el caso tramitado ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile contra Farmacias Ahumada y
otros).

De hecho, las comunicaciones obtenidas por la Secretaria Técnica permiten observar
que también los laboratorios se aseguraban de acfuar sigilosamente, evitando -por
efemplo- remitir un correo que tuviera como destinatarios «publicos» a dos o mas
cadenas de farmacias™®*.

Por lo expuesto, en octubre de 2016 la Comision sanciond a cinco de las seis cadenas
de farmacias investigadas por haber incurrido en practicas colusorias horizontales al
fijar en conjunto los precios de diversos productos farmacéuticos entre el 2008 y 2009,
con el apoyo de diversos laboratorios. La decisién fue apelada solo por Nortfarma y
confirmada por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia®.

La figura del planificador, intermediario o facilitador en el TUO de la LRCA

El TUO de la LRCA compila en un solo texto legal los cambios normativos que fueron
introducidos al texto original del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, por el Decreto Legislativo 1205, publicado el 23 de
setiembre de 2015 y el Decreto Legislativo 1396, publicado el 7 de setiembre de 2018.

En el articulo 2.1 del texto original del Decreto Legislativo 1034, posteriormente
recogido en el mismo numeral del TUO de la LRCA®8, se establecié que el ambito de

5 Al respecto ver numerales 309 y 310 de la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI.

%  Nortfarma S.A.C interpuso una demanda contenciosa administrativa contra la decision de la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia, la cual fue declarada infundada mediante Sentencia del 6 de junio de 2019 emitida por el
Vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas de Mercado
de la Corte Superior de Justicia de Lima. En atencion a la apelacion interpuesta por Nortfarma, mediante sentencia del 3
de julio de 2020, la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con subespecialidad en temas de mercado
de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmd el pronunciamiento de primera instancia. Nortfarma ha presentado un
recurso de casacion, cuya procedencia alin se encuentra pendiente de pronunciamiento por la Corte Suprema.

% TUO de la LRCA
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aplicacién de la norma comprende a los agentes econémicos que oferten o demanden
en el mercado bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o
integrantes lo hagan, los que pueden ser personas naturales, personas juridicas,
sociedades irregulares u otras entidades de derecho publico o privado, estatales o
no, con o sin fines de lucro. Asimismo, dicho texto normativo también prevé que su
aplicacion se extiende a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacion de los
agentes econdmicos, siempre que hubieran tenido participacion en el planeamiento,
realizaciéon o ejecucion de la conducta anticompetitiva.

El 23 de setiembre de 2015, el Decreto Legislativo 1205, en su numeral 2.4, incorpord
al ambito de aplicacién subjetivo del Decreto Legislativo 1034 a los planificadores,
intermediarios o facilitadores de una practica colusoria horizontal sujeta a la
prohibicién absoluta. De este modo, se incluyé dentro del ambito de aplicacién
subjetivo de la ley a aquellas personas naturales o juridicas que, sin competir en el
mercado en el que se producen las conductas materia de investigacion, actian como
planificadores, intermediarios o facilitadores de una practica colusoria sujeta a la
prohibicion absoluta. Estos pueden ser incluso funcionarios, directivos y servidores
publicos. El texto de dicha norma es el siguiente:

Articulo 2.- Ambito de aplicacién subjetivo. -

2.4. La Ley se aplicara 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 infraccién sujeta a la
prohibicion absoluta. Se incluye en esta disposicion a los funcionarios, directivos y
servidores publicos, en lo que no corresponda al efercicio regular de sus funciones.

La referida modificacion del ambito subjetivo de aplicacidén de la norma, tiene como
objetivo central incluir como destinatarios de la misma a aquellas personas naturales
o juridicas que participan activamente en la planificacién, ejecucion o administracion
de un cartel, sin tener la condicion de competidores en el mercado de los bienes o
servicios donde operan los agentes econdmicos miembros del cartel investigado o
asociaciones o gremios que dichos agentes integran.

Se recoge de esta manera la represion de los denominados “facilitadores”, es decir,
personas naturales o juridicas que, sin participar directamente en el mercado donde
se produce la restriccion a la competencia, realizan una funciéon esencial para la
estabilidad de un cartel, al colaborar en el planeamiento, ejecuciéon o administracién
de dicha practica anticompetitiva.

Arti
2.1,

culo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo. -
La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos u otras

entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten o demanden
bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica también a
quienes ejerzan la direccion, gestién o representacion de los sujetos de derecho antes mencionados, en la medida que
hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa. (...)
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Como ha demostrado la experiencia comparada®, la existencia de estos facilitadores
es, en muchos casos, determinante en la conformacién y supervivencia de los
carteles, al adoptar funciones centrales como el intercambio o diseminacion de
informacion, la realizacion de gestiones en beneficio del cartel o su organizacién
logistica. Por esta razon, en la norma se ha incorporado la calificacion de su
responsabilidad y la imposicion de las sanciones o medidas correctivas
correspondientes. Previsiones similares pueden ser encontradas en la jurisprudencia
de paises como Chile, Colombia, Estados Unidos, México y la Unién Europea.

Finalmente, como en el caso de cualquier otro agente que incurre en una infraccién
sujeta a la prohibicion absoluta, a los facilitadores les corresponderan las sanciones
y medidas correctivas actualmente previstas, respectivamente, en el primer inciso del
articulo 46.1 y el articulo 49 del TUO de la LRCA, sea que se trate de personas
naturales o de personas juridicas, como de sociedades irregulares u otros agentes
comprendidos en el articulo 2.1 de la norma.

3.4 Acuerdos inter marca y acuerdos intra marca

91.

92.

El articulo 11 del TUO de la LRCA también distingue a las practicas colusorias
horizontales a partir del tipo de prohibicién aplicable, diferenciando entre aquellas
sujetas a una prohibicién absoluta y aquellas sujetas a una prohibicién relativa.

Los articulos 8 y 9 del TUO de la LRCA establecen las reglas de la carga de la prueba
aplicables a la prohibicién absoluta y a la prohibicién relativa®. Asi, los casos
sometidos a una prohibicion absoluta se caracterizan porque, para declarar la
existencia de una infraccion administrativa, basta que se demuestre la existencia de
la conducta investigada. Por su parte, los casos sometidos a una prohibicion relativa
se caracterizan porque, ademas de probar la existencia de la conducta investigada,
se debe verificar que esta tiene o podria tener efectos negativos para la competencia
y el bienestar de los consumidores®.

67

69

Asi, por ejemplo, en febrero de 2015 (Caso COMP/AT.39861), la Comision Europea sanciono a la empresa britanica
ICAP, agente financiero, por su participacion en la administracion de seis de los siete carteles en torno a la tasa de interés
del Yen (YIRD) acreditados por dicha comisién en diciembre de 2013. Considerando el grado de responsabilidad en la
infraccion a las normas de competencia y la gravedad de la conducta, la Comisién Europea impuso a ICAP una multa de
€ 14.9 millones (cerca de 17 millones de délares americanos). Otro caso emblematico es el de AC-Treuhand AG v.
Comisién de las Comunidades Europeas, Asunto T-99/04, resuelto por el Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas en julio de 2008.

TUOQO de la LRCA

Articulo 8.- Prohibicion absoluta. -

En los casos de prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es suficiente que la
autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

Articulo 9.- Prohibicion relativa. -

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, la autoridad de competencia
debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia y el
bienestar de los consumidores.

Cabe precisar que, en los casos sometidos a una prohibicion relativa, los investigados pueden demostrar que, a pesar de

haber cometido la conducta investigada, esta genera o podria generar efectos positivos o eficiencias en el mercado. En
este escenario, la autoridad de competencia debera hacer un balance entre los efectos negativos o anticompetitivos que
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93.

94.

95.

96.

CADE
™

Esta distincion normativa responde a la existencia de amplia experiencia
jurisprudencial, nacional y extranjera, que ha permitido identificar determinadas
practicas colusorias horizontales que, en si mismas, son restrictivas de la
competencia y no generan mayor eficiencia en el mercado’, lo que ha motivado que
se encuentren sometidas a una prohibicion absoluta. A este tipo de practicas o
acuerdos se les denomina hard core cartels o, simplemente, carteles’".

A nivel nacional, el reconocimiento del caracter inherentemente anticompetitivo de
este tipo de acuerdos ha sido explicado en |la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo 1034, documento en el que se han recogido las apreciaciones
desarrolladas por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos’
(OECD, por sus siglas en inglés) y la International Competition Network (ICN)®. En
estos foros se ha afirmado en reiteradas oportunidades el grave perjuicio que estas
conductas causan en el mercado.

Especificamente, se encuentran sometidas a una prohibicion absoluta las practicas
colusorias horizontales, inter marca, que no son complementarias o accesorias a otros
acuerdos licitos (es decir, los denominados acuerdos desnudos) y que tienen por
objeto: a) la fijacion de precios u otras condiciones comerciales o de servicio; b) la
limitacion de la produccion o de las ventas; c) el reparto de clientes, proveedores o
zonas geograficas; o, d) las licitaciones colusorias o bid rigging, segln lo establecido
taxativamente en el articulo 11.2 del TUO de la LRCA.

En cambio, las practicas colusorias horizontales desarrolladas en el marco de
competencia intra marca no se ven sujetas en nuestro ordenamiento a una prohibicién
absoluta, conforme lo establecido en el articulo 11 de la LRCA, sino a una prohibicién
relativa, resultando indistinto el objeto que pueda poseer la practica analizada.

70

7

72

73

ha identificado vy los efectos positivos o procompetitivos que han demostrado los investigados. Si el balance es positivo,
no se habra configurado una infraccion.

QECD (2002) Competition Committee. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency, paginas 75
y 76. https://www.oecd.org/competition/cartels/1841891.pdf. (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021)

Internacionalmente son consideradas bajo |a categoria de hard core cartels las conductas de concertacion de precios,
restriccion de oferta, asignacién de territorios o clientes y las licitaciones colusorias. International Competition Network.
Defining Hard Core Cartels Conduct. Effective Institutions. Effective Penalties. Reporte elaborado por el ICN Working
Group on Cartels, Cuarta Conferencia Anual, Bonn - Alemania, 6-8 de junio de 2005, péagina 10.
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/CWG BuildingBlocks.pdf (Ultima consulta:
11 de octubre de 2021)

OECD (2002) Competition Committee. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency, paginas 75
y 76. https://www.oecd.org/competition/cartels/1841891.pdf. (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021)

International Competition Network. Defining Hard Core Cartels Conduct. Effective Institutions. Effective Penalties. Reporte
elaborado por el /ICN Working Group on Cartels. Cuarta Conferencia Anual, Bonn - Alemania, 6-8 de junio de 2005,
paginas 14 y 15. hitps://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/05/CWG _BuildingBlocks.pdf
(Gltima consulta: 11 de octubre de 2021)
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3.5 Medios probatorios reconocidos por el TUO de la LRCA

a7,

98.

g9,

En los procedimientos sobre practicas colusorias horizontales sujetas a la prohibicion
absoluta, |la autoridad se encuentra en la necesidad de acreditar la ocurrencia de
actos que suelen ser ocultados por sus participantes, toda vez que al ser conscientes
de la ilegalidad de estos actos, las empresas involucradas suelen desenvolverse de
tal manera que dificultan la deteccién de la conducta investigada, reduciendo la
cantidad de documentacion que puede ser recabada por la autoridad de competencia
para acreditar la existencia de una practica colusoria. Es asi que muchas estrategias
anticompetitivas y coordinaciones no son realizadas o plasmadas en medios escritos,
o en general registradas, evitando con ello la generacion de documentos
inculpatorios.

Por dichas razones, el articulo 30 del TUO de la LRCA reconoce a la Direccion la
utilizacion de distintos medios probatorios para probar este tipo de conductas, tales
como documentos, declaraciones de parte, testimonios, inspecciones y pericias,
habilitando a la Direccién a utilizar cualquier otro medio probatorio que a criterio de
ella sea necesario para el esclarecimiento de los hechos investigados.

En el mismo sentido, el articulo 177 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante, el TUO de la LPAG) establece
que los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir el resultado de un
procedimiento podran ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo
aquellos prohibidos por disposicién expresa’. Como puede advertirse, considerando
que no existen pruebas tasadas, cualquier tipo de medio probatorio servira para
acreditar la comisién de una practica colusoria, incluidos los sucedaneos de los
medios probatorios constituidos por los indicios y presunciones:

100. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que, tratandose de infracciones de indole

administrativa, los procedimientos en materia de defensa de la libre competencia se
caracterizan por un estandar de prueba menos rigido que el aplicable en los procesos
penales, formal y materialmente mas elevado, debido a la gravedad de las penas que
se pueden aplicar a quienes resulten responsables’.

74

75

TUO de la LPAG

Articulo 177.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto de todos los medios de
prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por dispesicion expresa. (...).

“En la mayoria de los paises, los carteles (y otras violaciones de la ley de competencia) son procesados
administrativamente. Las principales sanciones administrativas que se aplican a esta conducta son multas, por lo general
solo se evaltian contra organizaciones, pero a veces contra personas fisicas, y se disponen drdenes de reparacion. En
una minoria de paises, pero en crecimiento, los carteles son enjuiciados penalmente. En la mayoria de los casos, la carga
de la prueba que enfrenta la agencia de compelencia es mas alfa en un caso de naturaleza penal. Como resultado,
generalmente es mas importante que se actie evidencia directa de acuerdos en estos casos [penales]. Los Estados
Unidos han utilizado durante mucho tiempo el proceso penal en los casos de cdrtel perseguidos por el gobierno, y
practicamente todos sus casos se basan en pruebas directas. Aun asi, la evidencia circunstancial es admisible y dtil en
ese pais y en cualquier otro lugar”.

Traduccion libre de: “/n most countries cartels (and other violations of the competition law) are prosecuted administratively.
The principle administrative sanctions applied to this conducts are fines, usually only assessed against organizations but
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101. En ese sentido, si bien generalmente los principios reconocidos por el derecho penal
resultan aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores (presuncion
de inocencia, legalidad, non bis in idem, proporcionalidad de las penas, entre otros),
ello no implica que toda institucion aplicable a los procesos penales deba ser replicada
en el procedimiento administrativo. De esta manera, no podria equipararse el
estandar probatorio exigido para acreditar la responsabilidad de los agentes
econémicos por infracciones administrativas con aquel utilizado para declarar la
culpabilidad de las personas en los procedimientos penales, cuya gravedad y
reproche resulta mayor. Sin embargo, incluso en casos de infracciones
administrativas, la Comision debera formarse plena conviccion sobre los hechos que
sustentan una declaracion de responsabilidad.

102. Ahora bien, a la par de intentar eliminar toda evidencia del contacto directo entre sus
miembros, los carteles frecuentemente adoptan mecanismos o estrategias que les
permiten mantener en “secreto” las coordinaciones ilegales entre sus participantes.

103. En particular, los integrantes de un cartel -conscientes de la ilegalidad de sus actos-
realizan importantes esfuerzos por minimizar el riesgo de deteccién de la conducta
investigada; por ejemplo, llevando a cabo sus coordinaciones de manera clandestina
0 a travées de intermediarios, y reduciendo o eliminando la cantidad de elementos
inculpatorios (p.e. comunicaciones, anotaciones) vinculados con el cartel o simulando
la existencia de competencia entre sus miembros?.

104. En esa linea, el principal obstaculo para probar la existencia de un cartel es la
inherente dificultad de obtener las pruebas incriminatorias, pues ademas de que las
coordinaciones se caracterizan por ser clandestinas, cada vez existen mayores
herramientas tecnoldgicas que facilitan mantener en secreto los hechos ilicitos. Mas
aun, considerando que los carteles operan de formas variadas y adoptan nuevos
mecanismos o presentan diferentes caracteristicas en su estructura, dinamica y
funcionamiento, recurrir a un unico tipo predeterminado de pruebas o un Unico
mecanismo de probanza haria imposible la actividad probatoria de la autoridad:

“Es la inaccesibilidad a evidencia incriminatoria lo que caracteriza a un cartel. £/
caracter clandestino de los cérteles otorga a los participantes en el cartel (frente a las
agencias de competencia) un monopolio con respecto a la posesién de tal evidencia.
Ademaés de esto, especialmente en vista de los crecientes avances tecnoldgicos de hoy,

sometimes against natural persons, and remedial orders. In a minority of countries, but a growing one, cartels are
prosecuted criminally. In most instances the burden of proof facing the competition agency is higher in a criminal case.
The result is that it is usually more important that direct evidence of agreement be generated in these cases. The United
States has long used the criminal process in the cartel cases prosecuted by the government, and virtually all of its cases
are built on direct evidence. Still, circumstantial evidence is admissible, and useful, in that country and eisewhere". OECD,
Prasecuting cartels without direct evidence. Executive summary by the Secretariat, 2006, p. 10.

s Al respecto, el Tribunal General de la Unidn Europea ha seiialado lo siguiente: “En cuanto a la suficiencia de estas pruebas
para demostrar la infraccion imputada a la demandante [cartel], con su duracion, procede recordar que es habitual que
las actividades que comportan las prdcticas y acuerdos contrarios a la competencia se desarrollen
clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, a menudo en un Estado tercero, y que la
documentacién al respecto se reduzca al minimo" (Enfasis agregado). Sentencia del Tribunal General de la Unién
Europea del 27 de junio de 2012, Coats Holdings v. Commission (T-439/07).
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la deteccién de pruebas se ha dificultado, mientras que los cartelistas conservan
el control total sobre su existencia y su eliminacion. Mas aun, independientemente
de su caracter clandestino, los carteles son dificiles de probar debido a sus
caracteristicas variables y mutantes. Los cérteles pueden ser de probanza compleja
en el sentido que la duracion e intensidad de la participacion y la conducta
anticompetitiva en el mercado de cada empresa individual pueden variar y adoptar
diferentes formas. Estas caracteristicas especificas imponen un umbral casi
imposible para que las autoridades de competencia prueben en detalle una
infraccién y puedan imponer una sancion apropiada que refleje la participacion
real de los cartelistas""".

[Enfasis agregado]

R
105. Naturalmente, las circunstancias descritas imponen a la autoridad de competencia un \)
mayor grado de complejidad al investigar la existencia de este tipo de infracciones. )=2—
Como ha sefialado la OECD, “los carteles plantean un problema especial a las
autoridades de competencia, puesto que operan en secreto y sus miembros
usualmente no cooperan en las investigaciones que sobre sus acciones llevan a cabo /\
las autoridades™®. gv

106. Por ello, para acreditar la existencia de una conducta anticompetitiva y, en particular,
de carteles, las autoridades de competencia estan en capacidad de utilizar todo el
material probatorio del que puedan disponer, con independencia de su naturaleza
(comunicaciones, declaraciones, manuscritos, estadisticas) y de su correspondencia
con las usuales categorias de evidencia directa o circunstancial, atendiendo a las
exigencias concretas del caso en particular bajo analisis, tarea que ciertamente
reviste alta dificultad para la autoridad. ()

IV. CUESTIONES PREVIAS
4.1 Nulidades alegadas por las empresas
107. Como puede apreciarse de la revision de los descargos y escritos presentados

durante la etapa probatoria, las imputadas han planteado nulidades como medio de
- defensa, las cuales pueden resumirse de |a siguiente manera:

7 Traduccidn libre de: “Rather, it is the inaccessibility of incriminating evidence that characterises a cartel. The clandestine
character of cartels grants cartel participants a monopoly (over competition enforcers) regarding the possession of such
evidence. On top of this, especially in view of today’s increasing technological advancements, evidence detection is
hardened and cartelists remain in full control over its existence and its elimination. Moreover, irrespective of their
clandestine character, carteis are difficult to prove due to their varying and mutating characteristics. Cartels can be
evidentially complex in the sense that the duration and intensity of participation and the subsequent anti-competitive
conduct on the market of each individual undertaking may vary and take different forms. These specificities impose a near
unbearable threshold for competition authorities to prove in detail an infingement, let aside to impose an appropriate
sanction reflecting the cartelists' real participation”. VVer. SCORDAMAGLIA, Andreas, Cartel Proof, Imputation and
Sanctioning in European Competition Law: Reconciling effective enforcement and adequate protection of procedural
guarantees. En: The Competition Law Review. 7 de diciembre 2010, pagina 7.

8 Traduccion libre de: “Cartels pose a special problem for enforcers because they operate in secret, and their members

usually do not co-operate with investigations of their conduct’. En: OECD (2006), Prosecuting cartels without direct
evidence-Policy Roundtable.
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108.

4.1.1

109.

110.

a) De acuerdo con Cencosud, en la Resolucién de Inicio se habria violado el principio
de debido procedimiento y su derecho de defensa al no haberse precisado la
calificacién de la gravedad de la infraccién y el rango de multa a imponer; v,

b) De acuerdo con Redondos, en la Resolucién de Inicio se habria vulnerado los
principios de legalidad, irretroactividad, tipicidad, seguridad juridica y debido
procedimiento al considerar su conducta durante el periodo comprendido entre los
afios 2009 al 2014 como indicios de su participacion como facilitador de la
conducta investigada durante el afio 2015.

En consecuencia, de manera previa al andlisis de fondo sobre la conducta
anticompetitiva imputada mediante la Resolucién de Inicio, esta Direcciéon se
pronunciara sobre estas alegaciones.

Sobre la presunta violacién al principio de debido procedimiento y al derecho
de defensa alegada por Cencosud por no precisarse en la Resolucion de Inicio
la calificacion de la gravedad de la infraccién y el rango de multa a imponer.

En su escrito de descargos del 26 de enero de 2021, Cencosud solicitd la nulidad de
la Resolucién de Inicio, alegando que se habria vulnerado los principios de debido
procedimiento y el derecho de defensa de su empresa al no haberse calificado en
dicho acto administrativo la gravedad de la infraccion ni indicado la multa aplicable.

Contrariamente a lo sefialado por esta empresa, se advierte que en la Resolucion de
Inicio la Direccion cumplié con el procedimiento legal y los requisitos minimos
establecidos tanto en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
(en adelante, TUO de la LPAG), como en el TUO de la LRCA.

111. Al respecto, el articulo 254.3 del TUO de la LPAG dispone lo siguiente:

112,

Articulo 254.- Caracteres del procedimiento sancionador

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

()

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la
calificacion de las infracciones que tales hechos pueden constituir y la expresién de las
sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente
para imponer la sancion y la norma que atribuya tal competencia.

(..)
En la misma linea con lo sefialado por el TUO de la LPAG, el articulo 21.2 del TUO

de LRCA - normativa especial sobre la materia- establece los requisitos minimos que
debe tener una Resolucidn de Inicio, conforme a lo siguiente:
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114.

“Articulo 21.- Resolucién de inicio del procedimiento

(-

21.2. La resolucidn de imputacién de cargos o de inicio del procedimiento debera
contener:

a) La identificacién de agente o agentes econdmicos a los que se imputa la
presunta infraccion;

b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracién del
procedimiento, la calificacion juridica de la posible infraccidn y, en su caso, las
sanciones que pudieran corresponder;

c) La identificacién del 6rgano competente para la resolucion del caso, indicando
la norma que le atribuya dicha competencia (...)"

Conforme puede advertirse de una lectura conjunta del TUO de la LPAG y del TUO
de la LRCA, una Resolucion de Inicio emitida en un procedimiento administrativo
sancionador en materia de libre competencia debe cumplir con los siguientes
requisitos legales: (i) la identificacion de los agentes econdmicos involucrados en la
conducta investigada (ii) los hechos que se imputan a titulo de cargo; (i) la
calificacion juridica de la posible infraccién; (iv) las posibles sanciones que pudieran
imponerse; (v) la identificacion del érgano competente; y, (vi) la norma que atribuye
dicha competencia.

En ese sentido, de una revision de los puntos resolutivos de la Resolucion de Inicio,
se advierte que en esta se indicd expresamente los hechos que constituyen los cargos
imputados y las infracciones que estos pudieran constituir, asi como las sanciones
que pudieran imponerse de acuerdo al articulo 46.1 del TUO de la LRCA, quienes
eran las personas juridicas contra las que se iniciaba un procedimiento administrativo
sancionador y el 6rgano Resolutivo facultado a resolver el caso. En efecto, en el caso
de Cencosud, la Direccidén sefiald lo siguiente en la Resolucion de Inicio:

“PRIMERO: Iniciar de oficio un procedimiento administrative sancionador contra
Cencosud Retail Peru S.A., Makro Supermayorista S.A., Supermercados Peruanos S.A.
e Hipermercados Totfus S.A., por la presunta realizacién de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el mercado de
comercializacion de pavo entero San Fernando a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre los afios 2009 a 2016, segun la descripcion realizada en la seccion
5.2 de la presente resolucion.

Esta infraccién se encuentra tipificada en los articulos 1y 11.1 literal a) del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas y se encuentra sujeta
a una prohibicién absoluta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11.2 literal a)
de dicha Ley. Ademas, cabe precisar que esta infraccion es sancionable de
conformidad con el articulo 46.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas por la Comision de Defensa de la Libre Competencia.
Asimismo, corresponde informar que, de conformidad con el articulo 49 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la Comision podra
dictar las medidas correctivas que estime pertinentes”.
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De esta manera, se advierte que en la Resolucién de Inicio se cumplié con realizar la
imputacion de cargos conforme al procedimiento legal y requisitos previsto en el TUO
de la LPAG y el TUO de la LRCA. No obstante, en cuanto a la calificacién juridica de
la posible infraccion y las posibles sanciones que pudieran imponerse en relacion con
la practica investigada, Cencosud considerd que estos aspectos debieron haber sido
desarrollados de manera exhaustiva en la Resoluciéon de Inicio, indicando con
precision la calificacién de la gravedad de la infraccion imputada, asi como el rango
de la posible multa a imponerse.

Sobre este punto, debe tenerse presente que ni el TUO de la LPAG ni el TUO de la
LRCA obligan a la autoridad a incluir dichos elementos en una Resolucion de Inicio.
Ademas, lo que el argumento esgrimido por Cencosud pareciera indicar es que el acto
administrativo que inicia un procedimiento sancionador deberia tener el mismo grado
de certidumbre y precision que el acto administrativo en el cual se determina la
responsabilidad de los agentes economicos involucrados en él. Ello, a todas luces,
resulta imposible, pues son precisamente los hechos que permitieron iniciar un
procedimiento los que deberan ser confirmados o descartados a través de los
descargos que las partes puedan remitir y mediante la actividad probatoria que se
pueda desarrollar en el periodo de prueba.

Por ende, aceptar un argumento como el presentado por la empresa tornaria a la
etapa probatoria en una fase irrelevante del procedimiento administrativo sancionador
en materia de conductas anticompetitivas, pues de manera ex ante la autoridad de
competencia ya habria decidido acerca de la culpabilidad o inocencia de los agentes
econdémicos que investiga, asi como la gravedad de su conducta y la consecuente
multa a aplicar.

Cabe recordar que, en materia penal, el Tribunal Constitucional ha sido claro al indicar
que el inicio de un proceso penal mediante el auto de apertura de instruccién
(pronunciamiento similar a una resolucién de inicio dentro de un procedimiento
administrativo sancionador) no exige el mismo grado de rigurosidad que el requerido
en una sentencia, ya que:

“(...) la finalidad del auto apertorio es dar inicio al proceso penal, por lo que no
puede exigirse en dicha instancia el mismo grado de exhaustividad en la
descripcion de los hechos que si es exigible en una sentencia, que es el momento
en el que recién se determina la responsabilidad penal del imputado, luego de haber
realizado una intensa investigacion y de haber actuado las pruebas presentadas por
las partes.”

[Enfasis agregado]

Adicionalmente, cabe recordar que el articulo 21.1 del TUO de la LRCA dispone,
como parametro minimo para el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador, que la autoridad cuente tan solo con indicios razonables de la existencia
de una infraccién a dicha norma, y no con hechos probados y fehacientes acerca de
esa posible infraccion.
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En efecto, es a partir de los descargos que las partes hayan remitido y las pruebas
que puedan haber sido incorporadas durante la etapa probatoria que se podra
determinar (tal como podra apreciarse en las siguientes secciones del presente
Informe Técnico) el grado de responsabilidad que podrian tener los agentes
economicos involucrados y la consecuente multa a imponer.

Por los motivos antes expuestos, esta Direccién considera que el argumento
esgrimido por Cencosud acerca de la nulidad de la Resolucién de Inicio no resulta
atendible.

4.1.2 Sobre la presunta violacién a los principios de legalidad, irretroactividad,

122.

123.

124.

tipicidad, seguridad juridica y debido procedimiento alegada por Redondos al
considerar su conducta durante el periodo comprendido entre los afios 2009 al
2014 como indicios de su participacion como facilitador de la conducta
investigada durante el afio 2015.

En su escrito de descargos del 26 de enero de 2021, Redondos solicitéd la nulidad de
la Resolucién de Inicio, alegando que en ella se habrian vulnerado los principios de
legalidad, irretroactividad, tipicidad y seguridad juridica al haber considerado la
supuesta conducta de Redondos durante el periodo comprendido entre los afios 2009
al 2014 como un indicio de una presunta conducta de facilitacion durante el afio 2015,
pese a que es recien mediante el Decreto Legislativo 1205 del 23 de setiembre de
2015 que se introdujo como una infraccion al ordenamiento juridico el que un agente
econdmico actie como planificador, intermediario o facilitador.

Asimismo, mediante escrito del 11 de agosto de 2021, Redondos sefald que, durante
la conduccién de entrevistas a ex - funcionarios de Supesa, se consultaron acerca de
hechos relacionados con Redondos que ocurrieron con anterioridad al afio 2015,
contraviniendo de este modo el principio de legalidad y la aplicacion temporal de las
leyes. Por ello, Redondos solicité que se le excluya de cualquier hecho anterior al
2015, a fin de evitar incurrir en vicios de nulidad en contravencion al principio de
legalidad y debido procedimiento.

Sobre los alegatos de nulidad presentados por Redondos, esta Direccién demostrara
a continuacién que la Resolucién de Inicio no ha vulnerado los principios de legalidad,
irretroactividad, tipicidad, seguridad juridica ni debido procedimiento, en ninguna de
sus formas. En efecto, contrariamente a lo sefialado por Redondos, la imputacion
contenida en la Resolucion de Inicio es clara al sefialar en su cuarto punto resolutivo
gue la imputacién contra esta empresa Unicamente comprende su participaciéon como
planificador, intermediario o facilitador durante el afio 2015, conforme a lo siguiente:

“CUARTO: Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra
Redondos S.A. por su presunta participacion como planificador, intermediario o
facilitador, en el afio 2015, de la presunta practica colusoria horizontal imputada en el
segundo punto resolutivo de la presente resolucion.
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Esta infraccién se encuentra tipificada en el articulo 2.4 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Ademas, cabe precisar que esta
infraccién es sancionable de conformidad con el articulo 46. 1 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas por la Comision de Defensa de
la Libre Competencia. Asimismo, corresponde informar que, de conformidad con el
articulo 49 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, la Comision podra dictar las medidas correctivas que estime
pertinentes.”

[Enfasis agregado]

De este modo, atendiendo a que recieén con la entrada en vigor del Decreto Legislativo
12057 se tipifico dentro del ambito de aplicacion subjetivo de la Ley de Competencia
la participacion de los sujetos que sirvan de apoyo para llevar a cabo una practica
colusoria horizontal sujeta a la prohibicién absoluta, en la Resolucion de Inicio
Unicamente se imputé a Redondos su presunta participaciéon en la conducta
investigada como un facilitador, planificador o intermediario durante el afio 2015.

No obstante, conforme a lo que se observa en los correos electrénicos que fueron
analizados y descritos en la seccién 5.2 de la Resolucidn de Inicio, Redondos también
habria apoyado la conducta colusoria entre los autoservicios para fijaciéon del precio
del pavo entero mediante el establecimiento de un precio al publico (PVP) minimo
sugerido y la ejecucion de acciones para que el conjunto de autoservicios establezca
sus precios en relacion con el mismo, durante el periodo comprendido entre los afios
2010 al 2014.

Al respecto, pese a que se trataria de la misma conducta que fuera imputada a
Redondos en el cuarto punto resolutivo, no se imputé a la empresa responsabilidad
como facilitador por su conducta en el referido periodo, pues ello hubiera implicado
una aplicacién retroactiva de la norma en vulneracion de la Constitucion Politica del
Peru, asi como de algunos principios del procedimiento administrativo sancionador,
como los de irretroactividad y tipicidad.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe recalcar que la descripcién realizada en la Resolucién
de Inicio fue una constatacion factica de las acciones que habria realizado Redondos
en los afios 2010 a 2014, y no un analisis de su antijuridicidad, pues como ya se ha
mencionado, responsabilizar a la empresa por su presunto rol como facilitador de una
practica colusoria horizontal en el periodo indicado implicaria la aplicacién retroactiva
de la infraccion tipificada en el Decreto Legislativo 1205. En ese sentido, el analisis
de las acciones que habria llevado a cabo Redondos entre los afios 2010 a 2014
podria brindar el contexto necesario para determinar si la empresa efectivamente
actué como un facilitador en el periodo que se le ha imputado®.

" Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 23 de setiembre de 2015.

8 Resulta pertinente destacar que, en casos anteriores, la Comision ha utilizado evidencia de afios o episodios no imputados
a efectos de brindar contexto y entender el comportamiento de las empresas investigadas a fin de verificar si corresponde

con

un actuar competitivo o a una eventual actuacion colusoria. A manera de ejemplo, ver los numerales 253 a 257 de la

Resolucion 100-2017/CLC-INDECOPI, del 18 de diciembre de 2017.

36/198

v
—
q—.

~§ 9=



AN
SWIEADEL

né?ﬂ PERU [ Presidencia

129,

4.2

130.

131.

132.

4.21

133.

d?I Caonsejode Minisiros

Por los motivos antes expuestos, esta Direccion considera que los argumentos
esgrimidos por Redondos acerca de la nulidad de la Resolucién de Inicio por la
vulneracion de diversos principios del procedimiento administrativo sancionador no
resultan atendibles.

Sobre los argumentos de defensa referidos a la prescripcion de la infraccion
imputada

La prescripcién es concebida como aquel instituto juridico en que el transcurso del
tiempo produce efectos juridicos sobre la esfera de los administrados®' y reconocida
constitucionalmente como un limite a la potestad punitiva del Estado®. Esta se
produce cuando, por |la ausencia de una actividad administrativa eficaz durante cierto
tiempo, se extingue la capacidad del Estado de perseguir y sancionar la
responsabilidad que recaeria sobre un administrado por la infraccion que ha cometido.

Al respecto, durante el plazo para la presentacion de descargos, algunas empresas
investigadas han planteado argumentos de defensa formales referidos a la aplicacién
de la figura de la prescripcion a este procedimiento, ya sea para cuestionar el plazo
que seria aplicable y el acto desde el cual deberia computarse dicho plazo.

En consecuencia, en esta seccién se respondera a tales argumentos, analizando (i)
si resulta de aplicacién el plazo de prescripcién recogido por el articulo 250 del TUO
de la LPAG o aquel recogido por el articulo 45 del TUO de la LRCA, v, (i) cual es el
acto desde el cual debe computarse el plazo de prescripcién aplicable a este caso.

Sobre el plazo de prescripcion aplicable al presente procedimiento

Mediante sus escritos de descargos del 25 y 26 de enero de 2021, Cencosud y Makro,
respectivamente, alegaron la prescripcion de su presunta responsabilidad en los
hechos materia de investigacion, en aplicacién del plazo de prescripcion de cuatro (4)
afios previsto en el TUO de la LPAG. Ambos argumentos encuentran sustento en las
modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1272, publicado el 21 de
diciembre de 2016 en el Diario Oficial El Peruano, al texto de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG). Entre estas
modificaciones, resalta el inciso 2 del Articulo 1l del Titulo Preliminar de dicha norma,
que establece lo siguiente: “Las leyes que crean y regulan los procedimientos
especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los administrados que
las previstas en la presente Ley"®.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del 9 de mayo de 2011 (Expediente 02132-2008-PA/TC).

8  Sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de abril de 2005 (Expediente 1805-2005-HC/TC).

8  TUO de la LPAG
Titulo Preliminar
Articulo Il.- Contenido
2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los
administrados que las previstas en la presente Ley.
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134. Asi, en linea con lo también sefialado por Tottus en su escrito de descargos del 26 de
enero de 20213, dicha modificacion normativa habria consagrado a la LPAG como
un estandar minimo que debe observarse en todo procedimiento administrativo
sancionador, de manera que hinguna norma especial podria imponer condiciones
menos favorables a aquellas garantias previstas en la LPAG. Por lo tanto, segun lo
alegado por las partes, debe aplicarse el plazo de prescripcion de cuatro (4) afios
recogido en el TUO de la LPAG, y no el de cinco (5) afos establecido en el articulo
45 del TUO de la LRCA, toda vez que la aplicacion de este Uitimo plazo implicaria la
imposicion de condiciones menos favorables a los administrados.

135. En primer lugar, esta Direccion considera importante recordar que la aplicacion de las
disposiciones previstas en el TUO de la LPAG posee un caracter supletorio. Ello
implica que cuando una norma especial -cuyo ambito de aplicacién se extiende
Unicamente a determinadas situaciones o relaciones juridicas reguladas por aquella
norma- omite regular un supuesto de hecho en particular, se podra recurrir a las
disposiciones previstas en la norma supletoria; como lo es el TUO de la LPAG, con la
finalidad de suplir dicha falencia o vacio existente.

136. Al respecto, una interpretacion sistematica del TUO de la LPAG permite concluir que
la aplicaciéon de las disposiciones previstas en esta normativa alin mantiene su
naturaleza supletoria, toda vez que la aplicacién de las leyes especiales no ha perdido
vigencia luego de las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1272. Asi,
el articulo 247 ha establecido expresamente que las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo sancionador contenidas en el TUO de la LPAG son de
caracter supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes especiales®. En
esa linea, precisamente el propio articulo 252 remite expresamente a las leyes
especiales, al indicar que solo a falta de regulacién sobre el plazo de prescripcion en
una ley especial se debera aplicar el plazo indicado en el TUO de la LPAG:

“Articulo 252.- Prescripcion

252.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones
administrativas, prescribe en el plazo que establezcan las leyes especiales, sin
perjuicio del computo de los plazos de prescripcion respecto de las demas obligaciones
que se deriven de los efectos de la comisién de la infraccion. En caso ello no hubiera
sido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afios”.

[Enfasis agregado]

137. Lo anterior cobra mayor sentido si se toma en cuenta que la norma especial, es decir
el TUO de la LRCA, expresamente establece en su articulo 45 que las infracciones

8  Cabe sefalar que dicho argumento fue alegado por Tottus mediante el pie de pagina 81 de su escrito de descargos del
26 de enero de 2021.

%  TUO de la LPAG
Articulo 247.- Ambito de aplicacién de este capitulo
247.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a todos los procedimientos
establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben observar necesariamente los principios de la
potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 248, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.
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previstas en dicha ley prescribiran a los cinco (5) afios de realizado el Gltimo acto de
gjecucion de la conducta infractora; por lo tanto, no se evidencia falencia o vacio legal
alguno que requiera ser suplido por el TUO de la LPAG. Por el contrario, la propia
norma especial establece el plazo de prescripcién que debe ser aplicado para
determinar la existencia de infracciones a la libre competencia.

38. Asi, cualquier otra interpretacion distinta que niegue la naturaleza supletoria del TUO
de la LPAG respecto de las regulaciones en normas especiales vaciaria de contenido
a las normas citadas y harian inaplicables diversos articulos del propio TUO de la
LPAG que reconocen expresamente la aplicacion preferente de disposiciones
contenidas en normas especiales, como por ejemplo los articulos 18.1, 33.2, 38.3, 50,
1261, 1585, 230 y 263.1%.

39. De esta manera, a diferencia de lo que parecerian alegar las partes imputadas en sus
escritos, la funcién del inciso 2 del Articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG no ha
sido la de determinar de manera inflexible la preeminencia de sus disposiciones por
sobre aquellas contenidas en normas especiales. Por el contrario, de acuerdo con la
opinién de la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos®, dicho inciso tiene como funcién preservar el
respeto a aquellas disposiciones minimas para la actuacion de un administrado dentro
de un procedimiento. Especificamente, dicho érgano ha seiialado lo siguiente:

"Cabe apuntar que este numeral [se refiere al inciso 2 del Articulo Il del Titulo
Preliminar] no solo reconoce la existencia de procedimientos especiales (...), sino
que, ademds, no impide que estos procedimientos puedan contener ‘reglas’ o
‘normas’ distintas a las contenidas en la LPAG. Lo tnico que sefiala es que algunos
articulos de la LPAG contienen disposiciones minimas para la actuaciéon del
administrado dentro de un procedimiento, por tanto las normas que regulan los
procedimientos especiales no pueden disponer ‘condiciones menos favorables’ sobre
la actuacién del administrado que las establecidas en la LPAG"®,

[Enfasis agregado]

40. Por ello, aunque ciertamente las modificaciones del Decreto Legislativo 1272 que han
sido recogidas en el TUO de la LPAG -en particular, la del inciso 2 del Articulo Il del
Titulo Preliminar- responden a una "vocacion unificadora"® (ya mencionada lineas

87

89

La misma posicién acerca de |a supletoriedad del TUO de la LPAG respecto del TUO de la LRCA ha sido adoptada en la
Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley 31112, Ley que establece el control previo de operaciones de
concentracion empresarial.

Actualmente, Direccion General de Desarrollo Normativo y Calidad Regulatoria.

Ver: (i) numeral 14 de la Consulta Juridica N* 004-2017-JUS/DGDOJ del 20 de febrero de 2017, (i) numeral 15 de la
Consulta Juridica N° 005-2017-JUS/DGDOQJ del 23 de febrero de 2017, y, (iii) numeral 14 de la Consulta Juridica N° 006-
2017-JUS/DGDOQJ del 7 de marzo de 2017. Estos documentos estan disponibles en la Matriz de Opiniones Juridicas de
la pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Ver pdagina 4 de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1272, disponible en:
https://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de motivos dl 1
272.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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arriba) que busca asegurar |la existencia de un parametro de unidad como criterio
rector de los procedimientos administrativos y la actuacién estatal, ello no niega la
existencia de procedimientos especiales ni desconoce la regulacién de cada uno de
ellos; por el contrario, admite su existencia pero circunscrita a situaciones particulares
que asi lo justifiquen®.

Lo anterior encuentra un mayor sustento si se considera la relevancia de las distintas
finalidades e intereses que persiguen las normas especiales al regular sus propios
procedimientos. Esto se refleja en la aplicacion de condiciones especificas de
prescripcion que establece el TUO de la LRCA, pues la especial naturaleza de los
procedimientos administrativos sancionadores en materia de libre competencia
permite asegurar la defensa de un interés publico: la proteccion de la libre
competencia. Este es, a su vez, un principio y un mandato constitucional que forma
parte esencial de nuestro régimen econdémico y que tiene por objeto la eficiente
asignacion de recursos dentro de la sociedad, lo cual impacta positivamente en el
bienestar de los consumidores.

Adicionalmente, es importante precisar que el Decreto Legislativo 1272 no introdujo
un cambio sustancial en la LPAG que justifique la aplicacién del plazo de prescripcion
de cuatro (4) afios por sobre los cinco (5) afios establecidos en el TUO de la LRCA,
toda vez que el criterio ahora contenido en el inciso 2 del articulo Il del Titulo
Preliminar acerca de la prohibiciéon de imposicién de condiciones menos favorables
en procedimientos especiales ya estaba contemplado en el articulo 229%' de la LPAG,
antes de que fuera modificada por el Decreto Legislativo 1272 del 21 de diciembre de
2018, tal como se aprecia a continuacion:

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril
de 2001

“Articulo 229.- Ambito de aplicacién de este Capitulo

(-l

229.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caréacter
supletorio a los procedimientos establecidos en leyes especiales, las que deberan
observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa a
que se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador. Los procedimientos especiales no podréan
imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las previstas en este
Capitulo.

Los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos
favorables a los administrados, que las previstas en este Capitulo”.

[Enfasis agregado]

% Esta hasido la opinién de la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos en diversas consultas acerca de la interpretacién del inciso 2 del Articulo 11 del Titulo Preliminar. Al respecto,
ver: (i) numerales 10 y 11 de la Consulta Juridica N° 004-2017-JUS/DGDOJ del 20 de febrero de 2017, (ii) numerales 11
y 12 de la Consulta Juridica N° 005-2017-JUS/DGDQJ del 23 de febrero de 2017, y, (jii) numerales 10y 11 de la Consulta
Juridica N° 006-2017-JUS/DGDOJ del 7 de marzo de 2017. Estos documentos estan disponibles en la Matriz de Opiniones
Juridicas de la pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

9 Segun el articulo 1 del Decreto Legislativo 1028, publicado el 24 de junio del 2008.
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Este criterio ya ha sido objeto de pronunciamiento por la Comisién mediante las
Resoluciones 099-2017/CLC-INDECQOPI, 100-2017/CLC-INDECOPI, 101-2017/CLC-
INDECOPI, 030-2018/CLCINDECOPI, 049-2018/CLC-INDECOPI, 014-2020/CLC-
INDECOPI y 015-2021/CLC-INDECOPI. Especificamente, dicho cuerpo colegiado
explicd que, si bien es evidente el cambio en el inciso 2 del articulo Il del Titulo
Preliminar de la LPAG, tal maodificacién no resulta suficiente para sustentar la
aplicacion preferente de las disposiciones previstas en la LPAG en materia de
prescripcion, toda vez que el criterio acerca de la prohibicidon de imposicion de
condiciones menos favorables en procedimientos especiales ya era recogido por la
LPAG antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1272%.

Asi también lo ha considerado la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
en sus Resoluciones 157-2019/SDCINDECOPI, 171-2019/SDC-INDECOPI, 171-
2020/SDC-INDECOPI y; recientemente, en la Resolucién 037-2021/SDC-INDECOPI.
En ellas, la Sala confirmd el criterio utilizado por la Comision y sefialdé de manera
tajante lo siguiente:

“(...) se puede colegir que la regla referida a las ‘garantias minimas’, recogida en la
posterior modificacion del articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley 27444, no resulta una
disposicién nueva que incida en un mayor beneficio para los imputados y que deba ser
considerada como un cambio normativo introducido con la entrada en vigor del Decreto
Legislativo 1272. Lo anterior debido a que dicha regla ya formaba parte de nuestro
ordenamiento seqtn lo dispuesto en el articulo 229 de la Ley 27444 modificado
por el Decreto Legislativo 10299,

[Enfasis agregado]

Por todo lo expuesto, esta Direccion considera que el plazo de prescripcion, su
computo y las condiciones en que debe aplicarse (si debe suspenderse o
interrumpirse) en el presente caso son aquellos dispuestos en el articulo 45 del TUO
de la LRCA. En consecuencia, corresponde desestimar los cuestionamientos
formulados por Makro, Cencosud y Tottus sobre este punto.

4.2.2 Sobre el computo del plazo de prescripcion aplicable al presente procedimiento

146.

Como ha sido determinado en el apartado anterior, es de aplicacion al presente
procedimiento el plazo de prescripciéon indicado en el articulo 45 del TUO de la LRCA,
asi como también el cémputo de dicho plazo sefialado en la norma. Al respecto, la
referida norma ha determinado que el plazo de prescripcion se interrumpe por

92 \/er numerales 75 a 95 de la Resolucion 100-2017/CLC-INDECOPI del 18 de diciembre de 2017, numerales 618 a 635
de la Resolucién 101-2017/CLC-INDECOPI del 18 de diciembre de 2017, numerales 76 a 85 de la Resolucién 030-
2018/CLC-INDECOPI| y numerales 107 a 125 de la Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI| del 20 de mayo de 2020.
Aunque con diferentes argumentos, esta Comisidn también ha sostenido la aplicacién preferente del plazo de prescripcion
del TUO de la LRCA por sobre el plazo establecido en el TUO de la LPAG en la Resolucidn 099- 2017/CLC-INDECOPI
(numerales 592 a 594) y en la Resolucion 049-2018/CLC-INDECOP! (numerales 999 a 1002).

9% Ver numeral 153 de la Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019, numeral 90 de la Resolucion 171-
2019/SDC-INDECOPI del 12 de setiembre de 2019 y numeral 239 de la Resolucion 171-2020/SDC-INDECOPI del 30 de
diciembre de 2020.
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cualquier acto de la autoridad relacionado con la investigacion de la infraccién que
sea puesto en conocimiento del presunto responsable.

147. Sobre el particular, mediante su escrito de descargos, Cencosud alegd que, de

conformidad con lo previsto en el articulo 252.2 del TUO de la LPAG®, la suspension
del plazo de prescripcion en el presente caso se habria dado recién el 9 de diciembre
de 2020 con la notificacion de la Resoluciéon de Inicio, ya que es recién en este
momento que el administrado cuenta con elementos suficientes para ejercer su
derecho de defensa. Asi, a criterio de Cencosud, todos los hechos sobre la
participacién de Cencosud anteriores al 9 de diciembre de 2020 habrian prescrito.

148. Adicionalmente, tanto Cencosud como Tottus sefialaron en sus escritos de descargos

que las comunicaciones de abril de 2017%, mediante las cuales se notificé a dichas
empresas la realizacién de visitas de inspeccion en sus oficinas, no habrian
interrumpido el plazo de prescripcion previsto en el articulo 45 del TUO de la LRCA,
toda vez que en ellas no se informd a las empresas sobre la existencia de una
investigacion en el mercado de comercializacién de pavos. Asi, seglin ambas
empresas, fue recién mediante la comunicacion del 1 de agosto de 2018 que se les
preciso por primera vez que el mercado de pavos formaria parte de la investigacion®.

149. Al respecto, cabe precisar que la Direccién, como érgano instructor del procedimiento

de investigacién y sancién de conductas anticompetitivas, estd facultado para
efectuar diversas diligencias dentro del marco de una investigacién preliminar, como
visitas de inspeccidon con o sin previo aviso, entrevistas o requerimientos de
informacién, con el objeto de obtener elementos de juicio que —a nivel indiciario—
permitan definir una hipétesis anticompetitiva concreta y, con ello, dar inicio a un
procedimiento administrativo sancionador.

150. Precisamente, por la propia naturaleza de la investigacion preliminar®”, que se

caracteriza por ser una fase en la que la Direccién realiza actos de investigacion

94

95

a7

TUO de la LPAG

Articulo 252° Prescripcion

()

252.2. (...) El computo del plazo de prescripcion solo se suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a
través de la notificacion al administrado de los hechos constitutivos de infraccion que les sean imputados a titulo de cargo,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 255, inciso 3. Dicho computo debera reanudarse inmediatamente si el tramite
del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles, por causa no imputable
al administrado”.

En el caso de Cencosud, la visita de inspeccion se notificé mediante la Carta 269-2017/ST-CLC-INDECOPI del 27 de abril
de 2017, la cual fue posteriormente continuada el 2 y 17 de mayo de 2017. En el caso de Tottus, la visita de inspeccion
se notificé mediante la Carta 270-2017/ST-CLC-INDECOPI del 27 de abril de 2017.

Mediante la Carta 1164-2018/ST-CLC-INDECOPI se notifico a Cencosud sobre la ampliacion de la investigaciéon al
mercado de comercializacion de pavo entero, mientras que mediante la Carta 1166-2018/ ST-CLC-INDECOPI; se le
notificé a Tottus.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del 20 de octubre de 2015 (Exp.5811-2015-PHC), sobre las
investigaciones preliminares, ha sefialado lo siguiente: "En efecto, siendo el Ministerio Publico el que por mandato
constitucional posee la prerrogativa de la investigacion, le corresponde practicar o hacer practicar todas las diligencias y
acluaciones que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos delictivos, es decir, le cormesponde reunir y
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orientados a esclarecer las sospechas de presuntas conductas anticompetitivas,
resultaria contradictorio que en la realizacion de tales actos, la Direccién informe a los
administrados sobre cada uno de los elementos basicos que configurarian la presunta
infraccion (como periodo, hechos, calificacion juridica, alcance geografico, entre
otros) pues es precisamente en esta fase que se identificaran tales elementos que
sustentaran una posible imputacion.

Habiendo ya determinado en el apartado precedente que es de aplicacién al presente
procedimiento el plazo de prescripcion indicado en el articulo 45 del TUO de la LRCA,
asi como también el cémputo de dicho plazo sefialado en la norma, esta Direccion
procedera a determinar cual fue el acto que en el presente caso interrumpié el plazo
de prescripcion previsto en el TUO de la LRCA.

Como punto de partida, ciertamente esta Direcciéon considera que no cualquier acto
posee las caracteristicas que requiere la norma para interrumpir el plazo de
prescripcién, sino que, como el propio articulo 45 del TUO de la LRCA dispone, el
acto valido que interrumpira el plazo de prescripcién sera aquel que (i) se encuentre
relacionado con la investigacién de una presunta infraccion y (ii) sea puesto en
conocimiento del presunto responsable.

En el presente caso, al analizar las comunicaciones de abril de 2017 mediante las
cuales se realizaron las visitas de inspeccion en los locales de Cencosud y Tottus,
esta Direccion advierte que estas diligencias no tuvieron por objeto investigar la
existencia de presuntas conductas anticompetitivas en el mercado de
comercializacion de pavo entero. Por el contrario, dichas visitas de inspeccion
tuvieron por finalidad “recabar informacidén y documentacion relacionada con los
mercados correspondientes a las lineas y segmentos de productos vinculados a los
fideos, aceite, leche evaporada, azicar, detergente, pollo y pafiales a nivel nacional".

Por lo tanto, esta Direccién considera que las Cartas 269-2017/ST-CLC-INDECOPI y
270-2017/ST-CLC-INDECOPI de abril del 2017, mediante las cuales se realizaron
las visitas de inspeccion a Cencosud y Tottus respectivamente, no constituyen actos
validos que interrumpan el plazo de prescripcién, de conformidad con lo previsto en
el articulo 45 del TUO de la LRCA, toda vez que no se encuentran relacionados con
la investigacion sobre la presunta conducta anticompetitiva en el mercado de
comercializacion de pavo entero.

Por tal motivo, en linea con lo alegado por las partes en este extremo, esta Direccién
ha podido observar que los actos que interrumpieron la prescripcién en el presente
caso fueron efectivamente las comunicaciones del 1 agosto del 2018, toda vez que,

examinar los elementos de juicio que revelen la existencia del delito y la vinculacion de los imputados con los hechos
delictivos, y esta actividad termina cuando la causa esta tan aclarada que el fiscal puede decidir si debe o no formalizar
la denuncia o la investigacion preparatoria”.

% La Carta 269-2017/ST-CLC-INDECOPI corresponde a la visita de inspeccién notificada a Cencosud el 27 de abril de 2017,
y que fue continuada el 2 y 17 de mayo del 2017; mientras que la Carta 270-2017/ST-CLC-INDECOPI corresponde a la
visita de inspeccién notificada a Tottus el 27 de abril de 2017.
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a través de estas, se inform6 adecuadamente a Cencosud y Tottus sobre la
ampliacion de la investigacion al mercado de comercializacion de pavo entero. En el
caso de Cencosud, esta comunicacion refiere a la Carta 1164-2018/ST-CLC-
INDECOPI; y en el caso de Tottus, refiere a la Carta 1166-2018/ST-CLC-INDECOPI.

Cabe precisar que, en el caso de Supesa, la interrupcion del plazo de prescripcion se
produjo mediante la Carta 1165-2018/ST-CLC-INDECOPI del 1 de agosto de 2018,
comunicacion en la que esta Direccidn informé a Supesa sobre la ampliacion de la
investigacion al mercado de comercializacion de pavo entero. En el caso de Makro,
el acto que interrumpi¢ el decurso prescriptorio fue la Carta 1418-2019/ST-CLC-
INDECOPI del 22 de agosto de 2019, mediante la cual esta Direccion llevé a cabo
una visita de inspeccion en el local de la referida empresa, informandole a su vez que
el mercado de comercializacion de pavo entero formaba parte de la investigacion.

En consecuencia, en opinién de esta Direccion, la prescripcion de la conducta bajo
analisis fue interrumpida apropiadamente mediante las comunicaciones del 1 agosto
del 2018; especificamente, la Carta 1164-2018/ST-CLC-INDECOPI para Cencosud,
la Carta 1166-2018/ST-CLC-INDECOPI para Tottus y la Carta 1165-2018/ST-CLC-
INDECOPI para Supesa. En el caso de Makro, dicha prescripcion fue interrumpida
adecuadamente mediante la Carta 1418-2019/ST-CLC-INDECOPI del 22 de agosto
de 2019.

El andlisis de la prescripcion de la conducta se realizara en seccion 6.1.3 del presente
Informe Técnico.

Sobre el presunto error en la Resolucién de Inicio al incorporar de Redondos
en el procedimiento administrativo sancionador

Mediante escrito del 26 de enero de 2021, como parte de sus descargos, Redondos
sostuvo que en la Resolucidén de Inicio no se habria demostrado la existencia de
evidencia o indicio alguno sobre su participacion en la planificacion, intermediacién o
facilitacion de la conducta investigada durante el afio 2015. Ello, debido a que la
evidencia documental presentada no revelaria una conducta de facilitacidn de
acuerdo con las caracteristicas descritas en dicho acto administrativo. Asimismo, la
evidencia econdmica utilizada mostraria un supuesto paralelismo de precios que no
seria constante durante el periodo analizado. En ese sentido, segun lo alegado por
Redondos, en el parrafo 312 de la Resolucién de inicio se habria reconocido que no
existiria evidencia o indicio alguno de la participacién de su empresa como
planificador, intermediador o facilitador de la presunta conducta anticompetitiva, por
lo que se habria incurrido en un error material al iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en su contra.

Al respecto, es necesario precisar que estos alegatos fueron anteriormente
presentados por Redondos mediante su escrito del 12 de enero de 2021, en el cual
solicité su exclusién del presente procedimiento administrativo sancionador,
justificandose en el presunto error material en la que se habria incurrido al imputarle
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cargos sin evidencia o indicio alguno de su participacion como facilitador en la
presunta conducta anticompetitiva durante el afio 2015.

En dicha oportunidad, mediante la Carta 107-2021/ST-CLC-INDECOPI del 5 de
febrero de 2021, se respondié al referido cuestionamiento, sefialando que de acuerdo
con lo establecido en el articulo 21.1 del TUO de la LRCA, la autoridad tiene la
obligacion de sustentar sus imputaciones en indicios razonables que fundamenten
una teoria crefble acerca de la existencia de la presunta infraccién. Asi, se precisé
que la imputacién en contra de Redondos se sustentd en evidencia documental y
econdmica que permitiria concluir, a nivel indiciario, que Redondos habria participado
como facilitador en la campara de fines del 2015 en el marco del acuerdo para la
fijacion de precios realizada por los autoservicios imputados en el mercado de
comercializacion de pavo entero.

En efecto, la evidencia documental del correo RED-24 hacia referencia al presunto
precio de venta al publico minimo que se habria concertado durante la campafia del

2015 y cuyo cumplimiento podria corroborarse en la evidencia econémica. Ello podia

apreciarse precisamente en el numeral 312 de la Resolucién de Inicio, el cual ha sido
citado por Redondos en sus alegatos:

"“Si bien, a diferencia de los afios anteriores, esta Secretaria Técnica no ha podido hallar
correos electronicos que permitan apreciar referencias a coordinaciones o acuerdos
respecto del precio de venta de pavo Redondos para la campafia del 2015 (en linea con
la hipdtesis anticompetitiva de la presente investigacion), si es posible apreciar que
Cencosud, Supesa y Tottus tuvieron niveles de precios que habrian respetado el
PVP minimo de entre S/ 10.35 y S/ 10.40 referido en el correo RED-24, como se ve
en el Grafico 18"

[Enfasis agregado]

Por lo tanto, la imputacién contra Redondos como facilitador de la conducta no se
basé en un analisis individual o aislado de cada medio probatorio en especifico como
pretende realizar Redondos; sino que, por el contrario, la hipétesis anticompetitiva se
sustentd en un analisis conjunto e indiciario de toda la evidencia documental y
econdmica disponible, a fin de desentrafar como estos indicios podian relacionarse
unos con otros.

Finalmente, y de la misma manera que fue destacado en la Carta 107-2021/ST-CLC-
INDECOPI del 5 de febrero de 2021, esta Direccion reafirma que cualquier
cuestionamiento que alegue Redondos sobre la interpretacion de la evidencia
documental, econémica y demas indicios que obren en el Expediente, seran
evaluados en las secciones correspondientes del presente Informe Técnico, con la
finalidad de determinar el alcance de su participacion y responsabilidad administrativa
como presunto planificador, intermediador o facilitador de la presunta conducta
anticompetitiva durante el afio 2015.
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Sobre la supuesta falta de configuracion de los elementos del hub and spoke

En su escrito de descargos del 25 de enero de 2021, Cencosud sefialé que en la
Resolucion de Inicio se habria definido la conducta bajo un esquema hub and spoke,
lo cual vulneraria los principios de legalidad y tipicidad por no encontrarse
expresamente prevista en la ley. Asimismo, en linea con lo también sefialado por
Tottus®, Makro' y San Fernando'®' mediante sus escritos de descargos del 26 de
enero de 2021, sostuvo que en el presente caso no se habrian configurado los
requisitos previstos en la literatura y jurisprudencia internacional para que pueda
configurarse una practica concertada bajo el esquema hub and spoke.

En primer lugar, debe recordarse que la imputaciéon contenida en la Resolucion de
Inicio, segun lo indicado en los puntos resolutivos primero y segundo de dicho acto
administrativo, esta referida a la presunta realizacién de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijaciéon de precios en el mercado de
comercializacion de pavo Redondos y San Fernando, infraccién tipificada en el
articulo 11 del TUO de la LRCA.

Como se desprende del mencionado articulo 11, en toda practica colusoria horizontal
existe un elemento comun, el cual consiste en una conducta coordinada entre agentes
econodmicos competidores con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia.
En ese sentido, una practica colusoria horizontal puede presentarse de distintas
formas, una de las cuales puede darse a través del esquema denominado en la
literatura y casuistica como hub and spoke y que comprende la colaboracion de
agentes ubicados en un lugar distinto de la cadena de comercializacién, los que
actiian como intermediarios o facilitadores de la referida practica colusoria.

De esta manera, si bien en la Resolucion de Inicio se efectud un desarrollo conceptual
del esquema hub and spoke, ello no implicé en modo alguno una calificacién de la
infraccién que la conducta podria configurar, sino que fue realizado con la finalidad
de describir un esquema colusorio particular que calza dentro del marco juridico
previsto en el referido articulo de la norma. Lo anterior se refleja claramente en el
numeral 25 de la Resolucién de Inicio, segun se observa a continuacion:

(...) aunque una préctica colusoria horizontal se manifieste bajo el esquema hub and
spoke, esta continta siendo un acuerdo entre agentes competidores entre si y no un
acuerdo vertical entre agentes ubicados en distintos niveles de la cadena de produccion,
distribucién o comercializacién de un producto o servicio, los cuales pueden serlegales.
En efecto, el término hub and spoke no implica en modo alguno una calificacion juridica
a la conducta imputada, sino que se utiliza para describir un esquema colusorio

99

Cabe precisar que, mediante el anexo 2-D de su escrito de descargos, Tottus presenté un analisis de los casos Hub and

Spoke citados en la Resolucion de Inicio.

1060 Cabe precisar que este argumento también fue formulado por Makro mediante el escrito presentado el 13 de noviembre
de 2020.

01 Cabe precisar que este argumento también fue formulado por San Fernando mediante el escrito e informe econdmico
presentados el 21 de mayo de 2021.

46/198



AR

n%’ PERU B Presidencia

] del Consejo c.ie Ministras

particular pero que sigue respondiendo a las reglas contenidas en el articulo 11 del TUO
de la LRCA.

169. Por ende, el hecho de que una practica colusoria horizontal se manifieste bajo un
esquema hub and spoke, no obsta que esta continte siendo un acuerdo entre agentes
competidores entre si con la particularidad de que es realizada a través de un
facilitador o intermediario. En otras palabras, el uso del término hub and spoke en la
Resolucién de Inicio no implica en modo alguno la desnaturalizacion del tipo de
conducta que se imputa a las investigadas en el presente caso: la fijacion concertada
de precios tipificada bajo el articulo 11 del TUO de la LRCA.

170. Ensegundo lugar, resulta pertinente recordar, como lo ha hecho la Comisién en casos
anteriores, que la remisién a conceptos, jurisprudencia y/o doctrina extranjera se
realiza Unicamente de manera referencial e ilustrativa, con el objetivo de contar con
mayores elementos de juicio para determinar qué elementos podrian ser parte de una
conducta anticompetitiva, sin que la autoridad (ya sea esta Direccidn o la Comision)
se encuentre vinculada por ellos, ya que, en ejercicio de sus funciones, tiene plena
autonomia para formar su propia opinién y doctrina jurisprudencial sobre la materia'®.

171. Por todo lo expuesto, no resultan atendibles los cuestionamientos presentados acerca
de este punto.

4.5 Sobre el caracter continuado de la conducta investigada

172. Los argumentos de las partes imputadas tambien han estado dirigidos a cuestionar la
calificacion de conducta continuada de la practica materia de analisis en el presente
caso. Asi, Cencosud; mediante escrito del 25 de enero de 2021 y Makro y Tottus;
mediante escritos del 26 de enero de 2021, negaron que la conducta imputada por la
Direccién pueda ser considerada como una de caracter continuado, pues no se
verifica el cumplimiento de los criterios de “proximidad temporal y espacial’ e
“identidad de resolucién criminal” establecidos por la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia para determinar cuando una conducta es continuada.

173. Al respecto, es importante mencionar que el caracter continuado de la conducta
investigada es un aspecto material que debera ser dilucidado a partir de los descargos
que las partes han remitido y las pruebas que puedan haber sido incorporadas
durante la etapa probatoria. Teniendo en cuenta que la Direccion solo esta obligada
a iniciar un procedimiento mediante el recurso a indicios razonables, no era posible,
en esa etapa del procedimiento, esclarecer de manera puntual si tal caracteristica se
habria configurado o no en el presente caso.

174. Sin perjuicio de ello, esta calificacién sera abordada en secciones posteriores del
presente Informe Técnico y podra ser valorada oportunamente por la Comision. Por

02 Sobre este punto, a manera de ejemplo, ver numeral 84 de la Resolucion 026-2010/CLC-INDECOPI, del 3 de mayo de
2010.
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175.

176.

177,

178.

178,

este motivo, esta Direccidon considera que los cuestionamientos esgrimidos por las
partes investigadas y referidos a este punto no resultan atendibles.

Competencia inter marca o intra marca

El articulo 11.2 del TUO de la LRCA dispone que estaran sujetos a una prohibicién
absoluta las practicas colusorias horizontales; es decir, aquellas que se realizan entre
competidores en el mismo nivel de la cadena de produccién o comercializacién,
siempre que tengan una naturaleza inter marca.

La diferencia entre las restricciones a la competencia inter e intra marca cobra
relevancia en el contexto de restricciones verticales, supuestos donde puede tener
lugar una controversia sobre las posibles justificaciones y el balance de los efectos
de tales practicas en los distintos niveles de la cadena comercial.

En primer lugar, cabe sefialar que de manera general la jurisprudencia del Indecopi’®
ha definido a la competencia intfra marca como aquella que se desarrolla entre
distribuidores o retailers, en sus esfuerzos por comercializar un producto de la misma
marca. A su vez, ha identificado la competencia inter marca como aquella rivalidad
que se desarrolla entre distribuidores de marcas de productos provistos por distintos
agentes econémicos'™:

“La competencia intermarca hace referencia a la competencia entre las marcas de
productos provistos por distintos agentes econémicos. En contraste, la competencia
intramarca se refiere a la competencia de los distribuidores mayoristas y minoristas con
relacién a una marca especifica de un producto de un determinado fabricante”.

Si bien la definicion citada incide en la correspondencia de los productos investigados
con las marcas de uno o mas agentes proveedores, cabe resaltar que no se reducen
a dicha circunstancia. Por el contrario, |la aludida diferencia entre competencia inter e
intra marca en estos pronunciamientos se ha circunscrito a un ambito especifico: el
de la competencia entre los distribuidores que comercializan productos de una Unica
marca en forma exclusiva, sea por tener una relacion contractual con el proveedor o
porque la exclusion de otros proveedores es precisamente el objeto de la restriccién
cuestionada.

Los proveedores de productos de consumo masivo generalmente requieren de un
sistema de distribucion que canalice la venta de dichos productos al consumidor final.
El canal de distribucién puede ser un agente que se encuentra integrado al proveedor
(es decir, pertenecer a un Unico grupo econdémico) o puede tratarse de un agente

103 Al respecto, ver Resoluciones 068-2009/SC1-INDECOPI (procedimiento iniciado contra Quimpac S.A. y Clorox S.A.), 857-
2014/SDC-INDECOPI (procedimiento iniciado contra Unién Andina de Cementos S.A.A. y otros) y 589-2015/SDC-
INDECOPI (procedimiento iniciado contra Distribuidora Feria Pucallpa S.A.C. y otros).

94 Para mayor detalle, ver nota al pie de pagina 20 de la Resolucién 068-2009/SC1-INDECOPI, y el numeral 24 de la
Resolucion 589-2015/SDC-INDECOPL.
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econdémico distinto. Ahora bien, en este ultimo caso, un distribuidor puede tener
grados de independencia frente al proveedor al materializar su actividad econdmica.

180. En efecto, un distribuidor o un grupo de distribuidores puede desempefiarse en el
mercado de consumo final como agentes del proveedor, de tal manera que su
estrategia comercial consistira en posicionar la marca del proveedor frente a los
productos de marcas rivales. En este caso, los distribuidores y el proveedor
comparten en un grado apreciable los riesgos de la comercializacion, pues el éxito o
el fracaso de posicionar la marca del proveedor impactara a toda la cadena. La marca
propia de los agentes econémicos que operan como distribuidores frente a otros
agentes econémicos que desempefian esa actividad pasa a un segundo plano en
relacion con la marca del proveedor que intentan posicionar.

181. En estos casos pueden resultar permisibles determinadas restricciones introducidas
a nivel vertical (por el proveedor titular de la marca) pero con impacto en la
competencia horizontal entre los distribuidores (que enfrentan competencia intra
marca), pues tales restricciones estan generalmente asociadas a ganancias de
eficiencia y al estimulo a la competencia inter marca, esto es, la competencia con
sistemas de distribuciéon de marcas rivales'®:

-
"A modo ejemplo, la existencia de un acuerdo de fijacién de un precio minimo de reventa W
podria tener la finalidad de evitar que los productos minoristas que establecen
descuentos por la compra del producto, se aprovechen del esfuerzo desplegado por
otros minoristas que invierten en un mejor servicio (...). Si bien con tal restriccion se /)
disminuye la competencia intramarca (aquella en donde diversos minoristas compiten ‘
por la venta de un producto de la misma marca), dicha conducta determina que los A__
mincristas deban invertir en mejorar su servicio posicionando la marca del productor
frente a la competencia, incrementando de esta forma la competencia intermarca (la
competencia entre comercializadores de marcas rivales)”.

182. Por otra parte, existen diversos mercados en los que los distribuidores acttan con la
mayor independencia frente a sus proveedores y, en particular, frente a otros
distribuidores de los productos de las mismas marcas. En estos mercados, el
desarrollo de agentes econdmicos en el nivel de distribucion cuya variable competitiva
se basa en generar una oferta atractiva alrededor de un producto —o de una
multiplicidad de ellos— impacta significativamente en la concepcion de la venta al por
menor.

183. En estos casos, la competencia entre distribuidores no se determina en funcién a la
marca de un producto de un mismo proveedor sino en funcién a su posicionamiento
en el mercado como el minorista con las mejores condiciones de oferta de todos sus
productos frente a otros minoristas. A diferencia del primer escenario, los agentes
econdmicos no tienen como prioridad el posicionamiento de la marca de un producto
de un proveedor frente a marcas de proveedores rivales, sino en posicionar su marca
o identidad comercial como retailers frente a competidores en el mercado de

105 \er numeral 42 de la Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI.
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distribucion. Por ello, en este escenario, los distribuidores buscan posicionar su propia
marca, desplazando a la marca del proveedor.

184. Por lo general, cuando los distribuidores de un mismo proveedor buscan posicionar
su propia marca, no se observan exclusividades u otro tipo de restricciones originadas
a nivel vertical que desplacen la marca propia del distribuidor para promover la del
proveedor, siendo mas frecuentes aquellas dirigidas a estimular la marca del
distribuidor frente a sus rivales en este nivel de la cadena. Considerando la
independencia con que operan los distribuidores, entre ellos no seran permisibles los
arreglos o acuerdos que se encuentren dirigidos a restringir la competencia en este
nivel, sujetandose a las reglas aplicables a cualquier otro entendimiento entre
competidores independientes.

185. Como se puede observar, que dos o mas distribuidores comercialicen productos de
una marca no necesariamente significara que la competencia entre ellos tenga
caracteristicas intra marca o que los acuerdos que tengan lugar entre ellos deban
sujetarse a reglas igualmente rigidas. Identificar de manera automatica un escenario
de venta de un mismo producto por parte de distintos agentes econdmicos con una
competencia intra marca no es admisible sin atender a las caracteristicas y relacion
que se presentan en cada mercado.

186. En atencidn a ello, la distincion entre competencia inter marca e intra marca merece
un analisis detenido que aborde las caracteristicas que diferencian ambos supuestos,
pues las consecuencias de uno u otro impactaran en el analisis de los casos en que
se presente tal discusién.

187. Una adecuada distinciéon entre competencia inter e intra marca debe partir por
determinar si la restriccion a la competencia entre distribuidores analizada (la
presunta practica colusoria horizontal) se encuentra intrinsecamente vinculada a una
relacion o restriccién vertical con un proveedor comin que impone una politica
marcaria uniforme en el mercado de consumo final y que, como tal, pudiese impactar
en el desempefio competitivo entre dichos distribuidores.

188. De encontrarse vinculadas con una politica marcaria de un proveedor, en el contexto
de restricciones verticales'® que generan un comportamiento uniforme en sus
distribuidores para hacer frente a la competencia que enfrenta el proveedor con otras
marcas, este tipo de restricciones se encontraran sujetas a una prohibicion relativa,

1% Tanto la Comision con la Sala ha sido consistentes al sefialar que las restricciones verticales con frecuencia se encuentran
dirigidas a contrarrestar los efectos de las externalidades verticales basicas generadas por la independencia de los
distribuidores (aguas abajo) y que pueden impactar negativamente sobre los productores (aguas arriba): doble
marginalizacién, riesga moral y sustitucion de insumos. En otras palabras, si bien pueden limitar o reducir la competencia
entre distribuidores, las restricciones verticales suelen tener efectos procompetitivos a nivel entre proveedores, quienes
tendran incentivos para establecer sistemas de distribucion cada vez mas eficientes, en beneficio de los consumidores.
Ademds de los pronunciamientos antes serialados, véase la Resolucion 045-2009/CLC-INDECOPI y la Resolucién 016-
2010/ST-CLC-INDECORPI.
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pues la autoridad debera realizar una ponderacién entre sus efectos restrictivos y las
eventuales eficiencias que razonablemente puedan justificar su existencia'®’:

Restricciones frecuentes en esta categoria son los contratos de distribucion exclusiva
o selectiva, acuerdos de marca Unica, acuerdos de franquicia o el mantenimiento de
precios de reventa (RPM)™®,

189. Por el contrario, si las restricciones analizadas corresponden a arreglos o

entendimientos entre distribuidores independientes, que no se encuentran vinculados
con la politica marcaria del proveedor comun, sino a una politica marcaria propia que
los enfrenta entre si, no correspondera darle un tratamiento distinto al de otras
restricciones a nivel horizontal, incluso cuando el proveedor pueda tener alguna
participacion en la conducta infractora (por ejemplo, un facilitador).

190. En estos casos, correspondera a la autoridad acreditar la independencia en las

politicas marcarias de los supuestos participes de la restriccion y si se determina que
la competencia entre ellos es inter marca (la marca de cada uno se contrapone a la
de los demas), dicha conducta sera analizada como un acuerdo bajo los alcances del
articulo 11.2 del TUO de la LRCA, en tanto se cumplan los demas requisitos
establecidos en dicha norma.

191. La determinacién de la naturaleza de la competencia existente entre los agentes

econdmicos involucrados adquiere un rol preponderante en la presente investigacion,
debido a que incide sobre el tipo de prohibicion aplicable y, consecuentemente, en el
tipo de analisis a realizar. Al respecto, en la seccién Il del presente Informe Técnico
se ha desarrollado el marco tedrico y criterios que se utilizaran para el presente

107

108

Como ha sefalado la Sala, “las restricciones verticales se definen como aquellos acuerdos o convenios entre empresas
que operan en diferentes niveles de la cadena de produccion, que restringen las condiciones bajo las cuales los
contratantes pueden comprar, vender o revender un bien o servicio. En esa medida, las restricciones verticales son
capaces de generar efectos intramarca, producto de la competencia dentro de la misma marca, o intermarca, es decir,
como consecuencia de la competencia entre marcas distintas”. Al respecto, ver numeral 26 de la Resolucion 0589-
2015/SDC-INDECOPI.

Respecto a las restricciones verticales sobre precios, es notaria la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en el caso Leegin Creative Leather Products, Inc vs PSKS Inc. que, revirtiendo casi un siglo de jurisprudencia en contrario,
determind que: “la literatura econémica esta repleta de informacion sobre los efectos pro-competitivos respecto al uso de
precios minimos de reventa por parte del productor, y ademas algunos estudios en la materia han planteado dudas sobre
si dicha préactica es acorde con la aplicacion de la regla per se. Las justificaciones para restricciones verticales sobre
precios son similares a aquellas otras sobre restricciones verticales. El mantenimiento de precios minimos de reventa
puede estimular la competencia intermarca entre productores que venden distintas marcas del mismo tipo de producto
reduciendo la competencia intramarca entre distribuidores que venden la misma marca. (...) El empleo de restricciones
verticales sobre precios por parte del productor tiende a eliminar la competencia de precios inframarca, esto a su vez
estimula a los distribuidores a invertir en servicios o promociones que favorecen la posicion del productor frente otros
productos rivales”.

Traduccion libre de: “Economics literature is replete with procompetitive justifications for a manufacturer's use of resale
price maintenance, and the few recent studies on the subject also cast doubt on the conclusion that the practice meets the
criteria for a per se rule. The justifications for vertical price restraints are similar to those for other vertical restraints.
Minimum resale price maintenance can stimulate interbrand competition among manufacturers selling different brands of
the same type of product by reducing intrabrand competition among retailers selling the same brand. (...) A single
manufacturer's use of vertical price restraints tends to eliminate intrabrand price competition; this in turn encourages
retailers to invest in services or promotional efforts that aid the manufacturer's position as against rival manufacturers”.
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analisis, y que han sido previamente acogidos por la Comisién en la Resolucion 078-
2016/CLC-INDECOPI, referente al caso Farmacias.

192. Sin embargo, de forma previa a la determinacion del tipo de competencia, resulta
pertinente evaluar los cuestionamientos esgrimidos por las investigadas respecto de
la definicion de la naturaleza de la competencia y los criterios establecidos. Dichas
empresas, bajo diferentes argumentos, han sefialado que lo desarrollado en la
resolucién del caso Farmacias presenta errores e imprecisiones, alejandose de
pronunciamientos previos y de la teoria econdmica, y estableciendo requisitos
adicionales para calificar una practica como inter marca. En ese sentido, Cencosud,
Makro, Redondos, San Fernando y Tottus han criticado el hecho de que la
competencia entre dos o mas agentes econdmicos que comercializan productos de
un mismo proveedor pueda ser considerado como competencia inter marca.

a) Sobre la definicion y criterios a ser utilizados para la determinacién de la
naturaleza de la competencia

193. San Fernando'® ha sefialado que en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo
1034 se ha precisado que las prohibiciones absolutas solo seran aplicables para las
préacticas inter marca, que refieren a “la competencia entre productos o servicios de
distintos agentes econémicos”. En ese sentido, ha sefialado que el concepto acogido
por el Indecopi se trata de una interpretacion que vulnera los principios de legalidad y
confianza legitima, al contravenir las definiciones establecidas en la norma y
replicadas en su Exposicién de Motivos''®.

194. Sobre esto, esta Direccion considera necesario remitirse a la misma Exposicién de C’)
Motivos, cuya pagina 22 sefiala que las practicas colusorias sujetas a prohibicién
absoluta son aquellas conductas reconocidas internacionalmente como
inherentemente anticompetitivas, debido a que dichas conductas generan una
pérdida de bienestar para la sociedad, lo que revela que dicho documento interioriza
la diferenciacién entre prohibiciones absolutas y relativas en funcién a si sus efectos
son siempre negativos, o si por el contrario resulta posible que exista un balance entre
efectos positivos y negativos. En efecto, dicha légica se encuentra de manera
transversal en la argumentacion realizada en la seccién 3 del documento citado, por
lo que desligarse de ello contravendria el sentido dado en la legislacién.

195. Incluso, de una lectura detallada de la cita sefialada, se advierte que en la Exposicidén
de Motivos no se brinda una definicion exclusiva de competencia inter marca, sino
que se intenta clarificar el motivo por el cual las prohibiciones absolutas son aplicables
Unicamente a practicas colusorias horizontales:

“(...) cabe resaltar que la prohibicion absoluta de las conductas sefialadas esta referida
tinicamente a practicas colusorias horizontales inter-marca, puesto que serd en la

199 En su escrito del 26 de enero de 2021.

10 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1034, que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, p.
23.

52/198



AAUCADE,

Rg_}’ PERU § Presidencia

196.

197.

198.

199,

del Cansejo de Mini;s,tros

competencia entre productos o servicios de distintos agentes econdmicos donde
resultaran directamente nocivas e injustificadas las practicas colusorias”. (Exposicién
de Motivos del DL 1034, p. 23).

[Enfasis agregado]

Asi, se aprecia que el legislador justificd la prohibicién absoluta de las practicas
colusorias inter-marca a partir de considerar que la restriccion de la competencia entre
productos o servicios de distintos agentes econémicos generara efectivos nocivos,
pero no definid en estricto el concepto de practica colusoria horizontal inter marca, y
tampoco se sefiald que aquel escenario de competencia entre productos o servicios
de distintos agentes econédmicos sea el Unico escenario en donde se presente dicha
practica, lo que resulta consistente con la necesidad de evaluar las caracteristicas
propias del acuerdo de manera previa. En efecto, el TUO de la LRCA tampoco
presenta una definicion de competencia intra-marca. Por ello, esta Direccién no
considera que exista una contravencion al TUO de la LRCA y a su Exposiciéon de
Motivos, en tanto se busca clasificar adecuadamente si la competencia analizada es
intra marca o inter marca.

Por otra parte, Cencosud, Makro y San Fernando han sefialado que la Comisién
introdujo un criterio mas restrictivo que el convencional, correspondiendo este Ultimo
al utilizado por la OCDE y la Comisién Europea, cuyas definiciones se centran en la
marca de los productos comercializados'".

Con relacion a este argumento, las definiciones citadas provenientes de la OCDE y la
Comisién Europea corresponden a glosarios que permiten un mejor entendimiento de
los conceptos intra marca e inter marca. Sin embargo, no resulta factible que dichas
definiciones sustituyan el analisis particular que debe realizarse en una investigacion
en materia de libre competencia, mas aun considerando que en funcién a dicha
categorizacion se definira el tipo de prohibicién a aplicar.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccion considera necesario sefialar que las
definiciones citadas inciden en |la competencia entre marcas comerciales iguales o
distintas, lo que resulta consistente con la necesidad de identificar si dentro de
determinado acuerdo prima la contraposicion entre las diferentes marcas comerciales
de los distribuidores, o si por el contrario la dinamica competitiva se encuentra
supeditada a la politica marcaria de un Unico proveedor, que respalda una misma
marca comercial.

"1 En particular, la cita utilizada por Cencosud en su escrito del 25 de enero de 2021, San Fernando en su escrito del 26 de
enero de 2021 y Makro en su escrito del 12 de agosto de 2021, respecto de la definicion de la OCDE, es la siguiente:
“Intra-brand competition is competition among retailers or distributors of the same brand (...)". “La competencia intramarca
es la competencia entre minoristas o distribuidores de la misma marca” (traduccién aportada por Cencosud y San
Fernando). Glosario de Términos de Organizacion Industrial y Politicas de Competencia de la OECD. A su vez, la cita
utilizada por Makro en su escrito del 31 de agosto de 2021 respecto de la Comision Europea refiere a que la competencia
intermarca corresponde a “la competencia entre empresas que hayan desarrollado marcas o etiquetas para sus productos,
con la finalidad de distinguirlos de otras marcas vendidas en el mismo mercado”, en tanto que la competencia intramarca
es aquella "entre distribuidores o retailers de la misma marca de productos, ya sea por precios o no-precios”,

53/198




iCATE
oy By

Rﬁ?ﬂ PERU § Presidencia
=B

200.

201.

202.

203.

204,

del Caonsejo de Ministros

Por su parte, Redondos argumenté que la literatura econémica ha abordado los
conceptos de competencia intra marca y competencia inter marca, siendo la primera
aquella que se da entre diversos distribuidores de la misma marca (por ejemplo,
afectados a través de |a fijacién de precios de reventa) y la segunda aquella que se
da entre distribuidores de productos de diferentes marcas. Esto a partir de las
definiciones recogidas por diferentes autores y los desarrollos realizados sobre
diferentes restricciones a la competencia''?.

Sobre esto, y de manera analoga a lo sefialado para el cuestionamiento previo, no
resulta posible reemplazar los conceptos utilizados para situaciones generales, y que
usualmente recurren a la abstraccion para un mejor desarrollo tedrico, con una
investigacion en materia de libre competencia que requiere considerar los elementos
particulares del caso.

Sumado a lo anterior, la propia investigada ha sefialado que el tipo de restricciones
verticales que en su ejecucién afectan la competencia intra marca son en su mayoria
estimulaciones a la eficiencia, lo que refuerza el especial interés de esta Direccidn en
determinar si el comportamiento de las empresas obedece a una restriccion vertical
que podria brindar efectos positivos y negativos, o si por el contrario corresponde a
una restriccion de la competencia inter marca.

Makro y Redondos han sefialado que la jurisprudencia del Indecopi ha reconocido
que la competencia inter marca hace referencia a la competencia entre
comercializadores minoristas o distribuidores de marcas distintas''®. Ademas,
Redondos argumentd que el Indecopi también ha reconocido que una restriccion
comun en este tipo de mercados es la fijacién de precios minimos de reventa y que
estos pueden presentar efectos pro competitivos'*. Complementariamente, el
Indecopi ha categorizado un caso de dos distribuidores que comercializan un mismo
producto como competencia intra marca, a pesar de que ambos competian en
precios'®,

Con relacién a estos argumentos, esta Direccion no desconoce los pronunciamientos
emitidos en las Resoluciones 068-2009/SC1-INDECOPI y 0589-2015/SDC-
INDECOPI, siendo que tal y como se sefialé en la Resolucién 078-2016/CLC-
INDECOP!I, y en el marco tedrico del presente informe, dichos pronunciamientos se
circunscribieron a un ambito en donde los distribuidores comercializaban productos
de una Unica marca en forma exclusiva, por lo que no fueron aplicables al caso
Farmacias, y tampoco lo son al presente caso.

12 Redondos, en su escrito del 26 de agosto de 2021, cita a Tirole (1990), Church y Ware (2000) y Motta (2018).

13 Makro, en su escrito del 12 de agosto de 2021, y Redondos, en sus escritos del 26 de enero de 2021 y 26 de agoste de
2021, han citado las Resoluciones 068-2009/SC1-INDECOP| y 0589-2015/SDC-INDECOPI.

4 Redondos, en su escrito del 26 de agosto de 2021, cita la Resolucién 857-2014/SDC-INDECOP!.

15 Redondos, en su escrito del 26 de agosto de 2021, cita la Resolucién 589-2015/SDC-INDECOP!.

54/198



SAVTA D

N
- ES

£

¥

N=-5

206.

207.

208.

209.

210.

rg

] 0 Presidencia
-ﬂ A del Consejo de Ministr'os

Seguidamente, esta Direccién concuerda en que una restriccion comdn es la
aplicacion de precios minimos de reventa, y que los mismos pueden tener efectos pro
competitivos. Es por dicho motivo que resulta pertinente evaluar la existencia de una
imposicion de la politica marcaria de los proveedores, de manera que se pueda aplicar
el tipo de prohibicion mas adecuado para el presente caso.

A su vez, respecto del caso citado y que fue categorizado como competencia intra
marca, resulta pertinente sefialar que el solo hecho de que pueda existir competencia
en precios o se apliquen descuentos no acreditara necesariamente que exista
independencia entre los proveedores y la politica marcaria, sino que ello obedece a
una valoracién conjunta de los elementos del caso.

Por su parte, San Fernando ha sefialado que en la jurisprudencia internacional la
Comision Europea evalud las restricciones a las ventas por internet impuestas por la
empresa Guess a sus distribuidores, determinando que estos agentes
experimentaban competencia de naturaleza intra marca entre si. Ademas, en dicho
caso el canal de distribucién de la empresa incluia a tiendas retail multimarca. Por
ello, carece de sentido negar la existencia de competencia intra marca respecto de
distribuidores minoristas que cuentan con independencia en su politica marcaria.'®

Respecto de este argumento, esta Direccidon considera que en dicho caso no se ha
emitido un pronunciamiento en torno a si los distribuidores minoristas cuentan o no
con independencia en su politica marcaria, siendo que el solo hecho de que los
distribuidores sean empresas retail multimarca no acredita que los mismos sean
independientes a |a politica marcaria del proveedor. Mas aln, se advierte que el caso
versa precisamente sobre las restricciones impuestas por la empresa Guess a sus
distribuidores, lo que guarda similitud con un escenario en que el proveedor impone
una politica marcaria uniforme.

Redondos argumentd que el Indecopi ha publicado el documento "Analisis de las
funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos — Libre
Competencia”, en donde se sefiala que las restricciones de precios de reventa se
enmarcan en practicas intra marca'"’.

Al respecto, conviene sefialar que dicho documento no representa un
pronunciamiento de esta Direccidn y tampoco de la Comisién o la Sala. En efecto, el
mismo documento sefialada en su contraportada lo siguiente: “Las ideas,
afirmaciones y opiniones expresadas por el autor son de su exclusiva responsabilidad
y no necesariamente reflejan las opiniones del Indecopi”. Por dicho motivo, no
corresponde considerar que dicho documento forme parte de los pronunciamientos
previos del Indecopi.

¢ San Fernando, en su escrito del 26 de enero de 2021, citd la Decision emitida por la Comision Europea el 17 de diciembre
de 2018 en el marco del Caso AT.40428 Guess.

"7 Redondos, en su escrito del 26 de agosto de 2021, cité el documento de autoria de Eduardo Quintana. Disponible en:
https:/Irepositorio.indecopi.qgob.pe/bitstream/handle/11724/5564/libre_competencia.pdf?sequence=1&isAllowed=y,

(ul

tima consulta: 11 de octubre de 2021).
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Por su parte, Tottus''® sefiald que se debe valorar la distincion inter marca o intra
marca segun el producto comercializado y no segun los esfuerzos comerciales que
realizan las empresas para que el consumidor acuda a su establecimiento.

Con relacion a este argumento, esta Direccién considera que se ha motivado
adecuadamente la razén por la cual resulta necesario que el analisis profundice mas
alld de la marca comercializada, evaluando si la restriccion a la competencia se
encuentra intrinsecamente vinculada a una relacién o restriccion vertical con un
proveedor comun que impone una politica marcaria uniforme en el mercado de
consumo final, siendo que la investigada no ha precisado el motivo por el cual
considera que ello seria inadecuado.

Adicionalmente, Makro''® argumentd que, de manera similar al razonamiento utilizado
por la Comisidn, no se podria inferir que la competencia entre dos o mas distribuidores
gue operen con mas de una marca sea necesariamente inter marca.

En relacién con este argumento, resulta importante sefialar que el escenario
planteado por la investigada no corresponde al presente caso, por lo que no
corresponde emitir un pronunciamiento al respecto.

Por otro lado, Redondos'® ha sefialado que, en la Resolucién 078-2016/CLC-
INDECOPI, la Comision habria incurrido en una contradiccion al mencionar que su
criterio se apartaria de decisiones anteriores debido a que las empresas investigadas
no comercializaban marcas exclusivas, pese a que en dicho pronunciamiento
presentd también como un ejemplo de competencia intermarca un escenario en el
cual se comercializaba una Unica marca.

Al respecto, esta Direccion considera que excede los alcances del presente
procedimiento evaluar posibles inconsistencias o contradicciones en una decision
previa de la Comision. Sin perjuicio de ello, no puede perderse de vista que la decision
recae sobre el caso especifico que fue materia de juzgamiento, y no sobre cualquier
caso hipotético o ejemplo que se haya podido colocar que, por lo demas, no puede
ser interpretado aisladamente.

Asimismo, es preciso indicar que en la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI el
ejemplo en mencidn plantea una situacion donde la competencia entre distribuidores,
que comercializan productos de un mismo proveedor, esta en funciéon de
posicionamiento de los distribuidores en el mercado, donde cada distribuidor busca
posicionar su propia marca antes que la marca del producto del proveedor. De esta
forma, busca enfatizar la diferencia entre competencia inter marca e intra marca. En
ese sentido, no se observa la contradicciéon sefalada.

"8 En su escrito del 26 de enero de 2021.

19 En su escrito del 31 de agosto de 2021.

120 En su escrito del 26 de agosto de 2021.
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218. Redondos'' también ha sefialado que el andlisis realizado por la Comisién en la

219.

220.

221.

222.

223.

224,

225,

Resolucién citada podria llevar a que toda practica colusoria vertical de fijacion de
precios de reventa de un productor a su distribuidor sujeta a prohibicién relativa sea
automaticamente considerada como una conducta de naturaleza inter marca y, en
consecuencia, sujeta a la regla de prohibicién absoluta, debido a que solo se tiene en
cuenta el hecho de que las empresas minoristas compiten en precios, tal como se
desprende del ejemplo sefialado.

Con relacion a este argumento, esta Direccién discrepa de lo sefialado por Redondos,
puesto que contrariamente a lo mencionado, el criterio adoptado no permite calificar
toda practica con determinada prohibicién sin antes ahondar en las caracteristicas
propias de la competencia existente, por lo que no se presenta el escenario sefialado
por la investigada.

Asimismo, Redondos argumentoé que la propia Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI
sefiala que una politica marcaria del proveedor que afecte o genere un
comportamiento uniforme en sus distribuidores debe ser tratada como prohibicion
relativa, sefialando como restricciones frecuentes el mantenimiento de precios de
reventa.

No obstante, se advierte que la presente investigacion no corresponde a
mantenimiento de precios de reventa, sino a precios sugeridos. A ello debe sumarse
que la determinacion de la existencia de una politica marcaria que afecte o genere un
comportamiento uniforme no depende solo del tipo de precios aplicado por el
proveedor, sino también a si los distribuidores actuaron o no de manera
independiente.

Complementariamente, Redondos sefialé que la politica marcaria de precio minimo
de reventa (RPM) no se contrapone con el hecho que los minoristas pueden realizar
las mismas politicas comerciales sefialadas por la Comision, esto es, politicas de
fidelizacién, una mejor atencién a los clientes, diferenciarse por infraestructura,
invertir en publicidad para atraer mas clientes, entre otras.

En efecto, esta Direccion considera que la sola existencia de dichas politicas
comerciales no necesariamente descartara la existencia de una politica marcaria
comun; sin embargo, son elementos a valorar como parte de la determinacion de la
naturaleza de la competencia.

Finalmente, San Fernando ha sefialado que el pronunciamiento emitido por la
Comision en la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI no resulta vinculante al no
haber sido confirmado por la Sala.

Sin embargo, al tratarse de un pronunciamiento de la Comisiéon y que, ademas,
guarda similitud al presente caso, corresponde utilizar el criterio adoptado en el
mismao.

21 |bidem.
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Habiéndose desestimado los argumentos planteados por las investigadas en torno a
la definicion y criterios adoptados, corresponde evaluar si las acciones adoptadas por
las mismas corresponden a arreglos o entendimientos entre agentes independientes,
que no se encuentran vinculados con la politica marcaria de alguno de sus
proveedores comunes, o si, por el contrario, corresponden a una politica marcaria
impuesta.

Determinacion de la naturaleza de la competencia

Las investigadas son tiendas detallistas que operan en el canal moderno y que
comercializan el pavo de los proveedores Redondos y San Fernando, dirigido al
consumidor final. Ademas, el presente caso tiene la particularidad de que existia un
precio de venta al publico minimo sugerido, con relacién al cual se habria ejecutado
la préactica horizontal.

Dicho elemento resulta central en la discusion, debido a que el mismo representaria
el mecanismo mediante el cual los proveedores aplicarian, de ser el caso, la
imposicion de su politica marcaria, coaccionando a los distribuidores para que
comercialicen a un precio igual o superior. Por dicha razén, esta Direccién considera
relevante evaluar el grado de independencia de los autoservicios en torno a este PVP.

En principio, es importante sefialar que a diferencia de un precio minimo de reventa,
el PVP del presente caso es un precio sugerido, sobre el cual no se ha identificado
politica comercial que acredite su obligatoriedad.

Sumado a ello, esta Direccion advierte que, a pesar de la existencia de un precio de
venta al publico minimo sugerido, los distribuidores implementaron descuentos
acordes a sus politicas comerciales. Asi, por ejemplo, Tottus ha sefialado contar con
una politica de precios bajos, habiendo adoptado la estrategia comercial
‘preciazos’,'?? en tanto que Makro ha sefialado que desde el afio 2013 ha venido
aplicando una importante politica de descuentos,'? lo que resulta consistente con un
escenario en donde los autoservicios deciden su precio de venta al publico.

Esta afirmaciéon se condice con lo afirmado por las propias empresas. En efecto,
Cencosud ha sefialado que, si bien los productores sugieren precios de venta
minimos para los productos de sus marcas, los supermercados son libres de
establecer el precio de venta de los pavos de marca San Fernando y Redondos,
siendo que Cencosud establecié incluso precios de venta inferiores a los sugeridos',

122 En su escrito del 26 de enero de 2021.

123 En su escrito del 12 de agosto de 2021.

124 En su escrito del 11 de agosto de 2021.
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232. Mas aun, Cencosud describe el proceso mediante el cual realiza la fijacion de
precios;'?®

“Para la fijacion del precio, ademas del costo entregado por los productores, se realizan
consultas con ellos para obtener su apreciacion sobre el comportamiento del mercado
para la campafia del afio en curso (los productores son quienes mejor conocen el
mercado).

Las consultas pasan principalmente por conocer su vision sobre el mercado de pavos
para la campania, posibles tendencias en el consumo, factores exdgenos que puedan
influir en su venta (ejemplo: la crisis financiera del afio 2008 o la Pandemia del COVID
-19 en el afio 2020), asi como actividades propias de cada marca (promociones o
descuentos). A partir de esa informacion, y de informacién propia, Cencosud fija de
manera _independiente el PVP inicial (precio al cual se publicita el pavo en los
encartes, avisos en medios de comunicacion,

entre otros)”

[Enfasis agregado]

233. De la misma forma, Tottus ha precisado reiteradas veces haber contado con una
politica de precios y descuentos independiente de los proveedores'?:
“Tottus fija su politica de precios de forma independiente adoptando para todos sus
productos una estrategia de precios bajos que garantice su competitividad respecto de
los otros supermercados, y en el caso del producto pavo, esta estrategia considera
ademas la necesidad de colocar el stock de dicho producto durante la campaia
navidefia dado que asume el riesgo comercial de sus ventas”

[Enfasis agregado]

234, Con relacion a Supesa, se desprende de la evidencia documental que la empresa
contaba con plena capacidad para modificar sus precios. Asi, por ejemplo, en el ”9
correo SUP-03 se sefiala lo siguiente:

“Buenas tardes, Juan el dia (sic) de hoy realizando un chequeo de precio con la
competencia ( tottus), se observo (sic) que tenemos diferencia en los precios de los
pavos, mas aun cuando se quedo (sic) en la reunion (sic) de jefes que el precio del pavo
san fernando se mantendria (sic) igual en todos los retail.

Por tanto, favor de revisarlo y generar una oferta que pueda diferenciarnos con la
competencia teniendo precios mas bajos.”

[Enfasis agregado]
235. De la misma forma, el correo SUP-13 sefiala lo siguiente:

1)

Estamos considerando salir con el precio del Pavo San Fernando a S/. 11.50 x Kg

125 En su escrito del 25 de enero de 2021,

18 En su eescrito del 26 de enero de 2021.
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Esperamos que el resto de cadenas respeten el precio indicado, de lo contrario
manejaremos el precio seqglin creamos conveniente.

id’

[Enfasis agregado]

Asi, esta Direccién considera que independientemente de si los precios de los
autoservicios convergieron o no al precio de venta al publico minimo sugerido, estos
tuvieron libertad para fijar sus precios y descuentos, lo que no resulta compatible con
un escenario de imposicién de politica marcaria comun.

Adicionalmente, un elemento que ha sido sefialado por las propias investigadas es la
existencia de marcas propias'? las mismas que han permitido contar con una oferta
mas amplia para los consumidores, a precios menores. Asi, Cencosud ha contado
durante el periodo investigado con las marcas Metro y Belén'®; Tottus introdujo una
marca homénima y la marca Uno'®®, Makro introdujo la marca Aro'? y Supesa
introdujo la marca Florencia®™".

Dichas marcas propias permitieron incrementar la oferta comercial de los
autoservicios, permitiéndoles agregar un factor mas de diferenciacion, y reafirmando
su nivel de independencia respecto de los proveedores. Incluso, conforme lo han
citado las propias investigadas, las marcas propias han venido incrementando su
relevancia en términos de ventas.

Asi, esta Direccién considera que el surgimiento y desarrollo de marcas propias es
una clara sefial de que los autoservicios buscaron mejorar su oferta comercial,
diversificandola y volviéndola mas atractiva para un mayor nimero de consumidores,
posicionando sus propias identidades comerciales. Esto incluso en desmedro de
posicionar las marcas de los proveedores involucrados en la investigacion, San
Fernando y Redondos.

Aunado a esto, es necesario tener en cuenta el hecho de que el producto pavo entero
es un producto que cobra relevancia durante la campafia navidefia, debido a que
concentra sus ventas durante dicho periodo. Por dicho motivo, a consideracién de
esta Direccion, las caracteristicas de |la oferta de pavo durante la temporada navidefia
influyen sobre la oferta global de productos de los distribuidores, por lo que resulta
comprensible que las empresas busquen mantener la competitividad en torno a este
producto a fin de no transgredir su posicionamiento comercial, construido a partir de

27 Al respecto, en su escrito del 21 de mayo de 2021, San Fernando ha sefalado que no solo produce pavo de la marca
San Fernando sino que también produce pavos para que los supermercados los rotulen y comercialicen con sus marcas
blancas o marcas propias (p.e. Uno para Tottus, La Florencia para Supesa y Aro para Makro).

128 Escrito del 11 de agosto de 2021.

129 Escrito del 26 de enero de 2021,

130 Escrito del 12 de agosto de 2021.

131 Escrito del 21 de mayo de 2021, presentado por San Fernando.
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estrategias tales como la aplicaciéon de descuentos e implementacion de politicas de
precios bajos.

De esta manera, se aprecia que en el presente caso, si bien existié un precio de venta
al publico minimo sugerido, los distribuidores actuaron con libertad en la fijacion de
sus precios, buscando mejorar sus propias ofertas comerciales, en un contexto en
que existia competencia en torno a sus identidades comerciales.

Asi, esta Direccién considera que el presunto acuerdo horizontal corresponde a un
entendimiento entre distribuidores independientes, que no se encuentran vinculados
a las politicas marcarias de los proveedores comunes, sino a una politica marcaria
propia que los enfrentaba entre si, por lo que la competencia entre los mismos tiene
naturaleza inter marca, y los acuerdos anticompetitivos a los cuales hayan arribado
deben ser evaluados bajo las reglas establecidas en los articulos 8 y 11.2 del TUO de
la LRCA, es decir, se encuentran sujetos a una prohibicién absoluta.

Ahora bien, sin perjuicio del desarrollo previo, las investigadas han emitido una serie
argumentos para sustentar que la naturaleza de la competencia es intra marca, por lo
que habiendo realizado el presente analisis, se procede a absolver cada uno de los
cuestionamientos.

Sobre la posible imposicion de una politica marcaria y la aplicacién de
restricciones verticales

Makro'? ha sefialado que el acuerdo es intra marca porque existe una politica
marcaria impuesta por el proveedor, debido a que de los correos se desprende que
San Fernando era la entidad encargada de establecer y vigilar el PVP. De manera
posterior, Makro™? indicé que decidié seguir el PVP sugerido por San Fernando solo
de manera ocasional por su interés de mantener la relacién comercial y en
consideracion de la dependencia hacia dicho proveedor, sin perjuicio de continuar con
el pricing libre de su marca propia o de establecer promociones y/o descuentos
adicionales. En un escenario asi, no resultaba racional que Makro se desvie
absolutamente del PVP, mas aun cuando San Fernando ejercia presion para el
cumplimiento del precio bajo sancion de corte de despacho, brindando incluso
instrucciones sobre el encarte navidefio a publicar.

Con relacién a este argumento, se ha evidenciado que eran los propios autoservicios
los que decidian el precio a ofrecer, fijando su propia politica de precios, a partir de lo
cual incluso Makro pudo establecer politicas de descuentos. En ese sentido, si los
precios coincidian con el PVP sugerido, no fue por la imposicién de la politica marcaria
de los proveedores, sino por la decisién propia de los distribuidores, como lo reconoce
Makro al indicar que decidié seguir el PVP sugerido. Por tanto, los proveedores se
circunscribian a las acciones propias del rol que habrian ejercido como facilitadores

32 Escrito del 26 de enero de 2021 y 31 de agosto de 2021.

19 Escrito del 31 de agosto de 2021,

61/198

)



Presidencia Iy,
del Cansejo de Ministros

246.

247.

248.

249,

250.

del esquema hub and spoke. Asi, si bien Makro ha sefialado que estaba expuesta a
sanciones de San Fernando, también ha referido que seguia el PVP sugerido por este
proveedor de forma ocasional, lo que reafirma su independencia en la determinacion
de su politica de precios. Sumado a ello, si bien la investigada refiere una justificacion
para alinearse al PVP, lo cierto es que conforme a lo sefialado esto constituyd una
restriccion a la competencia inter marca, por lo que corresponde desestimar los
argumentos sefialados.

Makro'** también ha argumentado que el acuerdo seria intra marca debido a que la
fijacién de escalas de precios de reventa influye sobre el desempefio competitivo de
la empresa, restringiendo la competencia en precios e influyendo sobre la decisién
del autoservicio. Ello considerando que el producto pavo es un generador de trafico,
y que el pavo San Fernando es conocido por el consumidor peruano, quien acudira
al establecimiento que lo ofrezca, por lo que es racional que los autoservicios busquen
identificarse con San Fernando.

Sobre esto, y partiendo de que el PVP sugerido no fue una imposicién, el presente
argumento refuerza la premisa de que el producto pavo era un producto importante
para la estrategia de posicionamiento de las identidades comerciales de las empresas
distribuidoras, por lo que el entendimiento en los precios del mismo generd una
afectacion a la competencia inter marca.

Adicionalmente, Makro'*® ha argumentado que el establecimiento de PVP minimos
es una restriccién funcional a la estrategia de los proveedores para posicionar sus
marcas en distintos canales, considerando la competencia inter marca existente entre
proveedores y, en el caso de San Fernando, la existencia de factores tales como las
inversiones realizadas y el mantenimiento de la calidad de sus pavos.

Al respecto, si bien el establecer PVP minimos sugeridos puede formar parte de la
estrategia de posicionamiento de los proveedores, ello no desdice el hecho de que su
adopcioén voluntaria por parte de los autoservicios pueda significar una restriccion de
la competencia inter marca, mas adn si se considera un acuerdo bajo el esquema de
hub and spoke, en donde ademas la conducta de los distribuidores no se encuentra
vinculada a una politica marcaria comun por parte de los proveedores.

Finalmente, Tottus'® ha argumentado que en el supuesto negado en el que se
verificase una dinamica de pleno cumplimiento de un esquema de precios sugeridos
por parte de Tottus, |a existencia de un precio sugerido o precio de reventa debe ser
entendida en una relacion vertical y la misma tiene efectos a nivel de la competencia
intra marca. En efecto, argumenta que los correos solo muestran comunicaciones
entre un proveedor y un distribuidor en los cuales el primero busca imponer y/o
persuadir al Ultimo de establecer los precios sugeridos. De hecho, indica que existen

3¢ Escrito del 26 de enero de 2021.

35 |bidem.

138 Escrito del 26 de enero de 2021.
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253,

254.

255.

256.

correos que Unicamente muestran una dinamica bilateral para la imposicion del precio
sugerido.

Sobre ello, y conforme se ha desarrollado, la aplicacién de un precio sugerido puede
ser funcional para la ejecucion del esquema colusorio de hub and spoke, en un
contexto en donde los agentes econdmicos compiten buscando posicionar sus
propias identidades comerciales, por lo que contrariamente a lo sefialado por la
investigada, el tipo de competencia afectada es la de naturaleza inter marca. Ello es
asi incluso considerado la dinamica bilateral aludida por la investigada, en el
escenario en el que la conducta de los distribuidores no se encuentra vinculada a una
politica marcaria comun, por lo que las conclusiones no se modifican.

Por lo sefialado, corresponde desestimar los argumentos de las investigadas en este
extremo.

Sobre el tipo de distribuidores involucrados en el acuerdo

Makro alegé que en tanto el modelo mayorista de Makro (Cash & Carry) no es el
mismo que los supermercados, no seria posible que exista una practica colusoria que
afecte la competencia inter marca. Ello se verificaria porque la mayor cantidad de
pavo vendido por Makro a través de los afios se realiza mediante vouchers y venta
institucional, comparados con la venta minorista en tienda.

En efecto, tal y como se sefialé en la Resolucion de Inicio, Makro, a diferencia del
resto de distribuidores investigados, presenta un formato de Cash & Carry. Sin
embargo, en la medida que este canal también abastece a consumidores finales, la
competencia con autoservicios de formato supermercado, e incluso otros formatos
dirigidos al consumidor final, resulta factible. Esto se aprecia con claridad en la
evidencia documental, en donde el resto de autoservicios perciben a Makro como
competidor:

Asi, en el correo CEN-05 se aprecian comunicaciones de Cencosud a San Fernando
expresando su preocupacion por el precio de Makro, lo que demuestra que ambas
empresas son competidores directos:

“Makro a (sic) publicado el precio del pavo SanFernando a 9.48 convigencia (sic)
del 23/11 al 06/12, nuevamente este no es el precio acordado 9.50.

Cuales seran las medidas que van a tomar? Ya que si la competencia no respeta el
precio, nosotros también publicaremos bajo el precio acordado”

[Enfasis agregado]
Incluso, Makro también considerd como competidores a los supermercados, lo cual,

por ejemplo, se aprecia en el correo MAK-01, en donde se advierte la preocupacién
de Makro por los precios de quien seria su competidor directo, Supesa:
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"Adjunto el precio de lista de Plaza Vea, les pido una respuesta antes del medio dia ya
que yo fengo que poner precio en nuestro MM. Si nos garantizan que Plaza Vea
respetara el precio de 8.80, lo publicaremos a ese precio de lo contrario
tendriamos que bajarlo a 8.78."

[Enfasis agregado]

Por estos motivos, esta Direccidn considera que existe evidencia de que, a pesar de
contar con un formato distinto, Makro si competia directamente con los
supermercados, habiéndose acreditado previamente que dicha competencia es de
tipo inter marca, por lo que corresponde rechazar los argumentos en este extremo.

Sobre la imputacion realizada para dos acuerdos anticompetitivos

Las investigadas también han advertido el hecho de que la imputacion fue realizada
por marcas separadas como argumento para indicar que la competencia debe ser
calificada como intra marca.

Asi, Makro, ¥ Tottus'® y Redondos'™® han sefialado que resulta contradictorio sefialar
el acuerdo como inter marca cuando en el desarrollo de la hipotesis anticompetitiva
se ha separado los hechos en dos acuerdos, uno correspondiente a San Fernando y
otro a Redondos. Asi, los hechos, PVPs e indicios han sido analizados segun cada
marca de pavo, de manera separada e independiente, siendo que de ser una practica
inter marca, la imputacién tendria que haber correspondido a un acuerdo de fijacién
del precio de pavo entero a nivel nacional, analizandose la evidencia en su conjunto,
pues se requeriria que los distribuidores hayan coordinado el precio de venta de
ambas marcas. Mas aun, en episodios en que solo se cuenta con evidencias de un
solo proveedor no seria factible alegar que se trata de un acuerdo inter marca cuando
hay una Unica marca involucrada. En particular, Makro ha enfatizado en que no tuvo
ninguna participacion respecto de la marca Redondos, en tanto que Redondos agregé
gue no seria aplicable |a figura del facilitador, debido a que su aplicacién es exclusiva
para practicas colusorias inter marca.

Al respecto, resulta importante sefialar que la presente investigacion abarca dos
acuerdos bajo el esquema hub and spoke, siendo que el primero de ellos corresponde
a la marca San Fernando y el segundo a Redondos. Ambos casos presentan
similitudes, pero también elementos particulares cuya evaluacion requiere realizar
andlisis separados. Sin embargo, dicha separacion no condiciona o modifica la
naturaleza de la competencia afectada, pues esto no depende de la forma en que la
Direccion plantee la investigacion, sino que depende de la propia dinamica
competitiva que presentaban |los agentes econdmicos involucrados.

137 Escrito del 26 de enero de 2021,

138 Escrito del 26 de enero de 2021,

139 Eseritos del 26 de enero de 2021 y 26 de agosto de 2021.
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De esta manera, no resulta posible determinar el tipo de competencia afectada con la
sola lectura de la hipétesis anticompetitiva o la imputacion realizada, sino que ello
requiere analizar la forma en que las investigadas competian, razén por la cual se ha
desarrollado un criterio de analisis que atiende a las caracteristicas particulares del
caso, y mediante el cual se ha identificado que la competencia es inter marca debido
a que los distribuidores compiten con sus propias politicas marcarias, no siendo
necesario que los mismos coordinen el precio de ambas marcas, y tampoco que la
imputacion sea realizada como un Unico acuerdo.

Bajo dicha légica, el hecho de que se presente un escenario en donde en cierto afio
solo se cuenta con evidencias relativas a un proveedor no implicara que la
competencia sea intra marca, en la medida que atendiendo al analisis realizado la
competencia tiene naturaleza inter marca. En consecuencia, y contrariamente a lo
sefialado, si resulta aplicable la figura del facilitador.

Por lo sefialado, corresponde desestimar los argumentos de las investigadas en este
extremo.

Sobre la relevancia del pavo respecto de la oferta comercial de las investigadas

Makro'® ha sefialado que el afirmar que los autoservicios actian con independencia
relativa a sus proveedores implicaria sefialar que los supuestos acuerdos de precios
afectarian negativamente la competencia entre supermercados, lo cual resulta
inverosimil teniendo en cuenta la proporcién infima que representa el pavo respecto
de la gama de productos de un supermercado, asi como el vasto abanico de marcas
que los mismos ponen a disposicién del consumidor.

Ademas, la jurisprudencia en libre competencia para supermercados muestra que el
mercado relevante se encuentra en la canasta de productos ofrecida y no productos
individuales, debido a que los mismos permiten economias de busqueda. Asi, en la
medida que el presente caso refiere a la oferta puntual de un producto, que se vende
en un lapso acotado del afio, no resulta coherente considerar una practica colusoria
para este producto en particular. De esa forma, si las empresas del sector de
comercializacion minorista investigadas tuvieran un interés de eliminar o atenuar la
competencia entre si, lo mas razonable seria que buscasen un acuerdo respecto de
una variedad de productos alineada con la canasta de compra de un cliente tipico, no
solo con el pavo entero. Asi, sostener que el presente caso es competencia inter
marca basada en productos o marcas individuales durante un periodo acotado del
afio escapa a la légica competitiva de establecimientos que relnen estas
caracteristicas.

Respecto de estos argumentos, esta Direccion considera contradictorio que se sefiale
que un acuerdo en los precios del pavo no podria afectar la competencia en
supermercados debido a su baja proporcién, cuando en la pagina 10 del documento

140 Escrito del 12 de agosto de 2021,
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en donde se realizan los cuestionamientos'' se sefiala que productos como el pavo
en determinadas épocas del afio puede ser utilizado como “atractor” del consumo de
otros productos. Incluso, en el escrito del 26 de enero de 2021 se menciona que el
pavo es un generador de trafico, y que al ser el pavo San Fernando conocido por el
consumidor peruano, este acudira al establecimiento que lo ofrezca.

En efecto, esta Direccidén coincide con las afirmaciones previas de la empresa en
torno a la relevancia del producto pavo, especialmente durante la campafia navidefa.
Asimismo, como se ha sefialado, el despliegue de politicas de precios bajos y
descuentos, asi como la existencia de marcas propias, permite apreciar que este
producto si tuvo incidencia en la competencia inter marca, por lo que un entendimiento
sobre el precio del mismo significa una afectacién a este tipo de competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, incluso considerando que las empresas debiesen coludirse
en torno a una canasta de productos, o que un acuerdo en pavos pueda no alterar
significativamente su oferta comercial, la conclusiéon arribada es que la colusion
representa una restriccion a la competencia inter marca, no siendo necesario
determinar la gravedad de |a afectacién o el impacto sobre la canasta ofrecida por los
autoservicios, pues este tipo de restricciones se encuentra sujeta a una prohibicion
absoluta. En ese sentido, los argumentos destinados a mostrar una poca relevancia
del producto pavo respecto de la totalidad de la oferta de los distribuidores no
modifican la calificacién efectuada en torno al tipo de competencia involucrada, por lo
que corresponde rechazar los argumentos en este extremo.

Sobre la existencia de marcas propias

Cencosud'? ha argumentado que los supermercados han incursionado
sostenidamente en la comercializaciéon de pavo entero bajo marca propia, a un precio
menor que el correspondiente a San Fernando y/o Redondos. Esta situacion,
argumenta, revela que cualquier presunto acuerdo anticompetitivo seria de naturaleza
“intra marca". Por su parte, Tottus'*® ha sefialado que la conducta imputada no cumple
con calificar como un acuerdo inter marca, en tanto no se ha tomado en cuenta que
Tottus, en su calidad de supermercado (minorista), ha buscado posicionar su marca
precisamente a través de la marca propia, la cual se constituye una alternativa mas
econdmica para los consumidores. Asi, los hechos imputados por la Direccion
reflejarian Unicamente restricciones intra marca en el mercado de comercializacién
de pavos, los que no pueden ser analizados como un supuesto de prohibicion
absoluta. El no considerar esta marca propia supone eliminar la variable competitiva
mas importante y ademas se ratifica que es una competencia intra marca.

Sobre esto, y en linea con lo sefialado en el literal b), esta Direccién considera que la
presencia de marcas propias revela un interés por parte de los distribuidores por

" |bidem.

2 Escrito del 25 de enero de 2021.

3 Escrito del 26 de enero de 2021.
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contar con una oferta mas amplia de productos que les permita mejorar su posicién
competitiva en el mercado, en la medida que buscaban posicionar sus propias
identidades comerciales. En ese sentido, el hecho de que los acuerdos investigados
se circunscriban a productos de marcas especificas no implica que los mismos no
puedan restringir la competencia inter marca existente entre los autoservicios,
quienes compiten a partir de sus propias politicas marcarias. Mas adn, una de las
propias investigadas (Tottus) ha sefialado que la empresa buscaba posicionar su
marca a través de la marca propia, lo que concuerda con el planteamiento de que los
autoservicios no buscaban posicionar la marca de los proveedores, sino sus propias
marcas. Asi, esta Direccidon no encuentra motivos para considerar que la presencia
de marcas propias desacredite la calificacion de la competencia como inter marca,
por lo que corresponde desestimar los argumentos en este extremo.

Otros cuestionamientos

Complementariamente, Cencosud'* ha argumentado que la decisiéon de compra de
los consumidores se rige principalmente por la marca del pavo y no por las
caracteristicas del establecimiento en donde lo compran, al ser San Fernando y
Redondos plenamente conocidos por los consumidores. En ese sentido, no seria
posible sostener que el acuerdo es inter marca, al estar especificamente referido al
precio del pavo entero San Fernando y/o Redondos.

Respecto de este argumento, Cencosud no ha aportado evidencia que permita
sustentar su afirmacion en torno a la decisién de compra de los consumidores. Sin
embargo, si bien las marcas sefialadas son conocidas y adecuadamente
diferenciadas por los consumidores, el hecho de adquirifas en uno u otro
establecimiento si dependera de la estrategia competitiva adoptada por cada
autoservicio, la cual abarca desde su politica de precios hasta la diversidad de
productos que pueda incluir su oferta comercial. Ello resulta consistente con el criterio
adoptado para determinar la naturaleza de la competencia, mediante el cual se
acreditd que el tipo de competencia para el presente caso es de naturaleza inter
marca, por lo que corresponde rechazar el argumento en este extremo.

Por su parte, Cencosud'® ha argumentado que se pueden dar dos espacios de
competencia entre supermercados por la venta de pavo: i) la competencia entre
supermercados y entre estos y el canal tradicional, por la venta de pavos de todas las
marcas (inter marca) y, ii) la competencia entre supermercados por la venta de pavos
de una misma marca de un productor (competencia intra marca). Sin embargo, la
Direccién no habria incluido en su analisis la competencia del primer tipo, lo que,
segun la literatura econdmica y casuistica de la materia, podria limitar la posibilidad
de una concertacion intra marca.

44 Escrito del 25 de enero de 2021,

145 Escrito del 11 de agosto de 2021,
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Con relacién a este sefialamiento, se aprecia que lo argumentado por la empresa
busca presentar un factor que dificuitaria |la existencia de los dos acuerdos imputados,
debido a que existen formas adicionales en las que compiten los supermercados, lo
que habria implicado una intensa competencia inter marca, y que descartaria el
planteamiento de una colusion.

Sobre ello, esta Direccion considera que es posible que existan factores que dificulten
la probabilidad de realizar un acuerdo colusorio, y que seran abordados a mayor
detalle en la seccion 6.3.1; sin embargo, esto no modifica la conclusién obtenida
respecto de que el tipo de competencia presuntamente afectada es inter marca,
habiéndose detallado la explicacién a través de la cual se considera que la
competencia entre distintos autoservicios que ofrecen una misma marca si puede ser
considerada como inter marca en tanto primen sus propias politicas marcarias. En
ese sentido, al no encontrarse motivacién para modificar esta afirmacion, corresponde
desestimar el argumento en este extremo.

Finalmente, Makro y Cencosud han presentado argumentos destinados a sostener la
inexistencia de efectos negativos de la supuesta practica intra marca, asi como a
sefialar que la competencia inter marca se mantuvo vigorosa. Sin embargo, al
haberse acreditado que la practica es de tipo inter marca, y al ser una prohibicion
absoluta, no corresponde realizar un analisis de efectos anticompetitivos, siendo una
practica prohibida per se. Por dicho motivo, no corresponde considerar dichos
argumentos.

Sobre el tratamiento de la informacién de precios utilizada para el analisis de la
infraccion

Durante la investigacién del presente procedimiento, esta Direccién ha recabado
informacion sobre los precios de lista de los supermercados, asi como promociones
y descuentos aplicados. Posteriormente, solicitéd informacion sobre las transacciones
efectivamente realizadas, identificando los descuentos aplicados, cantidades
vendidas y precios efectivamente cobrados.

Si bien en la Resolucion de Inicio el analisis de los episodios fue realizado a partir de
la informacién de precios de lista para el caso de Makro, Supesa y Cencosud; en el
presente informe técnico se ha optado por utilizar las bases de datos de
transacciones, a fin de contar con una mayor exactitud en las conclusiones. El detalle
del tratamiento aplicado a las bases de datos para efectos de obtener las series de
precios se encuentra detallado en el Anexo.

Al respecto, cabe sefialar que Redondos™® alegéd la existencia de errores en el
procesamiento de las bases de precios y descuentos utilizadas para la Resolucion de
Inicio, asi como la posible eliminacién de transacciones asociadas a algunas tiendas;
sin embargo, al haberse reemplazado las bases utilizadas por las de transacciones
efectivas, carece de objeto pronunciarse sobre dicho cuestionamiento.

"8 En su escrito del 11 de agosto de 2021.
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Por otra parte, Cencosud, en su escrito del 11 de agosto de 2021, presenté una base
de datos correspondiente al periodo 2009-2011, argumentando que la misma
contendria informacién a nivel de transacciones, proveniente de sus tickets de venta,
y que constituiria informacioén no presentada previamente.

No obstante, esta Direccién aprecia que la empresa, en su escrito del 02 de
septiembre de 2020, habia precisado que su informacion del periodo 2009-2012 se
encontraba en proceso de restauracion debido a que se empleaban tickets, pero dicha
informacién fue adecuadamente remitida en su escrito del 25 de septiembre del
mismo afio, por lo que la base aludida ya obraria en el expediente y, en consecuencia,
ha sido utilizada para efectos del analisis del presente informe. En efecto, esta
Direccion ha realizado una comparacion de ambas bases de datos, la presentada en
el escrito del 11 de agosto de 2021 y aquella presentada el 25 de septiembre de 2020
y ha confirmado que se trata de la misma informacién, que es la que se ha
considerado para la evaluacién de los precios del pavo entero durante el periodo de
investigacion en el presente Informe Técnico. Cabe recordar que la base de datos de
transacciones utilizada en este informe es distinta a la informacién sobre listados de
precios, promociones y descuentos que fue utilizada en la Resolucién Admisoria'’.

Por otra parte, las investigadas han emitido argumentos en torno a las transacciones
consideradas.

Asi, Tottus, en su escrito del 20 de julio de 2021, sefald que corresponderia eliminar
las transacciones con unidades vendidas menores a 1 kg, debido a que podrian
representar devoluciones. Adicionalmente, también plantearon eliminar las
transacciones con precios menares a S/ 1. Por su parte, Redondos, en su escrito del
11 de agosto de 2021, alegd que se deberia considerar Unicamente las transacciones
mayores a 5 kg, debido a que pesos inferiores no corresponderian al producto pavo
entero y, ademas, solicitan que se considere nuevas bases para las empresas Supesa
y Cencosud debido a que no se podria diferenciar si los productos corresponden a
pavo entero o a una fraccion del mismo. Complementariamente, Makro, en sus
escritos del 26 de enero y 12 de agosto, utilizé el criterio de no incluir transacciones
con volumenes superiores a 20 kg para efectos de aislar la politica de descuentos por
volumen. Finalmente, San Fernando, en su escrito del 21 de mayo de 2021, eliminé
transacciones con cantidades negativas debido a que podrian representar
devoluciones, asi como también casos de outliers, correspondientes a transacciones
que presentan precios extremos.

Sobre lo mencionado, a consideracidon de esta Direccién, las transacciones
registradas como volumenes inferiores a 5 kg o 1 kg no necesariamente
representaran fracciones del producto o situaciones especiales como las descritas
por Tottus, sino gue las mismas corresponderian a ventas ‘mixtas’, las cuales
consisten en situaciones donde un consumidor desea adquirir un pavo entero con un
vale de consumo pero adiciona un monto adicional para adquirir un pavo de mayor

47 La misma que fue presentada por los autoservicios entre setiembre y diciembre de 2019. Ver detalle en numeral 5 de la
Resolucion de Inicio.
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peso que el estipulado en su vale. Dicha situacion ha sido expuesta por Supesa, en
su escrito del 19 de agosto de 2020, en el cual menciona que la presencia de este
tipo de transacciones es una practica comun en el mercado.

285. De esta manera, en la medida que dichas transacciones inferiores a 5 kg contienen
informacién relevante sobre los precios efectivamente cobrados, y que si
corresponden al producto investigado, no resultaria adecuado restringir la base de
datos bajo este criterio y, en consecuencia, tampoco se requeriria solicitar bases de
datos adicionales a las empresas investigadas, por lo que corresponde desestimar
los argumentos de las investigadas en este extremo.

286. A su vez, respecto de lo realizado por Makro, esta Direccidén considera que, si bien
pueden existir politicas de descuentos para determinada cantidad de volumenes,
dichas transacciones continian mostrando informacién relevante sobre los precios
efectivamente cobrados, siendo la existencia de descuentos un componente
inherente del precio final, por lo que tampoco corresponderia omitir esta informacion.

287. Sin perjuicio de lo anterior, aquellas transacciones con cantidades vendidas negativas
0 iguales a cero no podrian ser consideradas en tanto constituyen valores
inconsistentes con la variable a la que hacen referencia, por lo que han sido
eliminadas de las bases, conforme a lo indicado en el Anexo.'*®

288. Asimismo, resulta importante considerar que en la medida que el presente analisis se
basa en los precios efectivamente cobrados, si corresponde aplicar alguna
delimitacién en torno al rango de precios considerado con el objetivo de eliminar
valores extremos que puedan distorsionar el analisis. En ese sentido, esta Direccion
considera apropiado el criterio propuesto por Tottus respecto de eliminar aquellas
transacciones con precios inferiores a S/ 1 por kg, al representar una restriccién que
no afecta la posible aplicacién de descuentos en las transacciones.

289. Finalmente, cabe sefialar que no ha sido posible valorar el criterio de eliminacion de
outliers aplicado por San Fernando, al no haber precisado el método o parametro bajo
el cual consideraron que un precio es 0 no extremo.

290. Seguidamente, Tottus, en su escrito del 20 de julio de 2021, realizé una observacién
en torno al proceso de redondeo utilizado para obtener el precio unitario a partir de
su base de transacciones, en la medida que los comandos utilizados en el software
Stata no estarian reflejando el redondeo deseado.

291. De la revisién de lo mencionado por Tottus, esta Direccién considera adecuado
acoger la modificacion propuesta por Tottus para efectos de mejorar el
procesamiento, lo cual ha sido incorporado en los archivos asociados a dicho
software.

48 Al respecto, San Fernando, en su escrito del 21 de mayo de 2021, realizé un procedimiento similar de eliminar cantidades
negativas indicando que las mismas podrian representar devoluciones de ventas pasadas.
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292. Las empresas investigadas también han criticado el uso de la moda como medida de
tendencia central, y han propuesto medidas alternativas.

293. Por su parte, Cencosud, en su escrito del 11 de agosto 2021, sefialé que la Direccion
no ha sustentado el uso de la moda como tendencia central, siendo que en la
Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, correspondiente al caso Farmacias, se utilizd
la mediana a partir de analizar su estabilidad y robustez frente al promedio. Asimismo,
el uso de la moda daria la apariencia incorrecta de que los supermercados
establecieron un precio Unico para todos sus establecimientos, cuando los mismos
eran diferenciados. La misma empresa, en sus escritos del 25 de enero y 11 de agosto
de 2021, ha sefialado que el valor de la moda de los precios para diferentes
episodios™® no corresponde con los precios efectivamente cobrados, o bien no se
habria considerado la duracién de los mismos, por lo que el célculo seria incorrecto.

294. Al respecto, Redondos, en su escrito del 11 de agosto de 2021, ha sefialado que la
literatura estadistica no recomienda el uso de la moda para variables continuas sino
para variables categéricas, debido a que su aplicacion en el primer tipo implicaria
forzar un redondeo a dos decimales para que exista coincidencia entre precios.
Precisan que la utilizacién de la moda implica una pérdida de informacion, al depender
de muy pocas observaciones, y no interiorizar las variaciones de datos fuera de la
misma, tales como cambios en precios en algunos locales. Asimismo, tampoco se
tendria en cuenta que en aquellos casos donde una empresa cuenta con mas de una
marca, cada una de las mismas puede tener un comportamiento independiente.

295. Con relacion al uso de medidas o calculos alternativos, Redondos, en el mismo
escrito, ha sefialado que un analisis con precios promedio refleja adecuadamente el
comportamiento de las empresas, considerando que en algunos casos las tiendas de
cada empresa cambian sus precios en fechas distintas, lo cual se recoge o aprecia
en el precio promedio y no en el precio moda. Por su parte, Cencosud, en su escrito
del 11 de agosto de 2021, sefiald que podria haberse utilizado la media o la mediana.
Finalmente, Makro, en su escrito del 12 de agosto de 2021, alegd que es necesario
ponderar las transacciones por el volumen vendido para efectos de un mejor analisis.

296. Respecto de estos argumentos, un primer aspecto a considerar es que el motivo por
el cual se busca utilizar una medida de tendencia central es obtener un valor que
resuma el conjunto de datos para la variable de interés, que en este caso corresponde
al precio del pavo entero por kg, y que permita analizar |la existencia de una posible
concertacion de precios a través de la identificacion de evidencia econémica que
respalde o descarte la existencia de un acuerdo. En ese sentido, el uso de esta
herramienta estadistica tiene como fin Ultimo identificar el patrén de conducta de las
empresas involucradas, y una posible accion coordinada entre las mismas.

149 En el escrito del 25 d enero de 2021 se hizo referencia a los afios 2013, 2015 y 2016 para el caso del proveedor San
Fernando; y los afios 2010, 2014 y 2015 para el caso del proveedor Redondos; en tanto que, en el caso del escrito del 11
de agosto de 2021, se hizo referencia a los afios 2010, 2011, 2013, 2015 y 2016 para el caso del proveedor San Fernando,
y alos afios 2010, 2011 y 2014 para el caso del proveedor Redondos.
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Ahora bien, resulta importante tener en cuenta que un aspecto crucial para la
existencia del acuerdo horizontal es la capacidad de las empresas para conocer lo
que hacia el resto de empresas investigadas, de tal manera que puedan verificar el
cumplimiento o no del acuerdo, lo que en el presente caso se materializaba como un
alineamiento de precios en torno al Precio de Venta al Publico Minimo Sugerido (en
adelante, PVPms)

del proveedor de pavo entero. Asi, independientemente del método de seguimiento
u observancia de precios que pueda haber existido dentro del acuerdo, las empresas
debian poder conocer el patron de comportamiento de sus competidores, o al menos
una aproximacién del mismo.

Considerando lo anterior, es necesario que las herramientas estadisticas que utilice
la autoridad para efectos de identificar patrones de comportamiento permitan llegar a
conclusiones que se asemejen a las que habrian llegado las empresas mediante sus
propios esquemas de seguimiento de precios, en el marco del acuerdo
anticompetitivo.

Una interpretacion en contrario implicaria considerar que la autoridad pueda
identificar patrones de conducta y coordinaciones entre los mismos que las propias
empresas desconocian que existia al no poder observar o al menos inferir su
existencia.

En ese sentido, existe una conexién inherente entre los elementos particulares del
presente acuerdo y las herramientas estadisticas que se utilicen para el analisis
econdmico, pues lo segundo debe considerar la forma mediante la cual las empresas
investigadas podian cerciorarse de que el acuerdo se ejecutaba adecuadamente.

De esta manera, la seleccién de la medida de tendencia central no puede solo requerir
una evaluacion de las cualidades estadisticas de las posibles alternativas, sino
también considerar la factibilidad de que las mismas permitan capturar los patrones
de comportamiento que las propias empresas investigadas podrian haber observado.

Asi, si bien en la Resoluciéon 078-2016/CLC-INDECOPI, correspondiente al caso
Farmacias, se efectud un andlisis de robustez y estabilidad, esta Direccién considera
necesario atender a las caracteristicas particulares del presente acuerdo que podrian,
en principio, incidir en la forma en que las empresas realizaban el seguimiento de
precios.

En efecto, una caracteristica relevante de la presente practica consiste en que los
precios de venta al publico pueden observarse directamente en cada establecimiento
de los autoservicios, o en la publicidad que dispongan las empresas, por lo que cada
una de las mismas podia monitorear los precios de sus competidores indagando
dentro de sus respectivos establecimientos, o revisando la publicidad que se emitia
en medios.
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. Precisamente, de la revision de la evidencia documental es posible identificar que las

empresas recurrian a estos métodos para efectos de realizar el seguimiento a su
competencia.

. Asi, por ejemplo, en el correo CEN-02, se aprecia que Cencosud tomo conocimiento

del precio a ser aplicado por Supesa a partir de un diptico navidefo:

“En Plaza Vea ha lanzado un diptico Navidero, vigente del 21 al 24 de diciembre.
En este el pavo Redondos sale como producto destacado a 8.19. Este precio es
menor al precio minimo negociado para el canal y acordado con_Uds. Adjunto archivo
con la oferta”

[Enfasis agregado]

Similar situacion se aprecia en una comunicacion del correo MAK-07, en donde Makro
toma conocimiento del precio de Cencosud a partir de un encarte:

“Buenos dfas Belty te adjunto el encarte que estad circulando, de los
Supermercados Metro, en pavo San Fernando tienen un precio de venta de
S$/11.99. El encarte es vélido desde el 31 de Noviembre hasta el 16 de Diciembre. Por
favor si puedes revisarlo porque esta 50 céntimos mas bajo que el precio de escala que
estamos manejando.”

[Enfasis agregado]

De la misma forma, es posible apreciar como las empresas obtenian informacién de
los precios recorriendo los locales de la competencia.

Asi, en el correo RED-08, se aprecia que Cencosud realizo un recorrido fisico en el
local de Tottus de Av. La Marina para efectos de identificar el precio:

“Estimados : Los precios de Tottus no estan de acuerdo a lo convenido. Hoy tomamos
Tottus La Marina y esta el Pavo Redondos a 8.49. Por favor necesito regularicen
Urgtente. Sitengo que bajar los precios por unos pocos Pavos que le han vendido se lo
vamos a facturar a Ustedes.”

[Enfasis agregado]

De la misma forma, en la evidencia SUP-13, se aprecia que Supesa observa el precio
de Cencosud a partir de una unidad en stock en determinada tienda:

“Hola Antonio

Hemos observado que Metro no ha cumplido con el precio sugerido, estéa saliendo a
S/.10.99 como precio de Lista.

Que ha pasado? Espero tu comentario a la brevedad”
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(Imagen incluida en el correo)

Esto permite evidenciar que los autoservicios no contaban con informacién de precios
de su competencia mas alla de la informacién que podian recolectar directamente con
acciones de monitoreo, por lo que se encontraban supeditados a la informacién que
les resultaba publicamente accesible, teniendo incluso que incurrir en costos de
revision fisica en los propios locales de la competencia.

Esta situacion, desde luego, llevaba a que las empresas no pudieran conocer el rango
total de precios que podrian haber sido cobrados por determinado supermercado en
cierta fecha. Asi, por ejemplo, la evidencia del correo SUP-13, de fecha 20 de
diciembre de 2015, indicaba un precio de S/ 10.99 para Cencosud; sin embargo, en
la base de transacciones de Cencosud se aprecia que, en las mas de 2 mil
transacciones ocurridas en dicho dia, el rango de precios vario desde S/ 8.99 a S/.
13.99, lo que no estaria siendo recogido por este tipo de monitoreo de precios.

No obstante lo anterior, esta informacion era igualmente utilizada para la toma de
decisiones, puesto que en la comunicacion posterior dentro de la evidencia SUP-13
sefalada se aprecia lo siguiente:

“Esto es inaceptable. Nosotros hemos publicado el precio de lista sugerido por San
Fernando, sin embargo ambos supermercados, Metro y Toftus, no lo han respetado.
Vamos a iqgualar los precios de nuestra competencia y el diferencial perdido sera
cobrado a San Fernando.”

[Enfasis agregado]

En efecto, incluso el precio de lista publicado era utilizado para verificar si existia o no
alineamiento de precios, tal como se aprecia en el correo MAK-02:
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“Adjunto el precio de lista de Plaza Vea, les pido una respuesta antes del medio dia
va gue yo tengo que poner precio en nuestro MM. Si nos garantizan que Plaza Vea
respetara el precio de 8.80, lo publicaremos a ese precio de lo contrario
tendriamos que bajarlo a 8.78."

[Enfasis agregado]

315. Estas dificultades para conocer la variedad total de valores que podia adquirir el

316.

precio de venta se presentaban, incluso, cuando los locales de las investigadas eran
cercanos. Asi, por ejemplo, en la evidencia del correo SUP-10 se aprecia que Supesa
tomd conocimiento de determinado precio con descuento en un local cercano de
Makro debido a que un cliente realizd la consulta en ambas tiendas, y habria
comunicado a la primera sobre la existencia del descuento en la segunda. En
ausencia de ese cliente, la empresa no habria podido conocer ello.

“Ricardo el dia de hoy no hemos podido concretar una venta fuerte de pavo San
Fernando, debido a que el cliente fue a consultar a Makro(lo tenemos a dos
cuadras del centro comercial) donde el precio del pavo se lo rebajaban de s/12.50
a s/. 12 kg. Esto lo hemos comprobado enviado un personal a verificar lo indicado por
el cliente.”

[Enfasis agregado]

Las evidencias mostradas permiten concluir que las empresas accedian a informacion
limitada sobre los precios para efectos de realizar el seguimiento de sus
competidores, por lo que no les resultaba factible observar el rango total de precios
efectivamente cobrados, sino que Unicamente se guiaban por los precios publicitados
o aquellos que lograban identificar a partir de su recorrido en algunos locales, o bien
por situaciones particulares como lo sucedido en la evidencia del correo SUP-10. De
esta manera, las empresas tomaban decisiones comerciales y concluian que sus
competidores seguian o no el PVYPms a partir de observar, inclusive, un tnico precio.

317. Ahora bien, teniendo en cuenta lo explicado previamente, la medida de tendencia

318.

central que se aplique debe guardar coherencia con los mecanismos de seguimiento
de precios con los que contaban las empresas, lo que permitiria concluir si las mismas
adoptaron patrones de comportamiento orientados a alinearse al PVPms.

Por este motivo, esta Direccidn considera que aplicar medidas de tendencia central
como el promedio o la mediana llevaria a obtener precios que no podrian haber sido
observados por las investigadas, en la medida que no conocian la diversidad de
precios efectivamente cobrados y, en consecuencia, no les era factible realizar
calculos que les permita al menos aproximarse a estos valores. En efecto, incluso si
se considerase que las empresas no requerian el valor de estas medidas con
precision, sino Unicamente una aproximacion, no resulta razonable considerar que se
podrian haber acercado a dichos valores a partir de monitorear uno o dos precios,
cuando existieron fechas en que se realizaban miles de transacciones a precios
diferentes. Menos aln resultaba factible que las empresas tengan informacion sobre
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las cantidades vendidas, de manera tal que resultaria inviable considerar medidas
que ponderen la informacion de precios con las cantidades vendidas.

De esta manera, esta Direccion considera que la medida de tendencia central que si
se aproxima al esquema de monitoreo de precios desplegado por las empresas es la
moda, puesto que esta medida se obtiene a partir de determinar el precio mas
recurrente en el mercado, por lo que, en consecuencia, también sera el precio con
mas probabilidad de ser identificado, independientemente de la multiplicidad de
variaciones que pudiesen haber existido.

Precisamente, el hecho de que la moda no sea sensible a las diferentes variaciones
pormencrizadas que pudiesen presentarse, no resulta una debilidad en el presente
caso, sino una fortaleza, pues la torna compatible con la forma en que las propias
empresas investigadas verificaban si sus precios se alineaban o no, Unicamente
apreciando los precios publicados ¢ aquellos que identificaban con mayor facilidad.

De esta manera, y contrariamente a lo sefialado por las investigadas, el uso de la
moda si resulta adecuado para resumir el conjunto de precios aplicados por las
empresas, debido a que permite verificar si existi6 o no una coincidencia en los
patrones de comportamiento, considerando la manera en que las propias empresas
se monitoreaban entre si, siendo que las medidas alternativas propuestas no permiten
capturar esta caracteristica, por lo que corresponde desestimar los argumentos
presentados por las investigadas.

Ahora bien, sobre el cuestionamiento efectuado por Redondos respecto de que la
literatura estadistica no recomienda el uso de la moda para variables continuas
porque ello implicaria forzar su redondeo, esta Direccién aprecia, a partir de las
evidencias citadas en los parrafos previos, que los precios utilizados por los propios
supermercados siempre se publicaron con dos decimales, por lo que el andlisis no
podria ser ajeno a la propia practica del mercado. Incluso, este nimero de decimales
fue el utilizado para efectos del seguimiento mutuo de precios entre las propias
investigadas, por lo que un adecuado anélisis de alineamiento de precios no podria
considerar un nimero distinto. En ese sentido, si el valor calculado de la moda posee
este nimero de decimales, ello es un reflejo de que el precio mas recurrente fue
presentado con dos decimales, por lo que no se esta modificando o forzando lo que
efectivamente se aprecia en el mercado. Por dichos motivos, corresponde desestimar
el presente argumento.

Finalmente, con relacién al cuestionamiento realizado por Cencosud respecto de

posibles errores en el calculo de la moda para diferentes episodios, esta Direccion

aprecia que dichas diferencias se deben a que el calculo realizado para la Resolucion
de Inicio se basé en la informacion sobre precios de listas y descuentos originalmente
presentado por las investigadas, en tanto que los calculos realizados por Cencosud
fueron realizados utilizando |las bases de transacciones. En ese sentido, en la medida
que los calculos del presente informe son realizados utilizando las bases de
transacciones, este argumento resulta inaplicable.
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Por otra parte, Tottus, en su escrito del 20 de julio de 2021, alegd que el calculo de la
moda en dos pasos realizado para la Resolucién de inicio, a partir de considerar una
moda por local y luego una moda general, podria traer distorsiones en los precios.

Sobre esto, conviene sefialar que, para efectos de los calculos del presente Informe
Técnico, la moda ha sido calculada en un Unico paso por fecha, por lo que el
comentario de |a investigada ha sido incorporado.

A su vez, las investigadas han emitido argumentos cuestionando la utilizacion de la
moda maxima en aguellos casos en que se presente mas de un valor moda. En efecto,
Tottus, en su escrito del 20 de julio de 2021, indicd que su utilizacion es arbitraria y
no permitiria apreciar descuentos que son relevantes en términos de ventas, por lo
que se deberia utilizar la moda minima. De la misma forma, Cencosud, en su escrito
del 11 de agosto de 2021, sefialé que, en presencia de dos modas, lo correcto seria
aplicar la correspondiente al precio promocional; es decir, la menor. Por su parte,
Redondos, en su escrito del 11 de agosto de 2021, sefiald que no se habria justificado
el uso de la moda maxima, y la existencia de una moda minima revelaria que un grupo
de tiendas o locales actla de manera independiente. Complementariamente, sefialan
que no se ha precisado lo que ocurre en caso se tenga dos Unicas observaciones de
precios distintos.

Con relacion a estos argumentos, esta Direccion ha identificado que del total de
precios moda correspondientes a los meses de noviembre y diciembre, calculados
para los 4 autoservicios, considerando el periodo 2009-2016 para San Fernando, y
2010-2015 para Redondos, solo en el 3.1% de casos se ha presentado una situacién
en que exista mas de una moda (69 casos de 2260), por lo que el criterio de utilizacién
de la moda maxima no tendria una incidencia significativa sobre los resultados.
Asimismo, cabe precisar que en el caso de que existan dos Unicas observaciones,
bajo una légica similar al de la moda maxima, se ha considerado la de mayor valor.

Al respecto, esta Direccion ha realizado el gjercicio de utilizar la moda minima en lugar
de la moda maxima en los casos sefialados en el punto anterior apreciandose que
dicho cambio no afecta la evaluacion de los precios que se ha realizado para el
andlisis de la practica investigada en el presente informe técnico, porque, ademas de
ser un nlmero menor de casos, su ocurrencia se da mayormente en el mes de
noviembre de cada afio en un momento anterior a donde es posible apreciar una
convergencia de precios en torno al PVPms del proveedor. Por lo tanto, la utilizacién
de la moda maxima o la moda minima en |la evaluacién de los precios del pavo entero
de los autoservicios investigados no cambia las conclusiones del analisis de esta
Direccion sabre la practica anticompetitiva materia de investigacidon.

Por lo expuesto, corresponde desestimar los argumentos de las investigadas en este
extremo.

Tottus, en su escrito del 26 de enero de 2021, también ha argumentado que el analisis
realizado por la Direccién no seria adecuado debido a que se estaria analizando en
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una Unica serie los precios regulares y los precios promocionales, lo que impediria
evidenciar casos en que el precio concertado no fue sostenible, debido a la existencia
de ventas significativas realizadas a precios promocionales.

Al respecto, como se ha indicado, la utilizacién de la moda responde a la necesidad
de aproximar los precios que los agentes econémicos involucrados en la practica
pudieron observar en el mercado. Asi, tales observaciones serian de los precio
regulares o promocionales mas recurrentes. Si la moda refleja un precio regular o un
precio promocional sera precisamente aquel que seria observable en el mercado por
parte de los miembros del cartel en sus acciones de monitoreo de precios. En ese
sentido, la posible existencia de precios promocionales si ha sido interiorizada en el
calculo de la moda, pero sujeta a su recurrencia en el mercado.

Ahora bien, la sostenibilidad del céartel en presencia de diversas promociones es un
aspecto que sera evaluado en la seccién 6.3.1, junto a otros factores que podrian
incidir en el sostenimiento de la practica anticompetitiva. Por este motivo, corresponde
rechazar el argumento de la empresa investigada.

A su vez, Redondos, en su escrito del 11 de agosto de 2021, y Tottus, en su escrito
del 20 de julio de 2021, han cuestionado el criterio utilizado en la Resolucion de Inicio
respecto de considerar que un precio se mantiene hasta que no exista un cambio en
el mismo, para aquellas fechas en que no existiria transacciones.

En relacion con este argumento, los precios moda utilizados para analizar la conducta
en el presente Informe Técnico solo se presentan para aquellas fechas en que si
existen transacciones, por lo que el comentario sefialado por las investigadas ha sido
acogido.

Finalmente, Tottus, en sus escritos del 26 de enero de 2021 y del 20 de julio de 2021,
ha alegado que el analisis de precios debid incorporar aquellos correspondientes a
las marcas propias.

Al respecto, esta Direccion advierte que el argumento sefialado por la investigada
busca que se tenga en cuenta la existencia de productos de marca propia que
tendrian un precio inferior y debilitarian la hipotesis sobre la existencia de una practica
anticompetitiva. Sin embargo, en la medida que ello no maodifica lo argumentado
respecto del producto pavo entero de marca San Fernando y Redondos, dicho
argumento es abordado en la seccién 6.3.1 respecto de la incidencia de las marcas
propias sobre la sostenibilidad del cartel.
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DESCRIPCION DEL MERCADO

Las ventas retail

336. Para la provision de sus productos a los consumidores o usuarios finales, los

productores de diversos bienes utilizan distintos canales de comercializacién. Entre
estos, los detallistas representan el eslabén que coloca los productos a disposicion
de los consumidores finales'®.

337. Un detallista (retaifer o minorista) es aquel agente econémico encargado de la venta

al detalle (al menudeo o al por menor) a los consumidores para su Uso 0 consumo
personal no comercial.

338. Existen diversos tipos de detallistas, entre los que destacan los supermercados son

que son tiendas de autoservicios de grandes dimensiones, que permiten el
abastecimiento de productos alimenticios y para el hogar de los consumidores, por
ejemplo, detergente, papel higiénico, productos de limpieza, etc. Ofrecen, en general,
productos de bajo costo, obteniendo su rentabilidad por el volumen de sus ventas. Se
cuentan entre sus atributos la proximidad de las tiendas a los hogares de los
consumidores, asi como la calidad de su atencién. Por su parte, los Hipermercados
son tiendas de autoservicios de mayor dimensién que los supermercados, también
con un mix de productos mas amplio y con un menor componente de productos
alimenticios que aquellos.

339. Una distincién usual de los canales de comercializacion es la divisiéon entre Canal

Tradicional y Canal Moderno. El canal tradicional es aquel abastecido por
distribuidores y mayoristas conformado por puestos de mercado, bodegas y tiendas
de barrio, entre otros. El caracter de este canal es transaccional; es decir, que hay
interaccion con alguna persona que oferta y entrega al cliente los productos que
compra. El canal tradicional mantiene una alta importancia para el consumo masivo
en mercados de economias en desarrollo como la peruana.’™' Segun un estudio del
BBVA en el afio 2018, el canal tradicional representé el 70% del sector retail en el
Peru's2. Por su parte, el canal moderno, esta conformado por diversos de los formatos
ya mencionados lineas arriba, siendo los supermercados uno de los principales.

340. El desarrollo del sector refail en las ultimas décadas ha sido muy dinamico, bajo

diversos formatos de tiendas y con la penetracion del comercio electrénico. Si bien es

150

151

152

De acuerdo con Kotler y Keller, “Las ventas al detalle incluyen todas las actividades relacicnadas con la venta directa de
bienes y servicios al consumidor final para su uso personal, no comercial. Un detallista o una tienda al detalle es toda
aquella empresa cuyo volumen de ventas procede, principalmente, de la venta al menudeo”. KOTLER Philip y KELLER
Kevin (2016). Direccién de Marketing. México, D.F., Pearson, 15a ed., p. 527.

Peru Retail (2018) Perti: Canal Tradicional vs Canal Moderno. Disponible en: hitps://www.peru-retail.com/peru-canal-
tradicional-vs-canal-mederno/. (Uitima consulta: 11 de octubre de 2021).

Research (2018). Peru Situacion Retail Moderno 2018, pagina 3. Disponible en:
https://imww.bbvaresearch.com/publicaciones/peru-situacion-retail-moderno-2018/. (dltima consulta: 11 de octubre de
2021).
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cierto, que cada tipo de tiendas de este sector posee caracteristicas propias y buscan
ser atractivo para determinados consumidores o momentos de consumo, en la
practica, ejercen presiones competitivas entre ellos al vender el mismo tipo de
productos’s?,

341. Entre esta diversidad de agentes econdmicos que operan a nivel detallista, es

pertinente hacer referencia al formato denominado “Cash & Carry”. Se trata de un
autoservicio concebido originalmente para ser un proveedor mayorista, es decir, no
para a abastecer a consumidores finales sino para proveer a otros negocios.
Comunmente, los principales clientes de los “Cash & Carry” han sido hoteles o
restaurantes. Sin embargo, el canal también abastece consumidores finales
dispuestos a acceder a precios bajos relacionado con compras al por mayor. '

342. En lo que se refiere al segmento de supermercados en el Per'ss, existen tres

principales agentes econémicos: Cencosud, con sus marcas Wong y Metro; Supesa,
con sus marcas Plaza Vea y Vivanda; y Falabella Peri S.A.A., con la marca Tottus.
En el Grafico a continuacion se presentan estos agentes econémicos con las marcas
de supermercados mencionadas. Ademas, estos grupos econdémicos poseen otras
marcas vinculadas que operan en otras categorias como Cash & Carry (Economax
de Supesa) o tiendas de descuento (Mass de Supesa e Hiperbodega Precio Uno de
Falabella), asi también incluyen otros giros de negocios (p.e. tiendas por
departamento o de mejoramiento del hogar).

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]
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Ibidem, p. 533.

ROMAINVILLE Miriam (2019). Peru: Los retailers apuestan por el cash & carry. En: América Retail, Disponible en:
https://www.america-retail.com/peru/peru-los-retailers-apuestan-por-el-cash-carry/ (Ultima consulta: 11 de octubre de
2021).

Asimismo, Cristian Arce de Nielsen Colombia refiere:

‘1El formato Cash & Carry] Nacio en Alemania en el afio 1964 y su principio basico es que el consumidor se encarga de
elegir el producto en presentaciones al por mayor de las estanterias en un punto de venta que a la vez es bodega y asi
evitar costos con los intermediarios, transporte, distribucion y otros servicios prescindibles”.

ARCE, Cristian (2018). Cash & Carry: Un formato por descubrir. En: Nielsen Colombia - Insights. Disponible:
https:/fwww.nielsen.com/co/es/insights/article/2018/cash-and-carry-un-formato-por-descubrir/ (Ultima consulta: 11 de
octubre de 2021).

La presente descripcion sobre el segmento de supermercados se hace con énfasis en las caracteristicas del mercado y
su evolucidn durante los afios correspondientes al periodo de investigacion, en donde se puede apreciar, por ejemplo, un
crecimiento del nimero de sucursales de los autoservicios a nivel nacional. Sin embargo, otros desarrollos del mercado,
como, por ejemplo, el uso del comercio electronico mediante ventas on line a los consumidores finales corresponde a
afos mas recientes de la evolucion del mercado.
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Gréfico 1
Supermercados en el periodo investigado

Cencosud Supermercados Falabella
Peruanos
Metro plazavea i TOTTUS

w
(IVivanda

Fuente: Paginas web de las empresas
Elaboracién: DLC

343. En el siguiente grafico se observa la evolucion del nimero de tiendas de Tottus,
Cencosud y Supesa para el periodo 2010 — 2016. Lo primero que se puede apreciar
es la dinamica de crecimiento del nimero de tiendas en el mercado en los Ultimos
afos. Supesa es el que ha liderado dicha expansion y la que posee el mayor niumero
de tiendas (165 al 2016) seguido por Cencosud y Tottus.

Grafico 2
Evolucién del numero de tiendas a nivel nacional de los Supermercados'*®
2010 -2016

350

27 13 -
2011 2012 2013 2014 2015

BTOTTUS WCENCOSUD BSPSA

Fuente: Perd Retail'™
Elaboracion: DLC

% No incluye Cash & Carry.

157 Per Retail (2017) ¢ Como se esta desarrollando el sector supermercados en Perd? Disponible en:
hitps:/iwww.peru-retail.com/como-esta-desarrollando-sector-supermercados-peru/  (Ultima consulta: 11 de octubre de
2021).
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344. Por su parte, las cuotas de ventas de Tottus, Cencosud y Supesa dentro del segmento
de supermercados también han experimentado variaciones a lo largo del tiempo.
Mientras Cencosud, que hace una década tenia la mas alta cuota, ha ido decayendo,
Supesa y Tottus han experimentado una tendencia creciente. Hacia el 2017 Supesa
superd la cuota de ventas de Cencosud, siendo que las tres empresas poseian cuotas
cercanas a un tercio del total del segmento (Cencosud 33.5%, Supesa 36.4% y Tottus

30.1%)
Grafico 3
Evolucion de la participacion de mercado de los supermercados'®®
2009 -2016
0,

A 46% 45% a4
T 45% — pidy 43% 42%
o - 40%
2 40% 37% 269
© 35% [ a
5 35% 35% p 35% 36% 36% 36%
G 30% 34% 34% :
(]
-
9 25%
£
g 20%

15%

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

=#—-CENCOSUD TOTTUS =&=SPSA

Fuente: Equilibrium Clasificadora de Riesgo S.A.
Elaboracién: DLC

5.2 Las ventas de pavo

345. El consumo de pavo en el Perl es estacional, dado que su demanda se concentra en
el mes de diciembre por las fiestas de fin de afio, Navidad y afio nuevo.
Tradicionalmente, los hogares optan por adquirir el pavo entero para encargarse de
su preparacion para las fiestas, suelen ser animales de un peso de entre 6 y 10
kilogramos'®. La venta de pavos se puede dividir en dos grupos: ventas directas,
también denominadas ventas “en piso”, que se dan en los distintos puntos de venta y
ventas corporativas, a través de vales o cupones que los consumidores canjean en
los puntos de canje especificos determinados por los proveedores.

346. De acuerdo con la informacion de la Direccion de Estadistica Agraria del Ministerio de
Agricultura (Minagri) la oferta navideria de pavos representa aproximadamente el 60%

%8 No incluye Cash & Carry.

%% Midagri (2014) En estas Fiestas Navidefias se ofertaran 2 millones 100 mil pavos. Disponible en:
https://www.midagri.qob.pe/portal/noticias-anteriores/notas-2014/11829-en-estas-fiestas-navidenas-se-ofertaran-2-
millones-100-mil-pavos (ultima consulta:11 de octubre de 2021).

82/198

J
W
—

|/

(-

/
f
4
¢



ngoﬂ PERL [ Presidencia

347.

348.

349.

del Consejo de Ministros

de la produccion anual nacional, como se aprecia en el grafico a continuacion para el
periodo 2013 — 2017¢;

Grafico 4
Produccion y oferta navideiia de pavos 2013 -2017
-a—Produccion anual  —==QOferta navidefia
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Fuente: Minagri
Elaboracién: Minagri

En cuanto a la estructura del mercado de pavos en Perl, se tiene a dos principales
empresas: San Fernando y Redondos. Segun informacién del Sistema Integrado de
Estadistica Agraria (SIEA) del Minagri para el 2014, San Fernando tuvo una cuota de
mercado de 70% mientras que Redondos tuvo 25%, siendo que el 5% restante
corresponde a productores de menor escala’®’.

El esquema de venta en el mercado de pavo entero tiene tres eslabones: los
productores, los canales de venta y los consumidores. En primer lugar, estan los
productores de pavos, que en este caso estaria conformado principalmente por San
Fernando y Redondos, utilizando marcas de denominacién de la empresa, pavo
marca San Fernando y pavo marca Redondos, respectivamente.
Complementariamente, dichos productores también ofrecen pavos de forma genérica
para ser rotulados por los distribuidores en los canales de venta con sus marcas
propias.

En segundo lugar, tenemos los canales de venta. Podemos categorizar estos canales
en tres tipos: Corporativo (Ventas institucionales), Moderno y Tradicional (Ventas
Directas). En particular, las ventas corporativas se hacen efectivas a través del canjeo

160 Midagri (2017) En la campaiia de Navidad y Afio Nuevo 2018 se ofertaran 2,2 millones de pavos. Disponible en:
https://www.midagri.gob.pe/portal/noticias-anteriores/notas-2017/20469-en-la-campana-de-navidad-y-ano-nuevo-2018-

se-ofertaran-2-2-millones-de-pavos. (Gltima consulta:11 de octubre de 2021).

' Midagri (2014) En estas Fiestas Navidefias se ofertaran 2 millones 100 mil pavos. Disponible en:
https://www.midagri.qob.pe/portal/noticias-anteriores/notas-2014/11829-en-estas-fiestas-navidenas-se-ofertaran-2-
millones-100-mil-pavos (dltima consulta:11 de octubre de 2021).
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de vales en puntos de venta determinados. En el caso de San Fernando, se canjean
principalmente en los Multimarket; en las tiendas asociadas, separando con 48 horas
de anticipacién; y en Paviferias, que son puntos de distribucion itinerantes que se
activan por periodos cortos o temporadas especificas. En particular para las ventas
corporativas, en la actualidad San Fernando posee 49 puntos de canje de vales a
nivel nacional (4 multimarkets y 45 tiendas)'®?. De igual manera, Redondos posee
puntos de canje de vales, ademas de sus distribuidores autorizados en provincias, ha
trabajado con los supermercados Metro y Plaza Vea'®?,

En el canal moderno, durante el periodo de investigacion, para la comercializacion de
pavo entero de San Fernando y Redondos se ha tenido como principales agentes a
(i) Wong y Metro (de Cencosud); (i) Plaza Vea y Vivanda (de Supesa); (iii) Tottus; y
(iv) Makro'®*. Asimismo, también se venden pavos enteros de marcas propias. En
particular, los autoservicios investigados han contado con las siguientes marcas (i)
pavo Wong y pavo Metro de Cencosud; (ii) pavo La Florencia de Supesa; (iii) pavo
Aro de Makro y (iv) pavo Tottus de Tottus.

Por ultimo, el mercado se cierra con los consumidores, cuyo consumao se caracteriza
por realizarse principalmente en un periodo especifico del afio; es decir, su demanda
es altamente estacional, y tiende a concentrarse en los dias de la campafa navidefia.

Finalmente, un tema que se analizara como parte de la evaluacién de la propia
practica anticompetitiva materia de investigacion que es necesario mencionar es el
uso de los precios de venta al publico sugeridos por parte de los proveedores de pavo.

El uso de los esquemas de precio de venta al plblico sugerido ocurre cuando los

proveedores establecen un nivel de PVP referencial para los distribuidores o retailers,
el mismo que puede corresponder a un minimo o un maximo.

En ocasiones, el uso del PVP sugerido cumple un rol referencial para los
consumidores, el cual es comunicado a los mismos a través de la publicidad de los
productos o sus empaques, en el marco de una estrategia de diferenciacion.

En la presente investigacidn, se ha observado la utilizacién de un precio de venta al
publico minimo sugerido (en adelante PVPms), y que, a diferencia de una politica de
fijacion de precio minimo de reventa (RPM), tiene la particularidad de no representar
una obligatoriedad para los distribuidores, siendo que los mismos mantienen su
capacidad para establecer sus precios finales, por debajo de dicho precio, realizar
promociones y descuentos, conforme a sus propias politicas comerciales, por lo que
tiene un caracter no vinculante.

162 hitps://puntosdecanie.redsanfernando.pe/ (Uitima consulta: 11 de octubre de 2021).

83 Ver: hitps:/fwww.redondos.com.pe/vales-pavo/ (Uitima consulta: 11 de octubre de 2021).

8% En diciembre del 2020, Supesa anuncio la adquisicion de 100% de las acciones de Makro a SHV Group Sin embargo,
esta situacion no es relevante para el caso en investigacion porque el periodo de investigacion se circunscribe a los afnos
2009 a 2016.
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ANALISIS DE LA CONDUCTA INVESTIGADA
Sobre la venta de pavo San Fernando

Alcance de la practica colusoria horizontal investigada

Mediante la Resolucién de Inicio, esta Direccion imputé a Cencosud, Supesa, Tottus
y Makro, la presunta realizacion de una practica colusoria horizontal en la modalidad
de acuerdo para la fijacion de precios en el mercado de comercializacion de pavo
entero a nivel nacional entre los afios 2009 y 2016, con la participacion como
facilitador del proveedor de pavo entero San Fernando.

Sobre el particular, luego de haber recibido los descargos de las partes y haber
reexaminado la evidencia recabada durante el presente procedimiento administrativo
sancionador (correos electrénicos, informacién sobre ventas y transacciones v,
declaraciones de ex - funcionarios) esta Direccion considera que el analisis de los
medios probatorios recabados, demuestran efectivamente que Supesa, Cencosud,
Tottus y Makro incurrieron en una practica colusoria horizontal en la modalidad de
fijacion de precios en el mercado de comercializacién de pavo entero a nivel nacional,
con la participacion del proveedor San Fernando entre noviembre de 2009 y diciembre
de 2016.

Los antecedentes de la investigacion revelan la aplicaciéon de una regla comun entre
los autoservicios Cencosud, Tottus, Supesa y Makro, bajo la supervision de San
Fernando, la cual consistié en el respeto de un PVPms en la comercializacion el pavo
entero marca San Fernando para las respectivas campafias naviderias de cada afio.
Dicho PVPms era establecido y comunicado por el proveedor de pavo entero a los
mencionados autoservicios, a quienes requeria su cumplimiento, esto es, que los PVP
a los que los autoservicios ofertaran sus pavos en el mercado debian ser iguales o
superiores al PVPms establecido por el proveedor (en adelante, la regla).

La aplicacion de la mencionada regla de forma conjunta por dos 0 mas autoservicios
constituyd una practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion de precios en
el mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional entre los afios 2009
y 2016. Para lograr este acuerdo anticompetitivo los autoservicios competidores
contaron con el concurso del proveedor San Fernando, el que cumplié una funcién de
supervision del mencionado acuerdo.

Cabe ahondar aqui sobre la naturaleza del PVPms, sobre el cual San Fernando ha
referido que:

Para San Fernando, un interés crucial es proteger y potenciar el valor de su marca en
el mercado. Por ello, la empresa implementa una politica de PVP sugeridos que reflejen
la calidad premium de sus productos, capitalizando asi las importantes inversiones que
despliega en marketing y calidad. No obstante, no se trata de una politica obligatoria
v, por el contrario, la empresa reconoce y respeta la libertad de sus clientes de
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fijar sus propios PVP. Asi, se trata de una estrategia comercial plenamente licita y
ampliamente aplicada en diversos mercados. 65

[Enfasis agregado]

Asimismo, Tottus'®® y Cencosud'®” manifestaron que los autoservicios eran libres de
determinar sus PVP, promociones y descuentos. Por su parte si bien Makro'®® refirio
que existia una politica marcaria impuesta por el proveedor, también sefialé'®® que
ella decidid plegarse al PVPms y realizd también promociones y descuentos. Por otro
lado, Supesa, en su escrito del 31 de agosto de 2021, haciendo referencia a lo descrito
por un ex — funcionario en la entrevista realizada por esta Direccion, refirieron que el
PVPms era en realidad un precio “sugerido” como indicaba su nombre, sino que era
mas bien mandatorio u obligatorio, cuyo cumplimiento era resguardado por el
proveedor'’®,

A pesar de |la divergencia en la explicacién sobre la naturaleza de los PVPms entre lo
informado por Supesa versus el resto de autoservicios y San Fernando, en el presente
caso no se tiene evidencia de que los PVPms hayan sido la aplicacién de una politica
de fijacién de precios de reventa (RPM), sino que eran precios sugeridos que
permitian la libertad de los autoservicios para distanciarse de ellos, fijar precios mas
bajos y realizar promociones y descuentos, como se aprecia también en la data
economica del presente caso.

Sin perjuicio de lo anterior, mas bien precisamente bajo el esquema colusorio
investigado, el proveedor ejercié funciones de supervision sobre el mantenimiento
conjunto de la regla por parte de los autoservicios. Al respecto se produjeron
coordinaciones, flujos de informacién e incluso se amenazd y evalud castigar a
aquellos autoservicios que se desviasen del cumplimiento de la regla, a través de
cortes de despacho de parte del proveedor.

En efecto, con la aplicacién conjunta de |a regla se buscé restringir la competencia en
precios entre Cencosud, Tottus, Supesa y Makro respecto del producto pavo entero
a fin de que dichas cadenas alinearan sus precios en torno al PVPms establecido por
el proveedor. En efecto, en las comunicaciones se aprecia que el establecimiento de
un PVPms tenia como objetivo “evitar la guerra de precios” entre las cadenas (MAK-

185 En su escrito del 26 de enero de 2021.

186 En su escrito del 26 de enero de 2021.

57 En su escrito del 11 de agosto de 2021.

188 En sus escritos del 26 de enero y 31 de agosto de 2021.

'8 En su escrito del 31 de agosto de 2021.

170 Entrevista a Ricardo Solis del 2 de agosto de 2020: “Si dentro de la formalidad de la comunicacion se le denominaba
precio sugerido, sin embargo, en la practica se podria decir que era un precio coactivo porque si no se cumplia con ese
precio tenfamos pues este digamosle la amenaza o la coaccidn de no despachamos los pavos y eso significaba dejar
desabastecidos los supermercados en navidad lo cual era una situacion era muy grave”. (minuto 11.20)
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12, MAK-13, MAK-15, SUP-01 y MAK-08) y “tener una campafia ordenada y con
rentabilidad” (CEN-13).

Es preciso sefialar que el PVPms era comunicado por el proveedor de pavo entero a
los autoservicios ya sea a traveés de correos electrénicos o mediante reuniones
presenciales, como puede apreciarse en diversas comunicaciones, entre las que
destacan las siguientes:

s«  “Con referencia a las ofertas: Precio de venta al ptblico x kilo del pavo San Fernando es
de S/.12.99 inc IGV y el precio maximo de oferta serd el 5/.12.50 inc IGV (3.8% de
descuento) para cualquier encarte o publicacién con y sin tarfeta. No debe haber ningtn
tipo de oferta menor a esto, tampoco S/.12.49, el precio minimo a marcar es S/:12.50 inc
IGV". (Jorge Bustamante Romero de San Fernando a Roxana Canepa de Makro- MAK-
09).

e “Te confirmo PVP sugerido S/. 11.50 pavo camparia” (De Maribel Pinedo de San
Fernando a Pilar Cérdova de Cencosud - CEN-15).

e "(...) para comunicarte que el precio de venta al publico sugerido de pavo San Fernando
ha sido modificado de S/9.10 a S/ 9.50 incluido IGV" (De Luis Suyén de San Fernando a
Juan lturria de Makro — SF-03)

Es importante destacar que Cencosud, Tottus, Makro y Supesa tuvieron un
conocimiento compartido de que el PVVPms establecido para cada campafa navidefia
era también comunicado por el proveedor al resto de los autoservicios y que el
proveedor ejerceria una funcién de supervisién de su cumplimiento. Es por dicho
motivo que los autoservicios solicitaban al proveedor de pavo entero que la regla sea
aplicada de igual manera a las cadenas competidoras.

Ciertamente, existen comunicaciones en las que se evidencia que el proveedor
informé a los autoservicios que el resto de los competidores (denominado “el canal”
en algunos correos) también cumpliria con el PVPms a través de distintos correos
electronicos, entre los que destacan los siguientes:

e ‘Efectivamente el precio pactado con todo el canal ha sido de S/. 11.50 x kg. y
estamos gestionando para que éste se respete, por lo que es necesario que su
publicacion sea considerando éste”. (De Antonio Barandiaran de San Fernando a Ricardo
Solis de Supesa — SUP-12).

e "Te comento que las otras cadenas estan alineadas con este precio publico el cual
bajara de S/ 12.99 a S/ 12.50" por kilo como maximo. (De Italo Buttiglione de San
Fernando a Roxana Canepa de Makro - MAK-09).

o “Fl precio del PAVO SF es de S/.12.50 en todo el canal moderno, por favor publicalo
a este precio” (De Jorge Bustamante de San Fernando a Roxana Canepa de Makro —
MAK-03)

[Enfasis agregado]
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367. Asimismo, en la medida que los autoservicios eran informados por el proveedor que
el resto de competidores conocia y cumpliria con la regla del PVPms, el conjunto de
autoservicios esperaba que efectivamente los competidores cumplan también con la
regla, lo cual se evidencia claramente en las siguientes comunicaciones:

“Entendiamos que todos los autoservicios estariamos alineados con precio para su
producto durante la camparia” (De Roxana Canepa de Makro a Jorge Bustamante de San
Fernando -MAK-04).

“(...) se guedo (sic) en la reunion (sic) de jefes que el precio del pavo san fernando
(sic) se mantendria (sic) iqual en todos los retail” (Correo interno de Supesa del area
de Carnes y Pescados La Molina a Juan Castillo Solari, Giancarlo Neyra y Jeri Carrillo —
SUP-03).

"Esperamos gue el resto de cadenas respeten el precio indicado, de lo contrario
manejaremos el precio segun creamos conveniente” (De Ricardo Solis de Supesa a
Antonio Barandiaran de San Fernando — SUP-12).

“Jessica estos son las inquietudes de Pilar [haciendo referencia a Pilar Cordova de
Cencosud] con respecto a la propuesta de camparfa presentada el dia de hoy (...)
Requiere las sanciones concretas en caso alguna cadena no respete el precio
minimo_establecido”. (Correo interno de San Fernando de Santiago Garcia a Jessica
Fox — SF-02)

“(...)TOTTUS: Sostuvimos 2 reuniones (...) la seqgunda reunion se llevé a cabo el vienes
27 de agosto con las personas mencionadas y Luis Miguel Quezada (Gerente de Linea)
las observaciones fueron: (...) la garantia de mantener el precio publico de S/ 9.10
para pavo San Fernando en todas las cadenas’. (Correo interno de Luis Suydn a
Jessica Fox de San Fernando - SF-01).

[Enfasis agregado]

368. En linea con lo anterior, en las entrevistas realizadas por la Direccién, Rodrigo
Vasquez — Mejia, ex — funcionario de Supesa, sefialdé en relacion con el PVPms
establecido por el proveedor: “(...) esta condicién, la hacian no solamente con
nosotros, sino con los demdas supermercados"'’!.

369. Asimismo, Ricardo Solis, ex -funcionario de Supesa, indicé que las cadenas tenian
conocimiento por parte del proveedor que el resto de autoservicios respetaria el
PVPms'2,

7' Entrevista a Rodrigo Vasquez-Mejia (Minuto 56).

72 Entrevista a Ricardo Solis: (...) en reuniones el proveedor nos comunicaba que ya habia conversado con el resto de
supermercados y que ese precio se iba a respetar (...)" (minuto 42:15). En esa misma linea, en el minuto 29:17 se sefiala:

“Direccién: ;Y esa comunicacion desde el proveedor sefalaba: el resto de autoservicios van a cumplir este precio
sugerido?
Ricardo Solis: Si correcto esa era la comunicacién que nos indicaba el proveedor”.
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370. En efecto, Supesa sefiald lo siguiente en su escrito del 31 de agosto de 2021:

“Tal como menciona Ricardo Solis, en relacion al respeto del precio sugerido, “tenian
conocimiento por parte del proveedor, que les decia que habia hablado con otros
supermercados”, que les informaba que el resto iba a cumplir, por lo que se esperaba el
respeto por parte del conjunto”.

371. En atencién al entendimiento conjunto de que el PVPms seria respetado por el canal,

los autoservicios requerian al proveedor que supervise la aplicacion de la regla. Para
ello, los autoservicios monitoreaban de manera habitual los PVPs de pavo entero de
las cadenas competidoras para verificar si estos se encontraban respetando la regla,
sea realizando visitas como consumidores incégnitos a los locales de su competencia
(CEN-03""%), mediante comparativos sobre los precios de la competencia (CEN-147%)
0, a través de la revision de la publicidad del resto de cadenas, como, por ejemplo,
periédicos, anuncios televisivos y encartes (MAK-07)'75,

372. Asi, en caso detectar algun incumplimiento, los autoservicios transmitian dicha

informacion (p.e ticket de compra o encarte publicitario) al proveedor de pavo entero
bajo la forma de un reclamo o queja a fin de que estos realizaran acciones para que
la cadena que se alejo del P\VPms cumpla con respetar la regla. De esta manera, las
cadenas tenian la expectativa que el proveedor actuara como un intermediario para
gue el conjunto de autoservicios respete la regla y establezca sus precios en relacién
con PVPms.

373. En ocasiones los reclamos o quejas realizados por las cadenas ante un

incumplimiento solicitaban al proveedor la aplicacién de castigos al autoservicio que
no respetaba el PVPms'’® o, directamente, condicionaban seguir respetando la regla
a que la otra cadena corrija el precio y vuelva alinearse en torno al PVPms'",

173

174

175

176

177

"Adjunto ticket scaneado (sic) con precio de pavo San Fernando en provincia: 7.59 x kg. Este precio es bajo el costo al
cual nos estan vendiendo el pavo en provincia: 7.07 + IGV = 8.41" Quedamos a la espera de sus comentarios a la brevedad
sobre el precio de competencia ya que esta bajo precio minimo sugerido por Uds: 9.50 x KG (...) (Pilar Cérdova de
Cencosud a Marco Isla de San Fernando — CEN-03).

“Por favor enviarme el comparativo de Wong y Metro versus Tottus y Vea de los principales productos de campania,
mafana tengo que llevarle esa informacion a Enrique”. (Correo intemo de Cencosud de Ignacio Elias a Pilar Cordova —
CEN-14).

“(...) te adjunto el encarte que esta circulando, de los Supermercados Metro, en pavo San Fernando tienen un precio de
venta de S/11.99. El encarte es valido desde el 31 de Noviembre hasta el 16 de Diciembre. Por favor si puedes revisarlo
porque esta 50 céntimos mas (sic) bajo que el precio de escala que estamos manejando (...) Betty te adjunto la direccién

para que veas el encarte: http://issuu.com/lace.design/docs/cena _navidena_lima/1#share” (De Roberto Veiga de Makro
a Betty Marin de San Fernando — MAK-07).

“(...) vemos que a Tottus no le interesa el pacto, su comunicacion es muy clara TODOS LOS JUEVES DE DICIEMBRE
20% DCTO EN TODOS LOS PAVOS ENTEROS (con foto de SF) en un periddico de alcance a nivel nacional...Como
nos garantizan que no vuelva a sacar otro comunicado asi las proximas semanas? Que acciones se van a tomar? ; se
va a cortar el despacho a Tottus?"(De Ricardo Solis de Supesa a Italo Buttiglione y Pablo Torres de San Fernando- SUP-

11).

“(...) Esto es inaceptable. Nosotros hemos publicado el precio de lista sugerido por San Fernando, sin embargo ambos
supermercados, Metro y Tottus, no lo han respetado. Vamos a igualar los precios de nuestra competencia y el diferencial
perdido sera (sic) cobrado a San Fernando" (De Rodrigo Vasquez-Mejia de Supesa a Antonio Barandiardn de San
Fernando-SUP-13).
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374. Al respecto la evidencia documental muestra que el proveedor atendid los

requerimientos de los autoservicios y actuo como facilitador para la observancia de la
regla, transmitiendo los reclamos o quejas realizados por las cadenas y realizando
gestiones conducentes al cumplimiento del PVPms establecido'®. A fin de procurar
que las cadenas cumplieran con la regla, el proveedor realizaba amenazas de
sanciones como cortes de despacho'’® o, incluso, llegé a solicitar la rectificacion de
los precios que se alejaban del PVPms mediante una fe de erratas (SUP-04'%°). Como
sefialé un ex funcionario de Supesa, el proveedor los “presionaban o amenazan con
la suspensién de los despachos de pavos durante la camparia”'® con la finalidad de
que se alinearan con el PVPms.

375. Asi, la evidencia que obra en el Expediente demuestra que entre los afios 2009 a

2016 los autoservicios Cencosud, Makro, Tottus y Supesa llevaron a cabo una
préactica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion de precios en el mercado de
pavo entero, a nivel nacional, mediante la observancia de una regla comun
consistente en aplicar el PVPms establecido por el proveedor San Fernando en cada
campafa navidefia, con la participacion de estos Ultimos para resguardar el respeto
de dicha regla por parte del conjunto de autoservicios. La practica colusoria horizontal
identificada se constituyd a partir del respeto conjunto (por dos o mas autoservicios)
de la regla, a sabiendas de o de forma condicionada a que los competidores también
la cumplirian.

376. De acuerdo con todo lo anterior, para la determinacién de la existencia de la practica

colusoria horizontal materia de analisis en el presente Informe Técnico, se debera
demostrar, para las campafas navidefias que fueron materia de la imputacion de
cargos contenida en la Resolucién de Inicio, para dos o mas de los autoservicios
investigados lo siguiente:

(i) El reconocimiento por parte de un autoservicio de que estaba dispuesto a cumplir
la regla. Este puede darse de manera expresa o a través de la aceptacion del
pedido del proveedor para el cumplimiento de la regla, asi como por medio del
establecimiento por parte del autoservicio del precio del pavo entero en un nivel

178

179

180

181

"Acabamos de recibir la lamada de la cadena de la competencia muy contrariada por el incumplimiento de nuestro
acuerdo de salvaguardar el precio al publico y margen de la campafia de pavo San Fernando al sacar el encarte con un
descuento de 20% tados los viernes con tarjeta O (sic). Lamentablemente tendran que dar marcha atras a esta oferta a
través de un fe de erratas de lo contrario nos veremos obligados a conversar de urgencia sobre las Acciones a tomar.
Acabamos de desenganchar a Makro que salia con la misma oferta porque rompia el pacto de caballeros”. (De ltalo
Buttiglione de San Fernando a Rodrigo Vasquez-Mejia de Supesa — SUP-04)

“(...) te comento por nuestra parte que en linea con lo acordado dejariamos de despachar PAVO SF a fin de evitar la
guerra de precio que se ocasionaria con el encarte con el descuento que nos comunicas”. (De Jorge Bustamante de San
Fernando a Roxana Canepa de Makro — MAK-12)

“Lamentablemente tendran que dar marcha alras a esta oferta a través de un fe de erratas de lo contrario nos veremos
obligados a conversar de urgencia sobre las Acciones a tomar”. (De Italo Buttiglione de San Fernando a Rodrigo Vasquez-
Mejia de Supesa — SUP-04)

Entrevista a Ricardo Vasquez — Mejia (minuto 27:11). En esa misma linea, Ricardo Solis sefald en la entrevista realizada

por esta Direccion: “De hecho, en el negocio de pavos, sabfamos que no tenfiamos que salirnos del precio sugerido porque
nos corrfamos el riesgo de que nos corten el despacho (...)".
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377.

378.

igual o cercano al PVPms del proveedor (cuando mas con una diferencia de mas
o menos 0.25 soles por kilo'®?), en los Ultimos 15 dias de noviembre o los primeros
10 dias de diciembre, bajo un patréon de comportamiento asimilable a la ejecucion
de un acuerdo; o,

(i) El condicionamiento por parte de un autoservicio del cumplimiento de la regla al
aseguramiento por parte del proveedor de que otro(s) competidor(es) cumpla(n)
con la misma regla. Este puede darse de manera expresa o a través de la solicitud
del autoservicio al proveedor para que haga cumplir la regla a otros competidores,
incluyendo la interposicion de quejas o reclamos por incumplimientos de otros
competidores, asi como la solicitud de sanciones para estos.

Asimismo, se debera acreditar la participacion del proveedor como facilitador de la
préactica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios en
el mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en el periodo
investigado.

En la siguiente seccion del presente Informe Técnico se presenta la aplicacién de
estos criterios de andlisis a cada una de las campafas navidefias materia de
imputacion.

6.1.2 Analisis de la evidencia seglin camparia navideia

379.

En la presente seccion se analizara los medios probatorios correspondientes a la
realizacion de la practica investigada para cada una de las campafas navidefias
materia de la imputacion realizada mediante la Resolucién Admisoria. El analisis, a
efectos de su mejor presentacion se realiza primero para las ventas de pavo entero
San Fernando y segundo para las ventas de pavo entero Redondos.

Ario 2009

380.

381.

382.

En el correo CEN-01, se observa que el 26 de noviembre de 2009 a las 19:41 horas
San Fernando informé a Cencosud que los precios sugeridos y con promociones
puntuales con “Metro Plazos” en provincias (Cajamarca, Chiclayo y Trujillo) serian S/
9.50 y S/ 8.50, respectivamente.

En los correos MAK-01 y MAK-02 del 5 y 7 de diciembre de 2009, respectivamente,
se registra un reclamo de Makro dirigido al proveedor San Fernando, debido a que el
PVP de pavo de Plaza Vea (Supesa) era S/ 8.79, cuando el minimo debia ser S/ 8.80.
En el correo MAK-02, Makro sefiala “si nos garantizan que Plaza Vea respetara el
precio de 8.80, lo publicaremos a ese precio de lo contrario tendriamos que bajarlo a
8.78".

Considerando que en los correos MAK-01 y MAK-02 se evidencia un reclamo de
Makro y que esta empresa en el 2009 solo poseia tiendas en Lima, se desprende que

182 E| parametro de 0.25 soles se recoge de la forma bajo la cual las empresas coludidas convergian en torno al PVPms.
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el PVP de S/ 8.80 corresponderia a Lima, siendo distinto al PVP de provincias que se
menciona en el correo CEN-01 (S/ 9.50).

Asimismo, los correos MAK-01 y MAK-02 contienen una queja o reclamo de Makro
dirigido a San Fernando en relacién a que su competidor Supesa tenfa un precio
debajo del PVPms y, a su vez, los mismos correos contienen una expresion del
condicionamiento de Makro bajo el cual supedité el cumplimiento de la regla al
cumplimiento de la misma por parte de Supesa. A esto Ultimo se refiere la afirmacion
““si nos garantizan que Plaza Vea respetara el precio de 8.80, lo publicaremos a ese
precio de lo contrario tendriamos que bajarlo a 8.78". Ambos aspectos, la queja y el
condicionamiento expreso para el cumplimiento de la regla acreditan el compromiso
de Makro con el cumplimento de la misma.

Por su parte, los correos CEN-03 y CEN-04 dan cuenta de un evento ocurrido en
Trujillo pocos dias antes de Navidad. En el correo CEN-03, del 21 de diciembre de
2009, se observa que Cencosud reclama a San Fernando porque habia identificado
que Plaza Vea (Supesa) tenia el precio de S/. 7.59 y el precio minimo sugerido era
S/. 9.50. Textualmente en este correo Cencosud sefiala lo siguiente:

“Adjunto ticket scaneado [sic] con precio de pavo San Fernando en provincia: 7.59 x kg
Este precio es bajo el costo al cual nos estan vendiendo el pavo en provincia: 7.07 +
IGV =8.41 Quedamos a la espera de sus comentarios a la brevedad sobre el precio
de competencia ya que esta bajo precio minimo sugerido por Uds: 9.50 x KG, vy
nosotros procederemos a iqualar el precio (por competencia) y ha aplicar la
diferencia en las facturas, como se les menciond durante las negociaciones de
campana.”

[Enfasis agregado]

En la misma comunicacién se observa que la respuesta de San Fernando fue la
siguiente: “Se esta alineando el tema con Plaza Vea. En caso, de no tener respuesta
se le recortaria el despacho que esta en transito a Trujillo”.

En el correo CEN-04, también del 21 de diciembre de 2019, a las 19:02 horas
Cencosud sefialé en correo interno que estaba esperando la respuesta de San
Fernando con las acciones tomadas hacia Plaza Vea, ello antes de decidir bajar el
precio:

“Sobre el precio del Pavo San Fernando, Hoy estamos esperando la respuesta del
proveedor con las acciones tomadas hacia Plaza Vlea antes de tomar la decisién de
bajar el precio bajo el costo. Mafiana les confirmamos la accién que se ha decidido
tomar.”

Como se puede apreciar de los correos citados, en este caso se encuentra un reclamo
de Cencosud debido a que Supesa no cumplia con el precio minimo sugerido de 9.50
soles por kilo de pavo. Asimismo, en el correa CEN-04 se encuentra que Cencosud
esperaba que San Fernando pueda tomar “acciones” frente a Supesa, antes de tomar
una decision sobre bajar sus precios. En este caso, tanto el reclamo en referencia al
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incumplimiento del PVPms por parte de Supesa como el condicionamiento de
mantener determinado nivel de precios sujeto a las acciones que pueda tomar San
Fernando para que Supesa fije sus precios respetando la regla, permite concluir que
Cencosud estaba de acuerdo con el cumplimiento de dicha regla.

388. Cabe mencionar que Cencosud, en su escrito de descargos del 25 de enero de 2021
sefialé que los correos CEN-03 y CEN-04 no pueden acreditar la existencia de un
acuerdo a nivel nacional ya que se refieren a un hecho aislado en Trujillo. Ademas,
indica Cencosud que lo Unico que se aprecia en estos correos es su sorpresa por la
existencia de un precio menor al precio al que le compraba el pavo a San Fernando.

389. Al respecto, esta Direccidon considera que si bien es cierto que el evento identificado
en los correos CEN-03 y CEN-04 se produce en Trujillo, como se puede apreciar en
los propios correos las coordinaciones entre San Fernando y Cencosud al respecto
se dan con la sefiora Pilar Cdrdoba, Jefa de categoria pollo y pollo brasa de
Cencosud.

390. Mediante su escrito del 25 de enero de 2021, Cencosud alegd que los correos CEN-
03 y CEN-04 no podian ser utilizados para acreditar la existencia de un acuerdo de
precios entre los autoservicios a nivel nacional durante la campafia navidefa del
2009, toda vez que estan referidos a un hecho aislado que tuvo lugar en la ciudad de
Trujillo.

391. Al respecto, esta Direccion ha podido observar en los correos cuestionados por
Cencosud la existencia de coordinaciones entre distintos funcionarios encargados de
la jefatura de ventas de la empresa en las tiendas de Trujillo y la funcionaria Pilar
Cérdova Santa Cruz, Jefa de Categoria Pollos y Pollo Brasa de Cencosud (en
adelante, Pilar Cérdova). Esta interaccion cobra relevancia debido a que el cargo
profesional que esta ultima ostentaba al interior de Cencosud se encuentra
relacionado a la planificacion, organizacion y definicion de los objetivos comerciales
de la empresa, siendo especificamente responsable de la direccion de las ventas de
la categoria de Pollos y Pollo Brasa a nivel nacional, incluyendo el producto de pavo
entero.

392. Asi, las pruebas documentales correspondientes al afio 2009 demuestran que en el
marco de la ejecucion de la practica colusoria investigada, |a sefiora Pilar Cérdova no
solamente era quien recibia las comunicaciones de San Fernando sobre el PVPms
que debia ser aplicado en todas las tiendas de Cencosud a nivel nacional durante la
campafa navidefia del 2009 (CEN-01), sino que también se encargaba de reportar al
referido proveedor cudles eran los autoservicios que se encontraban incumpliendo
con implementar el PVPms a nivel nacional (CEN-03)'%. Ello, en virtud de la
naturaleza del cargo que ejercia Pilar Cérdova, refuerza el alcance nacional que
poseia la practica colusoria en la campafia navidefia 2009.

183 Cabe precisar que en camparas navidefias de afios posteriores (CEN-05, CEN-13 y CEN-15) Pilar Cérdova siguio
cumpliendo el referido dicho rol.
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394.

398.

396.

397.

En efecto, las actuaciones anteriormente descritas se evidencian en los correos CEN-
03 y CEN-04, en los que se observa que distintos jefes de ventas de Cencosud de la
ciudad de Trujillo le reportan a la sefiora Pilar Cérdova los precios del producto de
pavo entero de la competencia que se encontraban por debajo del PVPms (“el precio
del pavo san Fernando en Plaza Vea esta en S/ 7.49, nuestra venta esta lenta” y “En
tottus a partir de marnana tendra el 25% de descuento en pavos es decir: Pavo san
Fernando de S/9.50 a S/.7.12"), y solicitaban su intervencion para corregir dicha
situacion (“Por fa se podré bajar un poco el precio ya que los clientes estan
reclamando” y “Considerar URGENTE tomar medidas para contrarrestar las acciones
de la competencia"). Dicha informacion y solicitudes eran finalmente trasladadas por
la sefiora Pilar Cérdova al proveedor San Fernando en forma de reclamo.

De esta manera, el hecho de que se observe en los correos CEN-03 y CEN-04 que
la sefiora Pilar Cérdova -quien se encargaba de reportar y reclamar al proveedor
sobre aquellos autoservicios que no estaban cumpliendo con el PVPms en todas las
tiendas a nivel nacional- reciba reportes y monitoreos de los precios de los
competidores de Cencosud en la ciudad de Truijillo a fin de trasladar dicha informacion
a San Fernando demuestra que la practica investigada durante la campafia navidefa
del 2009 se extendié en todo el pais, incluyendo la ciudad de Truijillo.

Ciertamente, la misma prueba documental en cuestion demuestra que la aplicacion
del PVPms para el 2009 se extendié también a otras provincias a nivel nacional. Por
ejemplo, en el correo CEN-04 se observa que la propia Pilar Cérdova sefiala
internamente a otros funcionarios de Cencosud que “fodos estamos dentro del precio
minimo del canal establecido para provincia®, término de caracter genérico que
permite inferir la agrupacién de otros departamentos o ciudades del pais. Asi, del
mismo correo CEN-04 se desprende que la aplicacién del PVPms incluia también a
la ciudad de Chiclayo (“Chiclayo también ha verificado que el pavo San Fernando esta
a 9.50".

Cabe sefialar que esta situacion no se verifica tnicamente en el correo CEN-04, sino
que en la misma campafia navidefia 2009, el correo CEN-01 demuestra que el PVPms
también aplicaba al departamento de Cajamarca (“Los precios sugeridos en
provincias serian Cajamarca S/ 9.50 Chiclayo S/ 9.50 Trujiflo S/ 9.50%).

Finalmente, es importante destacar que los correos cuestionados por Cencosud no
son las Unicas pruebas documentales que hacen referencia a una situacion ocurrida
en una provincia en particular. Por el contrario, otros correos electronicos utilizados
como evidencia de la practica colusoria investigada en campafias navidefias
posteriores permiten evidenciar la existencia de reclamos o quejas por parte de San
Fernando sobre determinados precios en tiendas especificamente situadas en
Chiclayo (MAK-09 y MAK-17) y Huancayo (SF-09) que no cumplian con el PVPms.
Estas referencias no impiden desacreditar el alcance nacional de la practica colusoria
investigada durante los afios a los que corresponde dichas comunicaciones.

94/198

e

y
4+
&
e



| § Presidencia
ﬁ RERL del Consejo de Ministros

398. En consecuencia, esta Direccion considera que los correos CEN-03 y CEN-04 si se

configuran como medios probatorios idoneos que permiten acreditar la existencia de
una practica colusoria con alcance nacional durante la campania navidefia 2009.

399. Hasta aqui se tiene en este analisis que tanto Makro como Cencosud manifestaron

su compromiso con el cumplimiento de la regla. Al tener a por lo menos dos
autoservicios competidores mostrando su aceptacion con el cumplimiento de la regla,
en opinidn de esta Direccion es posible afirmar que se esta frente a una colusion.

400. En el Grafico 5 se presenta la evolucién de los precios del pavo San Fernando de

Cencosud, Tottus y Makro'®, entre noviembre y diciembre de 2009.

Grafico 5
Precios de pavo entero — San Fernando 2009
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)
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Elaboracién: DLC

401. Como es posible apreciar de la evolucién de los precios, existié una convergencia de

precios entre Cencosud, Makro y Tottus: Cencosud establecié sus precios
exactamente en S/ 8.80'® el 25 de noviembre. Mientras que Makro el 1 de diciembre

184

Como fue mencionado en la Resolucién de Inicio, Supesa no proporcioné informacion al no estar en capacidad de
recuperarla.

De acuerdo con el presente andlisis, existieron dos PVPms de San Fernando en 2009, uno para Lima y otro para
provincias. Dado que para Cencosud y Tottus, los locales en Lima representaron 84% y 76% del total de sus locales a
nivel nacional, respectivamente, el gréfico de las series de precios que, como se sefial6, corresponde a la moda entre el
conjunto de tiendas de cada autoservicio a nivel nacional, refleja el PVP en Lima. Incluso, haciendo un andlisis por
separado de Lima y provincias, la informacién econémica de Cencosud, Makro y Tottus demuestra la convergencia de
sus precios a los PVPms de S/ 8.80 y S/ 9.50, respectivamente.
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ubico sus precios en S/ 8.89 y Tottus el mismo 1 de diciembre ubicé sus precios en
S/8.99. Estos tres niveles de precios cumplen con la regla de ser iguales o superiores
al PVYPms de San Fernando. Posteriormente, Tottus aplicé el precio de S/ 8.80 a partir
del 3 de diciembre, manteniéndolo en ese nivel salvo por tres dias viernes de
descuento (4, 11 y 18 de diciembre). En el caso de Makro, posteriormente utilizé el
precio de S/ 8.81.

En el caso de Tottus, como se vera en el analisis de las campafias navidefias de los
afos siguientes, su dinamica de precios que, en los primeros dias de diciembre (el 2
de diciembre estableciendo su precio por el kilo de pavo entero en S/ 8.99 y
posteriormente en S/ 8.80 el 3 de diciembre) converge al PVPms, es compatible con
el cumplimiento de la regla, y siendo que, también se encuentra demostrado el
compromiso con el cumplimiento de dicha regla por parte de Cencosud y Makro, es
posible afirmar que Tottus también participé del acuerdo en la presente campafa de
diciembre de 2009.

En el caso de Supesa, para la presente campania esta Direccion es de la opinion de
que no se cuenta con informacién documental suficiente para establecer su
participacion en el acuerdo anticompetitivo. Asi tampoco ha sido posible contar con la
informacion de precios de Supesa para el 2009. Por lo tanto, no se encuentra
acreditada su participacion en la practica colusoria investigada en la presente
campafa.

Finalmente, la practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion
de precios, en el mercado de comercializacién de pavo entero a nivel nacional en la
campafa navidefia 2009, realizada entre Cencosud, Makro y Tottus conté con la
participacién de San Fernando como es posible apreciar en el correo CEN-03 en
donde dicho proveedor responde al reclamo de Cencosud por el precio por debajo del
PVPms de Supesa sefialando que estaba “alineando” el tema con esta Ultima y que
en caso de no tener respuesta “se le recortaria el despacho”. En efecto, esa evidencia
demuestra la labor de coordinacién o supervisiéon del acuerdo que recayé en San
Fernando y la capacidad de esta de disponer un corte de despacho como amenaza o
castigo para procurar el cumplimiento de la regla por parte de los autoservicios.

En conclusién, las empresas Cencosud, Makro y Tottus realizaron una practica
colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el
mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la campafia navidefia
2009, contando con la participacion de San Fernando como facilitador del presunto
cartel.

El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafia navidefia de 2009
fue S/ 8.80 para Lima y S/ 9.50 para provincias. Cencosud, Makro y Tottus tomaron
acciones, bajo la forma de reclamos, el condicionamiento del cumplimiento de la regla
al cumplimiento de la misma por otros competidores o el alineamiento de sus precios
con ese PVPms, para respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el proveedor San
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Fernando ejercid un rol de supervision para que los precios del conjunto de
autoservicios se mantengan respetando el PVPms para dicha camparia de ventas.

Ao 2010

407.

408.

409.

410.

En el correo electrénico SF-01 del 31 de agosto de 2010, se aprecia que, como parte
de las negociaciones entre San Fernando y diversos autoservicios para la campafia
navidefia de ese ario, se informé internamente en San Fernando que (i) Supesa en
reunion del 16 de agosto aceptd las condiciones de negociacion (cantidad de pavos
y precios); y (ii) Tottus requirid en reunién del 27 de agosto “(...) la garantia de
mantener el precio pablico de S/ 9.10 para pavo San Fernando en todas las cadenas

C..)

En el correo electronico SF-02 del 1 de setiembre de 2010, se aprecia que luego de
una reunion entre San Fernando y Cencosud, se informd internamente en San
Fernando que Cencosud requirié “sanciones concretas en caso alguna cadena no
respete el precio minimo establecido”. Al respecto, en San Fernando se propuso
internamente, en correos del 2 de setiembre de 2010, que la sancién concreta seria
no abastecer a la cadena si incumplia con el precio minimo establecido e, incluso, en
caso que ya se haya producido el abastecimiento, la penalidad seria para el siguiente
ano.

En estos dos correos, SF-01 y SF-02, se aprecia que, en las negociaciones para la
campafa de navidefia 2010, existid el requerimiento a San Fernando de Tottus y
Cencosud, para que dicho proveedor garantice el mantenimiento de un PVP minimo
en el mercado. Asi mientras Tottus requirié la garantia de mantener el PVP “en todas
las cadenas”, Cencosud habria solicitado “sanciones concretas en caso alguna
cadena no respete el precio minimo establecido”. Lo anterior denota el compromiso
de Tottus y Cencosud para el cumplimiento de |a regla de mantener en el mercado
precios iguales o mayores al PVPms de San Fernando, contando con la participacion
de este para cumplir con dicho objetivo.

En particular, respecto del correo SF-01, Tottus sefiald en su escrito de descargos del
26 de enero de 2021 que esta comunicacion no fue enviada ni recibida por ellos, por
lo que no hay evidencia de su participacién en un acuerdo anticompetitivo. Asimismo,
sostuvo que solo es el dicho de un tercero y su propia interpretacién de lo discutido
en reuniones regulares con los proveedores para definir condiciones comerciales.
Adicionalmente, segun Tottus la frase “la garantia de mantener el precio publico de
S/ 9.10 para pavo San Fernando en todas las cadenas” tiene una perfecta ldgica en
el marco de una relacion de caracter vertical con el proveedor ya que estos ejercen
una presion constante respecto de cada supermercado para mantener un precio de
reventa de su producto. En este contexto, es natural la consulta sobre si el PVP que
se sugiere a Tottus es también para el resto, pues la dinamica promocional constante
en la campafa navidefia no hace creible esa afirmacion del proveedor.
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Al respecto, esta Direccion considera que el correo SF-01 si constituye una evidencia
del compromiso de Tottus con el cumplimiento de la regla procurando que el
proveedor San Fernando garantice que la misma sea cumplida por sus competidores.
Asimismo, resulta una prueba fidedigna en la medida de que se trata de un reporte
interno de San Fernando a la Gerente de Unidad de Negocios Pavo, Jessica Fox,
respecto del status de las negociaciones con las cadenas para campafia de navidad,
en este caso, con Tottus.

Por otro lado, respecto de la afirmacién de Tottus sobre que la frase “la garantia de
mantener el precio publico de S/ 9.10 para pavo San Fernando en todas las cadenas”
se entiende en una légica en el marco de una relacién de caracter vertical, cabe
recordar que en el presente caso no se tiene una politica vertical de fijacion de precio
de reventa, supuesto en el cual podria tener asidero la afirmacién de Tottus. Por el
contrario, la caracteristica de precio sugerido del PVPms permitia la libertad para
Tottus de establecer sus precios sin necesidad de condicionar el mantenimiento de
sus precios en el nivel del PVPms a que sus competidores cumplan con la misma
regla.

En relacién con Supesa, en el correo SF-01, se observa que esta habria aceptado las
condiciones de negociacion planteadas por San Fernando. Especificamente, en dicho
correo San Fernando refiere sobre Supesa que: “aceptaron las condiciones de
negociacion, cantidad de pavos y precio”.

En consideracion que, de acuerdo con lo informado por el sefior Daniel Mesta, ex —
trabajador de Supesa, las condiciones de negociacion entre San Fernando y Supesa
incluian la informacién de un precio de venta sugerido'®®, entonces la aceptacién de
Supesa que se menciona en el correo SF-01 también incluyé el respeto del PVPms
para la presente campafa por parte del mencionado autoservicio.

En el correo SF-03, el 3 de noviembre de 2010 a las 19.16 horas, San Fernando
informa a Makro que el PVP sugerido de pavo San Fernando habia sido modificado
de S/ 9.10 a S/. 9.50. Al respecto, Makro explica que tenia ya programada una
publicacion con el precio de S/ 9.10. Internamente en San Fernando se comenta que
dicha publicacién iria del 9 al 23 de noviembre y que, posteriormente a ello, Makro
elevaria el precio. El PVP de S/ 9.50 para la campafia navidefia 2010 también se
consigna en el correo SF-04 del 5 de noviembre de 2010.

En el correo SF-05 del 10 de noviembre de 2010, en relacion con el encarte de Makro
con el precio de S/ 9.10 mencionado en el parrafo anterior, internamente en San
Fernando se sefiala que ese precio no se pudo cambiar porgue el encarte estaba en

18 Entrevista Daniel Mesta del 28 de mayo de 2021

Sr. Mesta: Las negociaciones eran todas formales, digamos se acercaban los proveedores, llegaban con un precio de
venta sugerido. Mds o menos fijabas tu margen de acuerdo al presupuesto que tenias en el afio, revisabas cudnto tuviste
que liquidar el afio pasado, porque lo que no vendas hasta e/ 25, ya no lo colocas mas.

(minuto 6:17)
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imprenta pero que Makro se comprometié a cambiar el precio finalizado el plazo del
encarte. Ante dicha informacion provista por Luis Antonio Suyon, Jefe de Cuentas
Claves, Jessica Fox, Gerente de Unidad de Negocios Pavos de San Fernando,
pregunta: “Y como lo manejaras con las otras cadenas cuando vean esto?". Brindadas
las explicaciones respecto de que (i) Makro ya tenia en imprenta el encarte vy (ii) el
encarte era hasta el 22 de noviembre con lo cual no tocaba la campafia navidefia,
Jessica Fox replica “Hasta el 22/11 me parece que los [sic] otras cadenas, la van a
tomar como campafia. Esto puede reventar!! [sic]”

Al respecto, es de destacar que en el correo SF-05, Luis Antonio Suyén de San
Fernando explica que Makro manifesté el compromiso de aplicar el PVPms de S/ 9.50
una vez culminada la vigencia de su encarte hasta el 22 de noviembre (situacién que
se verifica con la informacion de precios que se presentara graficamente en esta
seccion), de la siguiente manera:

Jessica adjunto makro mail de MAKRO donde figura el precio anterior de pavo entero a
S/ 9.10, este encarte tiene fecha de vigencia hasta el 22/11 , (sic) a partir de ahi se
activara el precio de camparia y el precio sugerido de S/ 9.50, como levanté el tema en
su momento no se pudo cambiar el precio porque ya se encontraba en imprenta, sin
embargo estd el compromiso del Juan lturria de aplicar el nuevo precio una vez
terminado el encate (sic).

[Enfasis agregado]

Por consiguiente, el correo SF-05 muestra que Makro manifestd su compromiso con
el cumplimiento de la regla, esperando tan solo el vencimiento del plazo de vigencia
de un encarte que habia publicado previamente.

Por otro lado, en el correo CEN-05 del 23 de noviembre de 2010, Cencosud reclama
a San Fernando que Makro tiene un encarte con el precio de S/ 9.48 del 23 de
noviembre al 6 de diciembre sefialando “nuevamente este no es el precio acordado
9.50". Asimismo, Cencosud pregunta cuales serian las medidas que San Fernando
tomaria y sefiala que, si la competencia “no respeta” el precio, ellos tambiéen
publicarian bajo el “precio acordado”.

En relacion con el correo CEN-05, cabe destacar la existencia de un reclamo de
Cencosud a San Fernando por el precio bajo de Makro. Al realizar este reclamo,
Cencosud refiere “nuevamente este no es el precio acordado 9.50", lo que sefiala que
existia un acuerdo para que el conjunto de autoservicios respete un PVP minimo de
S/ 9.50. Adicionalmente, cabe mencionar que Cencosud pregunta a San Fernando
por las medidas que tomaria, es decir, esta comunicacién contiene un pedido de
Cencosud para que el proveedor tome alguna accién frente al incumplimiento de
Makro. Finalmente, hay otra referencia a que la competencia, es decir, el conjunto de
autoservicios, debia respetar el precio y que eso respondia a un acuerdo, lo cual se
revela cuando Cencosud sefala que, si la competencia no respeta el precio, ellos
también publicarian un precio por debajo del “precio acordado”. Como se aprecia,
esta Ultima expresion toma la forma de un condicionamiento del cumplimiento de la
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regla por parte de Cencosud al cumplimiento de la misma regla por parte de otros
autoservicios.

Respecto del correo CEN-05, en su escrito de descargos del 25 de enero de 2021,
Cencosud refirio lo siguiente:

Con relacién al correo CEN-5, este presenta una consulta de Cencosud frente a la
presunta existencia de precios més favorables de compra. En efecto, la existencia de
un PVP menor al establecido por Cencosud develaria la existencia de un precio de
compra menor (que permite establecer precios mas competitivos).

Sin embargo, como se aprecia en el propio correo CEN-05 |la expresion “no es el
precio acordado 9.50" solo puede hacer referencia a que el precio de Makro no estaba
alineado con el PVPms y no a que Cencosud habia identificado que a Makro se le
habian concedido mejores condiciones de compra del pavo entero. Asimismo, esta
Direccion no comparte la afirmacion de Cencosud en el parrafo aqui citado sobre que
la existencia de un PVP menor al establecido por Cencosud como PVPms develaria
la existencia de un precio de compra menor, puesto que los autoservicios eran libres
de establecer un precio menor que el PVPms de San Fernando en funcién de sus
propios costos y margenes de ganancia.

En el correo CEN-07 del 13 de diciembre de 2010, Cencosud detalla a San Fernando
los puntos negociados para la camparia 2010 sefialando “para que se organicen y no
tengamos ningun (sic) problema como nos sucedio (sic) en el afio pasadeo’. Entre los
puntos detallados se observa el siguiente:

“7) Precio Minimo sugerido por San Fernando: S/. 9.5 (Actualmente ya hay ofertas de
Vivanda a S/. 9.39) por lo que necesitamos accion URGENTE o saldremos a contestar.”

Cabe resaltar que Cencosud solicita a San Fernando cumplir con este y otros puntos
indicados en el correo de la siguiente forma: “Necesito me confirmen fo que hemos
hablado para estar tranquilos y no tener los problemas que hemos padecido el afio
pasado”.

Como se aprecia, en el correo CEN-07 existe un pedido de Cencosud a San Fernando
para que haga respetar un PVP minimo de S/ 9.5 y una queja de que Vivanda
(Supesa) no estaba cumpliendo con dicho PVP, lo cual requeriria una accion urgente
de San Fernando. Ambos aspectos, muestran otra vez el acogimiento de Cencosud
al consenso del cumplimiento de la regla.

En el Grafico 6 se presenta la evolucion de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus y Makro'®, entre noviembre y diciembre de 2010.

187 Como fue mencionado en la Resolucion de Inicio, Supesa no proparciond informacién al no estar en capacidad de
recuperarla.
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Grafico 6
Precios de pavo entero — San Fernando 2010
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)
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427. Del grafico anterior se puede ver que Cencosud converge al PVPms de S/ 9.50 el 22
de noviembre; Makro incrementa sus precios para ubicarse en un PVP de S/ 9.48 a
partir del 23 de noviembre; y Tottus cambia el patrén de comportamiento de sus
precios respecto al mes de noviembre tomando como precio regular el PVPms de S/
9.50 a partir del 2 de diciembre.

428. Adicionalmente, si bien no ha sido posible contar con la informacién de precios de
Supesa, se desprende de la evidencia documental que esta empresa también estuvo
alineada con el PVP minimo de S/ 9.50 previsto para el presunto cartel, puesto que
desde el momento previo al inicio de la campafia navidefa, San Fernando considero
que Supesa estaba de acuerdo con las condiciones de negociacion planteadas por
San Fernando, lo que incluy6 el respeto de un PVPmes para el pavo San Fernando.

429. Finalmente, la practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion
de precios, en el mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la
campana navidefia 2010, realizada entre Cencosud, Makro, Supesa y Tottus conté
con la participaciéon de San Fernando como se aprecia de lo siguiente:

e Enelcorreo SF-02, ante el pedido de Cencosud para imponer sanciones concretas
en caso alguna cadena no respete el precio minimo establecido, internamente en
San Fernando se evalua: “[Jessica Fox, la Gerente de Unidad de Negocios Pavo
de San Fenando] La sancion concreta que se toma es la de no abastecer a la
cadena si incumple con el precio minimo establecido. [Santiago Garcia de San
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Fernando] Correcto y si ya le abastecimos todo, la penalidad sera para el préximo
afio”.

e En el correo SF-05 se aprecia como, ante |a vigencia de un encarte de Makro con
un precio inferior al PVPms hasta el 22 de noviembre, internamente en San
Fernando se coordina como responder si otros autoservicios cuestionan tal precio
de Makro. La respuesta prevista fue sefialar que el encarte de Makro ya estaba en
imprenta y que “no toca [la] campafia navidefia de diciembre”. Lo anterior muestra
la disposicion de San Fernando para realizar las coordinaciones necesarias con
los autoservicios para el respeto conjunto del PVPms.

¢ En el mismo correo SF-05 se registra que San Fernando logré el compromiso de
Makro con aplicar el PVPms una vez terminada la vigencia del encarte con el precio
menor (el 22 de noviembre).

En conclusiéon, las empresas Cencosud, Makro, Supesa y Tottus realizaron una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijaciéon de precios,
en el mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la camparia
navidefia 2010, contando con la participacion de San Fernando como facilitador del
presunto cartel.

El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la camparia navidefia de 2009
fue S/ 9.50. Cencosud, Makro, Supesa y Tottus tomaron acciones, bajo la forma de
reclamos, el condicionamiento del cumplimiento de la regla al cumplimiento de la
misma por otros competidores o el alineamiento de sus precios con ese PVPms, para
respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el proveedor San Fernando ejercié un
rol de supervision para que los precios del conjunto de autoservicios se mantengan
respetando el PVPms para dicha camparia de ventas.

Afo 2011

432.

433.

En los correos SF-06 y SF-07 del 9 de noviembre de 2011, representantes de San
Fernando discuten de manera interna la estrategia de precios de la empresa frente a
la competencia de Redondos. Asi, se menciona que “la estrategia de San Fernando
es mantener un precio sobre Redondos (...) Si el PVP de Redondos es S/. 10.20 en
todas las cadenas, deberiamos salir con el precio SF [San Fernando] de S/ 10.50 al
publico lo antes posible”. Luego, otro representante afiade lo siguiente:

“La estrategia del canal es tener el mismo precio de venta x kilo de pavo SF [San
Fernando] en las 3 cadenas, es decir si Redondo en Tottus marcara 10.20 al piblico
y nosotros 10.50, ese precio deberia ser para toda la cadena.”

Los correos SF-06 y SF-07 muestran una estrategia para mantener un mismo precio
del pavo San Fernando por kilo en las tres cadenas de supermercados (Cencosud,
Supesa y Tottus). Adicionalmente, se comenta la relacién de precios que debia existir
entre San Fernando y Redondos, por ejemplo, si el precio de Redondos era S/ 10.20,
el de San Fernando debia ser mayor (S/. 10.50).
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El correo SF-08 del 17 de noviembre de 2011 es otra comunicacién interna de San
Fernando, en la cual se indica que en diciembre el PVP para pavo seria S/ 10.50.
Ademas, se solicita comunicar a las cadenas, “que aprovechen la oportunidad de
tener un mayor margen" y que se les sefiale que “es muy probable que [el PVP] suba
mas”.

En relacion con este correo SF-08 es de destacar que, de acuerdo con la opinién de
la propia San Fernando, el utilizar el PVP de S/ 10.50 les permitiria a los autoservicios
tener un mayor margen de ganancia.

En el correo SF-09 del 22 de noviembre de 2011, Tottus solicita a San Fernando
revisar los precios del pavo en provincias, ya que en Chiclayo estaban en S/ 9.50.
San Fernando contesta a Tottus sefialando que el precio de camparia regia desde
diciembre, pero que en todo caso estaban haciendo la consulta al jefe de ventas de
provincias para “la alineacién respectiva”. Posteriormente, se reporta también en
correo interno de San Fernando que el precio en Plaza Vea Huancayo (Supesa) era
S/ 9.50. Al respecto, José Terzi, Gerente Comercial de San Fernando, solicita a
personal de San Fernando “que la cadena corrija”, a lo que se responde “estamos en
eso".

El correo SF-09 da cuenta de una queja de Tottus a San Fernando por precios en
provincias que estaria por debajo del PVPms para la campafia navidefia 2011 (S/.
10.50). La queja de Tottus se realiza esperando determinada accién de San Fernando
puesto que solicita “revisar” los precios del pavo en provincias. En linea con lo
anterior, San Fernando dispone hacer la consulta para alinear los precios, lo que
implica tomar accion para gque aquel o aquellos autoservicios competidores de Tottus
eliminen cualquier desviacién de sus precios respecto del P\VPms de S/ 10.50.

Asimismo, en el mismo correo SF-09, cuando San Fernando encontré un precio
menor (S/ 9.50) de Supesa en Huancayo, el Gerente Comercial de San Fernando
dispuso asegurar “que la cadena corrija’, es decir que eleve este precio a un nivel
minimo de S/ 10.50. Como se sefiald en la respuesta a esa indicacién fue que se
encontraban procurando esa correccion (“estamos en eso”).

De este correo SF-09 se puede concluir que Tottus manifesté su conformidad con
respetar la regla al solicitar que San Fernando se encargue de ‘“revisar” o “alinear” los
precios de los competidores que no se encuentren cumpliendo con el PVPms.

Respecto del correo SF-09, Tottus en su escrito de descargos del 26 de enero de
2021, sefial6 que:

(...) este correo no acredita en forma alguna un acuerdo de Tottus con los
supermercados a traves de los proveedores, sino Unicamente una relacién de cardcter
vertical en la que Tottus hace una consulta respecto del precio sugerido de San
Fernando en provincias, y seflala en términos genéricos que ha recibido informacién
respecto a un determinado nivel de precios que se estaria marcando en Chiclayo, y que
podemos inferir, serfa distinto al PVP sugerido por San Fernando. (...)
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Al respecto, esta Direccion considera que lo que se aprecia en el correo bajo analisis
no es resultado de una mera relacion vertical entre Tottus y San Fernando, puesto
que la consulta realizada por Tottus contiene un pedido para “revisar” los precios de
los competidores en provincias. Como sefiala la propia Tottus en su escrito de
descargos, el motivo de la consulta fue que los precios identificados en Chiclayo eran
distintos al PVPms de San Fernando, por ende, el pedido de revisar esos precios
procuraba que San Fernando asegure el cumplimiento de la regla que, a su vez,
Tottus estaba dispuesto a cumplir.

En el correo SUP-01 del 28 de noviembre de 2011, se aprecia una comunicacion
interna de Supesa en la que se discute la posibilidad de abrir las tiendas en la
madrugada del 23 de diciembre (desde la medianoche a las 6:00 horas) siendo la
propuesta, entre otras, expresada de la siguiente manera: “pavos (excepto Redondos)
--> (10% + 10%tarjeta)’. Como parte de dicha discusion interna, se menciona lo
siguiente:

"“En pavos tenemos precio minimo con el proveedor, no podriamos dar algun descuento

mas alla de este precio. Quizas si es solo con tarjeta no habria problemas. OJO fa idea

del precio minimo o sugerido es no entrar en guerra de precios.”

Al respecto, en la medida de que al plantearse la promocidn para pavos que se queria
implementar para la madrugada del 23 de diciembre se refiere “excepto Redondos”
se desprende que se trata de pavos de San Fernando y no de Redondos'®,

Por otro lado, cabe destacar la afirmacion de Supesa contenida en el correo SUP-01
sobre la existencia de un precio minimo, cuyo fin seria “no entrar en guerra de
precios”. Para esta Direccion, esta expresion indica que el cumplimiento de la regla
en torno al PVPms eliminaba la competencia entre los autoservicios.

De este correo electronico SUP-01 se puede colegir que Supesa tenia en
consideracién el cumplimiento de la regla puesto que Rodrigo Vasquez-Mejia,
Gerente de Area — Carnes, Aves y Pescados de Supesa, sefiala que debido al “precio
minimo” no podrian dar descuentos y que ese “precio minimo o sugerido” era para no
entrar en guerra de precios. Esta situacién constituye un reconocimiento de parte de
Supesa de que se encontraba comprometida con la regla.

En el Grafico 7 se presenta la evolucion de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus y Makro'®, entre noviembre y diciembre de 2011.

188 En efecto, en su escrito del 31 de agosto de 2021, Supesa confirmd que el correo SUP-01 hace referencia a un descuento
con pavo San Fernando, conforme a lo siguiente:

“Respecto a esta tltima expresién, en la medida que en ese momento existian tnicamente dos (2) proveedores de pavos,
la posibilidad planteada era aplicar un 10% de descuento para la adquisicion de pavos de San Fernando, al cual podia
sumarse un descuento del 10% adicional si la compra era realizada con Tarjeta Oh!".

189 Como fue mencionado en la Resolucion de Inicio, Supesa no proporciond informacion al no estar en capacidad de
recuperaria.
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Grafico 7
Precios de pavo entero — San Fernando 2011
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)
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Del grafico anterior se puede ver que Makro eleva sus precios a S/ 10.49 el 22 de
noviembre; Tottus se estabiliza en el nivel del PVPms para este afio (S/ 10.50) a partir
del 30 de noviembre; y Cencosud converge a ese mismo precio el 1 de diciembre.
Este patron de comportamiento de precios es coincidente con el que se verifica en los
afnos 2009 y 2010 en donde se ha demostrado la existencia de la practica
anticompetitiva investigada. En efecto, como se aprecia graficamente los
competidores que tenian precios disimiles en noviembre, hacia finales de este mes o
inicios de diciembre se van alineando en torno al PVPms.

Es de destacar que el alineamiento de los precios de Cencosud, Makro y Tottus que
permite iniciar el mes de diciembre bajo cumplimiento de la regla, guarda
correspondencia con lo manifestado por San Fernando en el correo SF-09 en donde,
en respuesta a una solicitud de Tottus, San Fernando manifiesta que el precio de
campafia rige desde diciembre.

En particular, la evolucion de los precios de Cencosud y Makro aqui descrita permite
sefalar que estas dos empresas, al igual que Supesa y Tottus, se encontraban
comprometidas con la aplicacion de la regla, por lo que esta Direccion concluye que
fueron participes de la practica colusoria horizontal en la presente campaiia navidefia
2011.

En relacion con su participacion en la practica investigada en la presente camparia
navidefia 2011, Cencosud manifesté en su escrito de descargos del 25 de enero de
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2021 que ninguno de los correos mencionados (SF-06 al SF-09 y SUP-01) han sido
remitidos o se refieren a algun funcionario de Cencosud. Ciertamente, la conclusién
de esta Direccién sobre |a participacion de Cencosud en una practica colusoria con
sus competidores Makro, Supesa y Tottus se obtiene a partir del movimiento de sus
precios en la campafa navidefia 2011, de tal forma que convergen al PVPms de S/
10.50 a partir del 1 de diciembre, lo que ademas es compatible con el comportamiento
de precios de la misma Cencosud en un entorno colusorio en los afios 2009 y 2010.

Por otro lado, si bien no ha sido posible contar con la informacién de precios de
Supesa, se desprende de |a evidencia documental que esta empresa tambiéen estuvo
alineada con el PVYPms de S/ 10.50 previsto para el cartel, puesto que como se
analizd, el correo SUP-01 demuestra que Supesa tuvo en consideracion el
cumplimento de la regla y el objetivo de evitar la “guerra de precios” entre los
autoservicios.

Finalmente, la practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién
de precios, en el mercado de comercializacién de pavo entero a nivel nacional en la
campana navidefia de 2011, realizada entre Cencosud, Makro, Supesa y Tottus contd
con la participacion de San Fernando como se aprecia de lo siguiente:

e En los correos SF-06 y SF-07, San Fernando afirma que la estrategia es tener el
mismo precio de venta por kilo de pavo San Fernando en todos los autoservicios.

e En el correo SF-08, San Fernando establece el PVYPms en S/ 10.50 y se dispone
comunicar a las cadenas y que se les indique que aprovechen para tener un mayor
margen y que muy probablemente se subiria el PVPms. Lo anterior refleja la
funcion de coordinacién de San Fernando respecto del cumplimiento de |a regla,
puesto que se aprecia que establece que el respeto a la misma redundara en
mayores ganancias para el conjunto de cadenas. Asimismo, la referencia a la
posibilidad de incrementar el PVPms indica que estaba a cargo de San Fernando
coordinar el sostenimiento (e incluso el incremento) del PVP que regiria en el
mercado por parte del conjunto de autoservicios.

¢ En el correo SF-09 es San Fernando el que, ante la solicitud de Tottus de revisar
los precios del pavo en provincias, sefiala que, si bien el precio de camparia regiria
recién en diciembre, haria la consulta para la “alineacion respectiva’. En otra
seccion del mismo correo se ve a San Fernando detectando de un precio de
Supesa en Huancayo que no era acorde con el PVPms y disponiendo coordinar su
correccioén. Estas acciones demuestran la labor de supervision y coordinacion para
el mantenimiento del PVPms en el mercado de parte de San Fernando.

En conclusién, las empresas Cencosud, Makro, Supesa y Tottus realizaron una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios,
en el mercado de comercializacién de pavo entero a nivel nacional en la campara
navidefia 2011, contando con la participacion de San Fernando como facilitador del
presunto cartel.
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El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafia navidefia 2011 fue
S/ 10.50. Cencosud, Makro, Supesa y Tottus tomaron acciones, bajo la forma de
reclamos, la aceptacion del cumplimiento de la regla o el alineamiento de sus precios
con ese PVVPms, para respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el proveedor San
Fernando ejercié un rol de supervision para que los precios del conjunto de
autoservicios se mantengan respetando el PVVPms para dicha campafia de ventas.

Afio 2012

455.

456.

457.

458.

En el correo MAK-03 del 22 de noviembre de 2012, se aprecia que Makro consulta a
San Fernando lo siguiente:

*Estamos necesitando precio de venta de pavo san Fernando para el mes de diciembre.,
Hoy cerramos precios 1er catdlogo de navidad que empieza del 4 al 17 de diciembre y
tengo que colocar precio de venta de su PAVO el dia de hoy pues catdlogo se va a la
imprenta por la tarde. Nuestro acuerdo comercial es mantener su precio de venta en
piso de tienda. Agradeceremos indicarnos como proceder.”

Como respuesta a este correo electrénico, San Fernando indica:

“El precio del PAVO SF [San Fernando] es de S/.12.50 en todo el canal moderno, por
favor publicalo a este precio, hay que hacer mencion a NAVILANDIA en tu encarte para
dinamizar aun mas la venta del Pavo.”

En este correo MAK-03 que acabamos de presentar, se indica cual era el PVPms de
San Fernando para el pavo entero por kilo en la campafia navidefia 2012, esto es, S/
12.50. Como indica este correo, el PVPms era vigente para todo el canal moderno.

En los correos MAK-04 y MAK-06 se aprecia que, el 30 de noviembre del 2012,
habiendo hecho una revision de los precios en Mayorsa, Makro se dirige a San
Fernando sefialando lo siguiente:

“Favor apoyo con este tema. Entendiamos que todos los autoservicios estarfamos
alineados con precio para su producto durante camparia. A la fecha estamos ofreciendo
sus productos de acuerdo a escala enviada por ustedes, pero hemos encontrado
precios muy diferentes en MAYORSA, 13% mas bajos

MAKRO
ESCALA ;
. MAYORSA
San Fer i
11.84 10.29

Como referencia, solo hemos logrado colocar el 10% de sus productos, y con estos
precios de competencia nos es mas dificil. Favor tus comentarios, considerar que a
partir del lunes 3 [de diciembre] tendremos una nueva escala de precios, mayor a la
actual.”
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460.

461.

462.

463.

Como se puede ver, en los correos MAK-04 y MAK-08, se registra una queja de Makro
ante San Fernando por el precio menor que aplicaba Mayorsa, sobre lo cual solicita
“apoyo”. Aunque esta queja esta referida a un competidor que no esta relacionado
con los agentes econdémicos investigados en el presente procedimiento, es de
destacar la expresion “entendiamos que todos los autoservicios estariamos alineados
con precio para su producto durante camparfia® puesto que demuestra el
entendimiento de Makro en relacién a que el conjunto de autoservicios debia cumplir
la regla.

En el correo MAK-05 del 3 de diciembre de 2012, se aprecia una comunicacion interna
de Makro en la que se da cuenta de un catalogo de Metro con vigencia del 30 de
noviembre al 16 de diciembre y en el que se indica el precio de venta de pavo San
Fernando a S/ 11.99. Luego se agrega lo siguiente:

“En relacion al precio de SF [San Fernando];, PV [Plaza Vea) /TOTTUS han colocado
precio sugerido por SF [San Fernando] a 12.50. El tema de METRQO se ha conversado
con SF [San Fernando] y nos indican que lo estan revisando. Le hemos indicado que
mantendremos precios de escala de NOV durante 1era Q de DIC debido a este impase.

Las quejas de Makro hacia San Fernando contindan en el correo MAK-07, el cual
contiene varias comunicaciones ocurridas entre el 3 y 5 de diciembre de 2012. En la
comunicacion del 3 de diciembre de 2012 a las 9:09 horas, se observa que Makro se
queja con San Fernando sobre un catalogo de Metro (Cencosud) que indica un precio
de S/ 11.99 para la venta de pavo San Fernando y solicita que este catalogo sea
revisado ya que tenia una diferencia de S/ 0.50 con el precio que estaban manejando.
A las 18:00 horas, un representante de San Fernando responde a Makro indicando
“Estas promociones funcionan en mayor medida como generadores de trafico o
fidelizadores de marca”.

Al dia siguiente, Makro responde a las 8:31 horas de la siguiente forma:

“Nos queda mas claro el tema de promociones de sus productos con otros autoservicios.
Segun lo mencionado lineas abajo por ustedes, para nuestro segundo catalogo
procederemos a colocar precio ‘promocion’ para su producto: ‘como generadores de
tréfico o fidelizadores de marca’. En nuestro primer catalogo no nos fue factible y ello
por seguir indicaciones directas de ustedes mantener precio de S/. 12.50. Mafiana
cerramos productos/precio de nuestro segundo (...)."

El mismo dia a las 18:58 horas, se aprecia que San Fernando replica a la respuesta
de Makro:

“(...) no sé qué tan estratégico sea ofertar el PAVO en la semana pico de camparia
donde solo se conseguiria reducir su margen; como recordaras el afio pasado les falté
Pavo por lo que no vemos ninguin sustento en generar trafico o fidelizar?? en la semana
pico de camparia.

Por otro lado no es exacto hablar de ‘nuestro tema de promociones con otros
autoservicios’ ya que esto no existe, el PVP sugerido en todos los casos es de
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S/.12.50 y estaremos atentos si hay un claro impacto con nuestra estrategia de
precios para tomar decisiones que incluyan incluso programas de despacho.

Como recordaras el afio pasado se termind vendiendo el producto por encima de
nuestro PVP sugerido y este afio tenemos mejores expectativas por lo que estamos
seguros del éxito de la presente camparfia sin necesidad de perder margen en
promociones que estamos de acuerdo distorsionan de manera negativa el mercado y
gue sin embargo no podemos controlar.

Terminando te agradezco los constantes informes de precios que nos ayudan a
monitorear el mercado a fin de tratar de alguna manera de ordenarlo.

[Enfasis agregado]
464. A lo anterior Makro replicé el 5 de diciembre a las 10:16 horas:

“Nosotros respetamos los precios sugeridos para nuestro encarte como todos los afos
S/ 12.50. Metro publicé por debajo del precio sugerido a S/. 11.99 y mayorsa esta
vendiendo a precios menores. Makro ha perdido impacto inicial de campafa y
posicionamiento de precios bajos como mayorista por lo que vamos a bajar nuestro
precio de piso hasta el 16 de Diciembre. A partir del 17 de diciembre vamos a
respetar el precio de sugerido por ustedes siempre y cuando el precio sea
respetado en todo el canal. Como tema adicional si la pérdida del impacto inicial de
campaiia ocasiona perdida de ventas y por ende no realizamos las ventas planificadas
te pido nos confirmes que van a asumir la devolucién de pavo y el lucro perdido por la
no venta del mismo (...)."

[Enfasis agregado]
465. Finalmente, a las 11:01 horas del mismo dia, San Fernando sefiala:

"Como conversaramos es una preocupacion compartida que nuestros socios
comerciales no respeten los sugeridos que les damos y que sin embargo como es de
tu conocimiento no podemos controlar, entiendo también que desde nuestra jefatura def
canal moderno se estan haciendo las coordinaciones del caso para tener un mejor
ordenamiento de cara a la semana pico de camparia gestiones tras las cuales sabremos
si tendremos o no un real compromiso de un PVP de S/.12.50 precio que estamos
seguros quedara chico al igual que el afio pasado que se terminé vendiendo el producto
por arriba de lo sugerido por SF [San Fernando].

Con referencia al adicional que indicas y entendiendo tu preocupacién y molestia por lo
gue acontece no podemos nosotros cambiar la politica de 0 devoluciones ni pactar
variables que por un lado tienen una causalidad totalmente ajena a nuestra gestion

(guerra de precios AASS), y por otro lado no es posible de medir con absoluta certeza

y que finalmente no serén necesarias ya que como te repito estamos seguros que al
igual que el afio pasado la campafia sera totalmente exitosa. (...)

Aprovecho para agradecerte el compromiso y la seriedad en la manera que ti y tu
equipo estan llevando la campafia, cosa que nos obliga a actuar en consecuencia; comao
quedamos te informo a la brevedad los niveles de compromiso que lleguemos con los
demas clientes y te recalco nuestra seguridad del éxito de la camparia."
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Los correos MAK-05 y MAK-07 evidenciarian nuevas quejas realizadas por Makro,
esta vez por un catalogo publicado por Metro (Cencosud), con vigencia del 30 de
noviembre al 16 de diciembre de 2012, y en el que se ofrecia el pavo San Fernando
a S/ 11.99. Asimismo, esta de cadena de correos demuestra tanto la adhesiéon de
Makro al respeto de la regla de utilizar el PVPms de San Fernando como el
condicionamiento de su cumplimiento de la regla a que el resto de competidores
también la cumpla. Al respecto, cabe resaltar algunas afirmaciones contenidas en el
correo MAK-05;

¢ En la primera se sefiala textualmente: “PV/TOTTUS han colocado precio sugerido
por SF [San Fernando] a 12.50. Ef tema de METRO se ha conversado con SF [San
Fernando] y nos indican que lo estan revisando”. De esta cita es posible colegir
que Plaza Vea (Supesa) y Tottus (a ellos se referiria la expresion “PV/TOTTUS")
habian estado cumpliendo el precio sugerido de San Fernando de S/ 12.50.

e En la segunda afirmacién, se sefiala que “el tema de Metro” (lo que hace referencia
al catalogo de Metro con el precio de S/ 11.99) se habia conversado con San
Fernando y que estaba siendo revisando. Ello daria cuenta de que, ante la
situacion de un precio menor por parte de un competidor (Cencosud), Makro
requirié la intervencion del proveedor San Fernando, el cual, al momento de
realizada la comunicacién, ya venia tomando acciones al respecto.

e En este correo se ve también el condicionamiento de Makro para cumplir la regla
sujeto al cumplimiento del resto de competidores al indicar que mantendrian los
precios debido al impase causado por el precio bajo de Cencosud.

En linea con lo anterior, en el correo MAK-07 se aprecia que Makro se quejé ante San
Fernando debido al catalogo de Metro que ofertaba un precio de S/ 11.99. En la
conversacion gue se desarrolla posteriormente entre ambas empresas resaltan varios
puntos:

e Makro habia utilizado el precio de S/ 12.50 en un primer catalogo “por seguir
indicaciones directas” de San Fernando. Al respecto insinud que, a propésito del
precio menor de Metro, pondria un precio también bajo en su segundo catalogo.
Esta insinuacion demuestra también un condicionamiento sobre el cumplimiento
de la regla al cumplimiento del resto de competidores.

s San Fernando trata de disuadir a Makro de que mantuviera el precio de S/ 12.50,
sefialando que ese tipo de promociones no eran necesarias en la “semana pico de
campafa”.

e San Fernando afirmé que el PVP sugerido para todos los casos era S/ 12.50 y que
estaria atento de “si hay un claro impacto con nuestra estrategia de precios para
tomar decisiones que incluyan incluso programas de despacho”. Aqui se confirma
que el nivel de PVPms para la campafia navidefia 2011 de pavo San Fernando fue
S/ 12.50. Asimismo, la expresion citada implica que San Fernando estaba atento
a evaluar si se estaba cumpliendo con dicho precio entre el conjunto de
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autoservicios y que al respecto podia tomar acciones relativas al despacho, en el
supuesto de que exista algun incumplimiento por parte de algun autoservicio.
Makro eleva una queja a San Fernando por el precio de S/ 11.99 del catalogo de
Metro y por Mayorsa. Luego sefialdé que bajaria su precio y esperaria al 17 de
diciembre para subirlo, siempre y cuando el resto de autoservicios respete el PVP
minimo de S/ 12.50. Makro preguntd incluso si San Fernando asumiria las pérdidas
que le ocasionase esta situacion. Aqui se aprecia otra vez un claro
condicionamiento por parte de Makro consistente en supeditar su cumplimiento de
la regla al cumplimiento de la misma por parte del resto de autoservicios.

San Fernando afirmé “se estan haciendo las coordinaciones del caso para tener
un mejor ordenamiento de cara a la semana pico de campafia gestiones tras las
cuales sabremos si tendremos o no un real compromiso de un PVP de S/.12.50”.
Este extracto de las comunicaciones da cuenta de coordinaciones o gestiones de
San Fernando con los autoservicios para mantener un PVP minimo de S/12.50.
En distintos momentos de esta conversacién se puede apreciar el rol de facilitador
que tuvo San Fernando para el cumplimiento del PVPms de S/ 12.50 en cuanto al
flujo de informacion al respecto entre los autoservicios. Asi, San Fernando
agradecio los “constantes informes de precios” que le hacia Makro y que lo
ayudaban a “monitorear el mercado a fin de tratar de alguna manera de ordenarlo”
(4 de diciembre de 2012, 18:58 horas). El ordenamiento del mercado aludido hace
referencia al respeto del PVVPms. En similar linea San Fernando se comprometié a
informarle a Makro a la brevedad sobre “los niveles de compromiso que lleguemos
con los demas clientes” (5 de diciembre de 2012, 11:01 horas). Los compromisos
buscados tenian que ver también con el respeto del PVP minimo establecido.
Finalmente, son de destacar otras expresiones de San Fernando en el correo MAK-
07. Por ejemplo, en la comunicacién del 4 de diciembre a las 18:58 horas, San
Fernando se manifestd en contra de la realizacién de promociones sefialando que
estaban de acuerdo con que “distorsionan de manera negativa el mercado”, lo que
se conecta con su funcion de supervision para mantener los precios artificialmente
altos respetando el PVPms. Por otro lado, en la comunicacion del 5 de diciembre
de 2012 a las 11:01 horas San Fernando expresa su “preocupacion compartida
[sobre] que nuestros socios comerciales no respeten los [precios] sugeridos”, en
referencia al mismo interés de que los autoservicios respeten los PVPms.

468. Como se ha podido analizar en relacién con los correos MAK-05 y MAK-07 es muy

469.

clara la disposicién de Makro en cuanto a adherirse al cumplimiento de |a regla de
respeto del PVPms y también de que sujetaba ese cumplimiento al respeto de la
misma regla por parte del resto de competidores. También resulta muy clara la
participacién de San Fernando como supervision del cumplimiento conjunto de la
regla por parte de los autoservicios.

En relacién con los correos MAK-03 al MAK-07, Makro ha referido que tan solo
revelan que (i) San Fernando determinaba el PVP del pavo (MAK-03); (ii) San
Fernando cuestionaba estrategias competitivas de Makro (descuentos) pues
impactaba en la campafia que habia instruido unilateralmente (MAK-09); (iii) que
Makro hacia sondeos de precios (shoppeo) de sus competidores para determinar sus
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precios (MAK-04. MAK-05); o (iv) Makro se comunicaba con San Fernando cuando
otras empresas no vendian al PVP determinado por San Fernando, no para requerir
que San Fernando trasladara informaciéon o impusiera un precio colusorio a un
competidor sino para mostrar preocupacion de que su adopcion del PVP pudiera
generarle una desventaja competitiva frente a otros supermercados en caso recibiera
un trato desigual (MAK-04, MAK-06 y MAK-07).

Al respecto, (i) en el presente caso ha quedado demostrado, ciertamente, que San
Fernando establecia para cada campara un PVPms, pero que siendo este un precio
sugerido, los autoservicios estaban en libertad de establecer precios por debajo de
dicho nivel de forma competitiva frente a precios menores de otros competidores; (ii)
si bien la disposicion de un PVPms puede ser entendida como un acto unilateral, el
fondo de la presente investigacion consiste en que sobre dicho PVPms del proveedor
se gestod un alineamiento de voluntades de los autoservicios para, en conjunto, aplicar
ese nivel de precios, de manera condicionada al que el resto de competidores también
lo aplique; (iii) no existe ningun cuestionamiento sobre los sondeos de precios que
podria realizar Makro u otros autoservicios; y (iv) a criterio de esta Direccién, el
reconocimiento de Makro sobre |a realizacion de comunicaciones a San Fernando
cuando otras empresas no vendian al PVPms a fin de no quedar en desventaja,
significa que con tal comunicacion esperaba lograr que el resto de competidores
cumplan también con el PVPms lo que, precisamente, al ser reproducido por dos o
mas del conjunto de autoservicios, se traducia en una practica colusoria horizontal.

Ya avanzada la campainia, en el correo CEN-09 del 18 de diciembre de 2012, San
Fernando comunica a Cencosud, a propésito de una nueva promocion (“el carnicero
del ahorro”) de Cencosud que fijaba su precio del pavo entero San Fernando en S/
10.99, lo siguiente:

“(...) publicando en el carnicero del ahorro nuestro pavo San Fernando a S/. 10.99 el
kilo van a desencadenar una guerra de precios innecesaria lo cual afectara su margen
de todas maneras Sinceramente opino no debieron hacerlo porque su competencia
Supesa y Tottus ya lo detectaron y reaccionaran.”

Este correo CEN-09 abunda en la funcion cumplida por San Fernando respecto de la
aplicacién de la regla por parte de los autoservicios, aqui se le ve manifestando su
disconformidad ante Cencosud por la implementaciéon de una nueva promocion que
desencadenaria una guerra de precios, le anuncia a Cencosud que Supesa y Tottus
reaccionarfan ante eso.

En el correo SUP-03 del 18 de diciembre de 2012, se aprecia que, de manera interna,
Supesa reporta que el precio aplicado por la empresa en la venta de pavo San
Fernando en La Molina es de 11.89, mientras que el de Tottus es de 11.49. Ante esta
constatacion, se menciona "se quedd en la reunidn de jefes que el precio del pavo
San Fernando se mantendria igual en todos los retail".

Aqui, ante la verificacion de un precio menor de Tottus en La Molina, se afirmé que
en una reunién de jefes se acordd (“quedd”) que el precio del pavo San Fernando se
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mantendria igual en “todos los retail’. Esta Direccion considera que este correo
demuestra la conformidad de Supesa con la practica de mantener el mismo precio en
todas las cadenas de refail.

475. Adicionalmente, en relacion con la participacion de Supesa en la practica colusoria
identificada en la campaiia navidefia 2012 con el pavo San Fernando, cabe recordar
lo referido en el correo MAK-05, donde internamente Makro registra que Supesa
(ademas de Tottus) estaban cumpliendo con el PVPms de San Fernando de S/ 12.50,
textualmente ese reporte interno dice “En relacioén al precio de SF [San Fernando];
PV [Plaza Vea] /TOTTUS han colocado precio sugerido por SF [San Fernando] a
12.50”. El cumplimiento del PVPms por parte de Supesa y, adicionalmente, la
afirmacion descrita del correo SUP-03 acerca del mantenimiento de un mismo precio
en todo el retail, permiten concluir que Supesa también se adhirié al acuerdo
anticompetitivo para cumplir con la regla.

476. En el Grafico 8 se presenta la evolucién de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus y Makro'®, entre noviembre y diciembre de 2012.

Grafico 8
Precios de pavo entero — San Fernando 2012
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)

2012
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Fuente: Cencosud, Makro, Tattus
Elaboracion: DLC

477. Del grafico anterior se puede ver que Tottus aplica exactamente el nivel del PVYPms
de San Fernando (S/ 12.50) entre el 29 de noviembre y el 3 de diciembre, lo que da
cuenta de su adhesion a la regla de cumplir con el PVPms. A su vez, se aprecia que

% Como fue mencionado en la Resolucion de Inicio, Supesa no proporcioné informacién al no estar en capacidad de
recuperaria.
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Makro eleva sus precios el 3 de diciembre por encima del PVPms para plegarse
exactamente al precio de S/ 12.50 el 4 y 5 de diciembre, lo que ratifica su conformidad
para cumplir con la regla como se aprecia, por ejemplo, en los correos MAK-05 y
MAK-07.

En relacién con la evolucion de los precios del pavo entero en la camparia navidefia
2012 de Cencosud, Makro y Tottus, esta ultima sefalo, en su escrito del 20 de julio
de 2021, que:

“(...) no hay coincidencia en el tiempo para la aplicacién del supuesto PVP minimo
concertado, pues Tottus mantiene un precio igual o mayor tinicamente entre el 22 de
noviembre vy el 2 de diciembre, mientras que Makro mantiene un precio mayor al
supuesto PVP minimo entre el 3 y el 5 de diciembre, y Cencosud no registra dicho precio
0 uno superior en ninguna fecha de la camparia del 2012. Es decir, segun la teoria
colusoria de la ST y la informacidn disponible, se trataria de un presunto acuerdo en el
cual ninguno de los involucrados registra de manera simultanea el supuesto PVP
minimo”

Lo referido por Tottus sobre la inexistencia de coincidencia en los dias de ejecucion
del precio concertado (el PVPms de S/ 12.50) entre ella y Makro en esta campafia
navidefia 2012 para la venta de pavo entero San Fernando es correcto. Sin embargo,
al estar ante una practica colusoria bajo la prohibicion absoluta no es necesario
siquiera verificar la ejecucion de la misma. En este caso, ciertamente, se produce la
situacion atipica de que el periodo de ejecucion de la practica por parte de Tottus no
coincide en ningun dia con el periodo de aplicacion de la practica por parte de Makro.
Sin embargo, la evidencia sobre la ejecucion del PVPms por parte de Tottus aunque
sea por cinco dias, es una manifestacion de la adhesion al cumplimiento de la regla
por parte de esta empresa, a la luz de que la adopcién del PVPms coincide con su
comportamiento, por ejemplo, en el afio 2011, también en un entorno colusorio.

Por otro lado, si hien no ha sido posible contar con la informacién de precios de
Supesa, se desprende de la evidencia documental que esta empresa tambien estuvo
alineada con el PVPms de S/ 12.50 previsto para el cartel, puesto que como se
analizé, el correo SUP-03 demuestra que Supesa tuvo en consideracion el
cumplimento de la regla y en el correo MAK-05 hay un registro de que Supesa aplicod
también el PVPms, respetando asi la regla y sumandose a la practica coludoria
horizontal identificada.

Finalmente, como se establecid en la Resolucion Admisoria, Cencosud mantuvo,
durante los meses de noviembre y diciembre de 2012, un precio siempre por debajo
del PVPms de San Fernando. En tal sentido, considerando que respecto de esta
empresa no se encontraron indicios razonables de su participacién en la practica
colusoria en esta campafa navidefia 2012, no se le imputd la comisién de la infraccién
durante la misma.

En conclusién, las empresas Makro, Supesa y Tottus realizaron una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios, en el mercado de
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483.

comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la campafia navidefia 2012,
contando con la participacién de San Fernando como facilitador del presunto cartel.

El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafia navidefia 2012 fue
S/ 12.50. Makro, Supesa y Tottus tomaron acciones, bajo la forma de reclamos, el
condicionamiento del cumplimiento de |a regla al cumplimiento de la misma por otros
competidores, la aceptacién del cumplimiento de la regla o el alineamiento de sus
precios con ese PVPms, para respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el
proveedor San Fernando ejercid un rol de supervision para que los precios del
conjunto de autoservicios se mantengan respetando el PVPms para dicha camparia
de ventas.

Ano 2013

484.

485.

486.

487.

En el correo CEN-11 del 18 de noviembre de 2013, Cencosud comunica de manera
interna que el PVP del pavo San Fernando es de S/ 12.50 desde el 19 de noviembre
de 2013. Ello es reafirmado en el correo CEN-12 del 21 de noviembre de 2013, en el
que Cencosud informa que el PVP para el pavo San Fernando sera S/ 12.50, seguiin
se aprecia en un archivo electrénico en formato Excel adjunto a dicho correo y en el
que se describen los precios de diversos productos que serian incluidos en un encarte
de Wong con vigencia del 29 de noviembre al 12 de diciembre de 2013.

En esa misma linea, el correo CEN-13 muestra que el 21 de noviembre de 2013,
Maribel Pinedo Zagal, del area de Cuentas Claves del Canal Autoservicios de San
Fernando, sefiala a Pilar Cérdova, Jefe de Categoria Aves Comercial Perecibles de
Cencosud, lo siguiente:

“Tal como lo compartido y conversado en nuestra ultima reunion, con el objetivo de tener
una campafia ordenada y con rentabilidad para el Pavo entero San Fernando en todo
el canal AASS, San Fernando desea evitar la generacidn de una guerra de precios entre
cadenas, por lo cual el precio pablico minimo a publicar en los encartes o internas debe
de ser §/.12.50(...)"

En los correos CEN-11 y CEN-12 que acabamos de presentar, se indica cual era el
PVPms de San Fernando para el pavo entero por kilo en la campafia navidefia 2013,
esto es, S/ 12.50. Asimismo, como se desprende del correo CEN-13, San Fernando
comunicé a Cencosud que el PVP de S/12.50 permitiria tener una campana ordenada
y con rentabilidad “en todo el canal AASS" lo que implica que la regla debia ser
cumplida por el conjunto de autoservicios. De este correo se aprecia también la
finalidad de restringir la competencia (‘con el objetivo de tener una camparia
ordenada” y “San Fernando desea evitar la generacion de una guerra de precios”).

En el correo MAK-08, el 21 de noviembre de 2013 a las 10:07 horas, San Fernando
informa a Makro lo siguiente:

“(...) comunicamos que estamos reforzando los precios de PAVO para campafa
navidefia con todas las cadenas de AASS segun lo siguiente:
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Este afio San Fernando desea evitar la generacion de una guerra de precios entre
cadenas en donde nadie gana ya que el precio y el margen bruto estimado entrarian
en un espiral de decrecimiento insano para el negocio.

« En consecuencia hoy el precio de venta al publico x kilo del pavo San Fernando es
de S/.12.99 + IGV y el precio maximo de oferta seré el S/.12.50 + IGV"¥( 3.8% de
descuento) para cualquier encarte o publicacién con y sin tarjeta.”

488. Este correo reafirma gue el PVPms en torno al cual se cumple la regla es de S/.12.50,
el cual era de aplicacion por parte del conjunto de autoservicios (“fodas la cadenas de
AASS") para la campafia navidefia 2013 vy, el cual debia ser el “maximo de oferta”,
con o sin tarjeta, es decir, el PYPms que los autoservicios debian utilizar. Asimismo,
se menciona nuevamente la frase “San Fernando desea evitar una guerra de precios
entre cadenas”, la que demuestra que San Fernando buscaba el compromiso del
canal con el respeto de la regla durante la campana navidefia 2013, con el objetivo
de eliminar la competencia entre cadenas en torno al precio del pavo entero.

489. Respecto del cumplimiento del PVPms, los correos MAK-09 a MAK-15, del 9 de
noviembre al 3 de diciembre de 2013, dan cuenta de conversaciones entre San
Fernando y Makro relacionadas con un presunto incumplimiento por parte de Makro
del PVPms a través de una oferta de descuento en el pavo entero con tarjeta Ripley.

490. En el correo MAK-09 se aprecia que el 29 de noviembre de 2013 a las 11:00 horas,
San Fernando reitera a Makro que el PVPms del pavo es de S/ 12.50, aiadiendo: “No
debe haber ningun tipo de oferta menor a esto, tampoco S/.12.49, el precio minimo a
marcar es S/. 12.50 inc IGV". Ademas, San Fernando sefiala a Makro que habia
recibido reclamos “generalizados” porque su tienda en Chiclayo se encontraba
vendiendo el pavo San Fernando con una escala del mes de setiembre, lo cual debia
ser corregido.

491. Como puede apreciarse, San Fernando indica nuevamente a Makro que el PVPms
de para la campafia navidefia del 2013 es de S/. 12.50, por lo que “no debe haber
ningtn tipo de oferta menor a esto”. De ello se desprende que todo precio por debajo
de S/.12.50 -asi se trate de una promocién- era considerado un incumplimiento de la
regla “(No debe haber ningun tipo de oferta menor a esto, tampoco S/.12.49").
Asimismo, aprecia que San Fernando realiza gestiones de supervision del
cumplimiento de la regla, al trasladar reclamos de autoservicios (“reclamos
generalizados”) por el precio de Makro en su tienda de Chiclayo. Como se vera mas
adelante, los precios de Makro en Chiclayo continuaron siendo objeto de reclamo por
parte Supesa (en el correo SUP-10) al encontrarse por debajo del PVPms, solicitando
incluso al proveedor la aplicaciéon de sanciones por no cumplir con la regla (“Makro
esta rompiendo el pacto”).

492. El mismo 29 de noviembre de 2013 a las 11:17 horas, Makro responde a San
Fernando “en referencia a los precios de venta en nuestro piso de venta a la fecha lo

%' En el mismo correo MAK-08 se apreciaria que San Fernando precisé a las 12:14 horas que los precios no eran sin IGV
sino con IGV.
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tenemos a S/. 12.50 inc IGV"; sin embargo- al igual que el afio 2012 — tenia una oferta
de descuento con tarjeta Ripley que incluia el pavo entero San Fernando. Asimismo,
sefiala a San Fernando que revisara el reclamo de Chiclayo.

Como puede apreciarse, Makro manifiesta su aceptacion expresa al cumplimiento de
la regla, sefalando que su PVP de pavo entero es de S/.12.50, es decir, en linea con
el PVPms. Asimismo, si bien Makro también indica que cuenta con una promocion
con tarjeta Ripley, a entender de dicha cadena, ello no implica un incumplimiento de
la regla en la medida que ya ha realizado ese tipo de promociones en afios anteriores.

Al respecto, ese mismo dia a las 11:45 horas, San Fernando reitera a Makro que no
debia sacar ninguna oferta en la que el PVP esté por debajo de S/ 12.50, sefialando
que “(...) este ha sido nuestro acuerdo comercial y por ningtn motivo debera
romperse” y resaltando lo siguiente:

“Te comento que las otras cadenas estan alineadas con este precio publico el cual
bajard de S/ 12.99 a S/ 12.50 por kilo como maximo. Cualquier otra decisién
necesitamos conocerla para no generar la guerra de precios en donde los perjudicados
son los clientes. Gracias por tu comprension y apoyo. Pueden usar la marca propia Aro
como marca con precio oferta pero por ningtin motivo la marca San Fernando."

Este correo muestra que San Fernando comunica a Makro del compromiso del resto
de autoservicios para cumplir con la regla y alinearse en torno al PVPms para el pavo
entero marca San Fernando, con la finalidad de restringir la competencia (“para no
generar guerra de precios”). En ese sentido, reitera a Makro que no pueden
implementarse (“por ningln motivo”) precios de oferta con el pavo San Fernando que
se desvien del PVPms.

En el correo MAK-10, que continda las discusiones contenidas en el correo MAK-09,
se aprecia que Makro no acepta las indicaciones de San Fernando sobre no
implementar precios de oferta con tarjeta Ripley para la venta de pavo San Fernando,
aduciendo que los lineamientos sobre ofertas no le fueron comunicados
oportunamente y que, incluso el afio anterior todos los autoservicios habian realizado
el mismo tipo de promociones:

En negociaciones del presente afio, al igual que el afio pasado, ustedes nos enviaron
sus precios de venta sugeridos para pavos enteros.

En negociaciones de este afio (igual 2012), no se trataron lineamientos de precios para
promociones. Considero que lo recientemente sugerido (21.11) es una coordinacion
tardia, pues debi6 plantearse al inicio de negociaciones de la presente campara (Mayo
2013).

El afio pasado todas las cadenas trabajamos promociones/precios especiales para
productos de campafia navidefia con diferentes tarjetas de crédito.

Ante la negativa de Makro, en el correo MAK-11, San Fernando responde a Makro lo
siguiente: “(...) vamos a tener un gran problema y tenemos que resolverio para no
impactar a los demas clientes. Es lamentable que suceda esto (...)". Esta ultima
expresion de San Fernando denota que la desviacion de Makro de la regla (a través
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de su oferta con tarjeta Ripley) podria generarle “un gran problema" con los otros
autoservicios. De lo anterior se desprende que el conjunto de autoservicios (“/os
demas clientes”) conoce y se ha comprometido a cumplir con el PVPms establecido
por San Fernando, por lo que la oferta de Makro generara la disconformidad (“gran
problema”) de las cadenas competidoras, la que podra manifestarse posteriormente
a través de guejas y reclamos, por ejemplo.

En el correo MAK-12, se aprecia que Makro envia a San Fernando la publicidad de la
oferta de descuento con tarjeta Ripley, en la que se habria evitado mostrar el PVP del
pavo entero. No obstante, a las 17:13 horas, San Fernando solicita a Makro retener
dicha oferta, sefialando que: “(...) o mas probable es que esto desate la guerra de
precios cosa que queremos evitar a toda costa entre las cadenas (...)". De esta ultima
expresion se desprende que San Fernando buscaba que Makro respete estrictamente
el PVPms, incluso pretendiendo detener la promocion que tenia Makro prevista con
la tarjeta Ripley. Todo ello, con la finalidad de eliminar (“evitar a toda costa’) la
competencia (“guerra de precios”) entre los autoservicios a través del cumplimiento
de la regla de mantener el P\VPms en S/.12.50.

Poco después, a las 18:11 horas, Makro sefiala a San Fernando que continuaban
revisando como proceder con la oferta y que, como primera accién, nivelarian el PVP
de S/ 12.50 a S/ 12.99. Al respecto, San Fernando respondié el 2 de diciembre a las
12:28 horas lo siguiente: “te comento que por nuestra parte que en linea con lo
acordado dejariamos de despachar PAVO SF a fin de evitar la guerra de precio que
se ocasionaria con el encarte con el descuento que nos comunicas”. De la expresion
citada, se evidencia el rol de supervision sobre la regla que cumplié San Fernando al
haber estado atento a tomar acciones relativas que incluyan sanciones (“dejariamos
de despachar") en caso Makro contintie incurriendo en el incumplimiento del PVPms
con su oferta de descuento con tarjeta Ripley. Todo ello, con la finalidad de restringir
la competencia (“evitar la guerra de precio”) entre los autoservicios en el mercado de
pavo entero marca San Fernando.

El mismo 2 de diciembre de 2013 a las 13:59 horas, Makro indica a San Fernando
que estaban evaluando una serie de opciones para morigerar los efectos de su
promocién con Ripley (colocar la foto de un pavo cocido, colocar aviso de "agotado”,
orientar la venta a Pavo Aro) y afiade: “Nosotros no hemos publicado precio de pavo
con el fin de estar alineados con el precio sugerido y evitar la guerra de precios.
Coordinemos una reunion para poder ver el tema y buscar las mejores opciones”.
Ciertamente, la expresion de Makro denota su aceptacion expresa de la regla y
consecuente compromiso de mantenerse “alineado” con el PVPms, para asi alcanzar
el objetivo comun de eliminar la competencia de precios entre las cadenas (“con el fin
de estar alineados y evitar la guerra de precios”).

Poco después, San Fernando pide a Makro confirmar lo siguiente: “Entiendo que ya

no va el descuento de RIPLEY en el PAVO SF el cual tendra un precio minimo de
oferta de S/.12.50”. Lo anterior da cuenta de que San Fernando insiste en reprimir la
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oferta que Makro habia previsto con la tarjeta Ripley, cumpliendo asi una funcién de
supervision del cumplimiento del PVPms por parte de los autoservicios.

. Sin embargo, en el correo MAK-13 se aprecia que el 2 de diciembre de 2013 a las

9:10 horas Makro responde que no podia evitar el lanzamiento de la promocién pues
la publicidad habia salido antes de recibir los lineamientos sobre ofertas. Agrego: “No
hubiéramos lanzado una promocién con Ripley si hubiera estado claro para nosotros
gue no podiamos hacerlo”, sefialé que no era justo condicionar la atencién de los
pedidos y solicité una reunién inmediata. De lo manifestado por Makro, se aprecia
que este autoservicio reitera su compromiso de respetar la regla y resalta que, el
incumplimiento alegado por San Fernando es producto de falta de claridad en la
comunicacion del proveedor, por lo que solicita gue no se le apliquen sanciones.

En el correo MAK-15 del 3 de diciembre de 2013 a las 8:53 horas, San Fernando
respondid a Makro que la directiva de “evitar la guerra de precios” fue expresada
desde las reuniones de negociacién de mayo y que ‘“incluso diimos que
bloqueariamos las de tarjetas de todas las cadenas a menos que se vaya con el precio
objetivo”. De estos correos se desprende que San Fernando cumplié un rol de
supervision del cumplimiento de la regla desde |a etapa de negociacién al comunicar
lineamientos y directivas a los autoservicios para restringir la competencia (“evitar
guerra de precios”) a través del PVPms, entre los que se incluyeron castigos a los
autoservicios (“bloqueariamos las tarjetas") que se desvien del PVPms.

Ese mismo dia, como se observa en el correo MAK-14 a las 19:08 horas, Makro
resume a San Fernando las acciones a implementar en relacién con la oferta con
tarjeta Ripley:

“De acuerdo a lo conversado, confirmamos las acciones a implementarse en relacion
a Franja Ripley:

* En préxima publicacién (17.12), en franja de Ripley se colocara la foto de un
pavo cocido (para evitar asociarlo a Ia marca)

« Colocaremos en el material POP, un aviso de agotado sobre la imagen del pavo
San Fernando: previo avance de ventas segtin limite legal (300 UNIDADES de
ambas marcas en periodo de promocién).

« Manejar en el piso de ventas, la orientacién a pavo ARO.

Adicionalmente:

« Confirmamos actualizacién del precio de piso de venta S/. 12.50 (antes 12.99)
+ Evaluacion de ajuste en requerimiento de PAVO SAN FER, debido a
cancelacion de promocién Ripley (...)"

En este correo, es de destacar que el requerimiento de San Fernando a Makro para
que desista de su oferta y se alinee al respeto estricto del PVPms surtio¢ efectos,
incluso a pesar de que dicha oferta constaba en material publicitario impreso. En
efecto, Makro modificé su publicidad de modo tal que, en la practica, implico la
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cancelacion de la oferta con tarjeta Ripley y, asimismo, confirmé su compromiso de
cumplir con la regla actualizando el precio del pavo marca San Fernando a S/ 12.50"%2,

Por otro lado, la conversacion contenida en los correos SUP-04 al SUP-08 versa
sobre un evento similar y se produce en el interin de la conversacion entre San
Fernando y Makro contenida en los correos MAK-09 al MAK-15. Asi, en los correos
SUP-04 y SUP-06 se aprecia que el 2 de diciembre de 2013, San Fernando comunica
a Supesa lo siguiente:

“Acabamos de recibir la llamada de la cadena de la competencia muy contrariada por
el incumplimiento de nuestro acuerdo de salvaguardar el precio al ptblico y margen de
la campana de pavo San Fernando al sacar el encarte con un descuento de 20% todos
los viernes con tarjeta O [oh].

Lamentablemente tendran que dar marcha atrés a esta oferta a través de un fe de
erratas de lo contrario nos veremos obligados a conversar de urgencia sobre las
Acciones a tomar. Acabamos de desenganchar a Makro que salfa con la misma oferta
porque rompia el pacto de caballeros. Este tema lo conversamos antes de cerrar la
venta y ustedes dieron su palabra (...)"

[Enfasis agregado]

De los correos SUP-04 al SUP-08 se advierte que San Fernando cumple su rol de
supervision de la practica pues transmite los reclamos de otros autoservicios a
Supesa en relacion con una promocién con su tarjeta Oh que supone un
incumplimiento a la regla por ser un precio menor al PVPms.

Ese mismo dia, en los correos SUP-05 y SUP-07, se aprecia que Supesa comunico
por interno que San Fernando se encontraba amenazandolos con dejar de
despacharles el pavo debido |la oferta de 20% de descuento con tarjeta oh!, por lo
que, posteriormente, como se ve en los correos SUP-04 y SUP-08, Supesa solicité al
proveedor San Fernando una reunién para conversar este tema y “evitar malos
entendidos y discusiones”, la que San Fernando confirmé para el 3 de diciembre de
2013.

Los correos SUP-04 al SUP-08 demuestran que San Fernando cumplié una funcién
de supervision de la regla al realizar gestiones conducentes a que Supesa se alinee
al PVPms, amenazando con “tomar acciones” si |la cadena no se desistia de |a oferta
con la tarjeta Oh a través de una fe de erratas. De acuerdo con lo manifestado por
Supesa en el correo SUP-05 y por el sefior Rodrigo Vasquez-Mejia en la entrevista
realizada por esta Direccion, las “acciones” a tomar por San Fernando frente al

192 posteriormente a la modificacion de sus precios, Makro busco que los demas autoservicios también se alinearan con el
PVPms. En efecto, en el correo MAK-19, se aprecia que el 7 de diciembre de 2013, Makro detecté por interno un encarte
de Maxiahorros donde el pavo San Fernando se oferta a S/ 11.79, por lo que el 9 de diciembre de 2013 se dirigié a San
Fernando, sefialando "Favor me confirman nuevo precio: 11.79 inc IGV". Al dia siguiente, Makro reitera a San Fernando

"

avor tus comentarios en relacién a precio de Maxiahorra".
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incumplimiento de Supesa hacian referencia a la amenaza de la aplicacién de
castigos (corte de despacho)'®® para que dicha cadena cumpla con el PVPms.

De la misma manera, San Fernando dice a Supesa que, al igual que la situacién de
Makro relatada en los parrafos precedentes, su promocién con la tarjeta Oh se
desviaba del PVPms (“rompia ef pacto de caballeros") pese que Supesa habria dado
“su palabra” respecto de su cumplimiento. En efecto, considerado que, de acuerdo
con lo informado por el sefior Ricardo Solis, las expresiones “pacto de caballeros” y
"ustedes dieron su palabra”®* hacen referencia al cumplimiento del PVPms, entonces
se tiene que San Fernando cumple una funcién de supervision del cumplimiento de
la regla, en la medida que toma acciones para procurar el cumplimiento del PVPms
por parte de los autoservicios.

Por otra parte, en el correo CEN-14 puede apreciarse que el 3 de diciembre de 2013,
Cencosud envia por interno un cuadro comparativo de precios vigentes hasta el 24
de diciembre de los productos de campafia, en los que se muestra el PVP del pavo
San Fernando a S/. 12.50 en Tottus, Plaza Vea (Supesa), Metro y Wong (Cencosud).
Este correo muestra que Cencosud realizaba monitoreos de los precios de la
competencia para verificar que estuvieran cumpliendo con la regla. De acuerdo con
lo sefialado en la seccidn precedente, lo anterior era realizados por los autoservicios
para detectar eventuales incumplimientos a la regla y presentar reclamos al proveedar
para gue tome acciones al respecto. En efecto, en el correo CEN-14, Cencosud
destaca que Supesa mantiene una promocion de 20% de descuento en pavos todos
los viernes, vigente hasta el 12 de diciembre de 2013.

En el correo SUP-10 se aprecia que el 9 de diciembre de 2013 a las 13:20 horas,
Supesa comunicé por interno que en Chiclayo perdieron una venta importante porque
Makro se encontraba vendiendo el pavo a S/. 12.00, por lo que ese mismo dia a las
13.32 horas dirigié una comunicacion a San Fernando sefialando: “; Qué acciones se
tomarian? Makro esta rompiendo el pacto”.

Al respecto, en los correos MAK-16 y MAK-17, se muestra que a las 18:11, San
Fernando, a través del reenvio del correo SUP-10, trasladé el reclamo de Supesa a
Makro por la venta de 50 pavos San Fernando a S/.12.00 pese a que el PVPms era
S/.12.50. Ademas, afiade: “Como podemos ver no se respeten los precios y ello
generard la guerra de precios entre cadenas lo cual es lamentable”. Al dia siguiente,
en el correo MAK-18, se muestra que Makro respondid a San Fernando que el precio

193 Entrevista al sefior Rodrigo Vasquez- Mejia del 20 de julio de 2021: “(...) ;qué acciones a tomar? Bueno, te suspendo el
despacho, no lo pone ahi, pero ese es el tenor, lo que hay entre lineas" (Minuto 51:28).

194 Entrevista al sefior Ricardo Solis del 2 de agosto de 2021:

Direccién: Y al final en la ultima linea dice, este tema lo conversamos antes de cerrar la venta y ustedes dieron su
palabra, Ahi también la pregunta era, ; ustedes dieron su palabra respecto de qué?

Ricardo Solis: Bueno el proveedor nos habia ... digamos dado a conocer el precio sugerido ;no? Y ese precio sugerido
se lenia que respetar... a eso era que nosotros hemos dado la palabra de poder respetar ese precio sugerido.

(Minuto 41:40)
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de $/.12.00 se habria debido a que manejaban “una escala de precios diferente de
12.50 por compras por volumen, en este caso mayores a 20 unidades”.

514. En estos correos se aprecia que Supesa detecta un incumplimiento al PVPms en la
tienda de Makro de Chiclayo, por lo que solicita al proveedor que tome acciones
(¢,Qué acciones se tomarian?), dado que Makro no esta respetando la regla (“Makro
esta rompiendo el pacto”). Este reclamo de Supesa es una muestra de su
compromiso con el cumplimiento de la regla. Conforme a lo sefialado por el sefior
Ricardo Solis, lo que buscaba Supesa con dicho reclamo era condicionar su
cumplimiento de la regla a que Makro actuara de la misma forma'®, Al respecto, San
Fernando cumple un rol de supervisioén de la regla al atender el pedido de Supesa y
trasladar el reclamo contra Makro por colocar el pavo entero por debajo del PVPms

en su tienda de Chiclayo, agregando que este incumplimiento de la regla (“no se i
respeten los precios™) tendra como “lamentable” consecuencia un aumento de la
competencia entre autoservicios (‘generara la guerra precios entre cadenas”). DR

515. El correo SUP-09 muestra que, el 9 de diciembre de 2013, Supesa identifica una ‘%’

publicidad de Tottus que muestra una promocion de 20% descuento en pavos los
jueves. Ese mismo dia, Supesa se dirige a San Fernando para comentarle lo
siguiente: “Tottus ha sacado su promocion de 20% dcto en todo pavos los Jueves!!! %
Como se procederian en este caso?” Mediante el correo SUP-11, el 11 de diciembre
de 2013 Supesa envia a San Fernando una publicacién de Tottus en un periddico en
la que se aprecia la mencionada promocién y sefiala: “Ahora como procedemos??
Nosotros desactivamos la promocion en medios y Tottus Saca una pagina entera en ‘
el Diario el Trome hoy? ;Que acciones se va a tomar al respecto?’. Poco después, 7
reiteré a San Fernando:

¢

“La semana pasada dimos un pie al costado en la comunicacién de medios (TV,
Periddicos) con el fin de cumplir con el pacto, pero vemos que a Tottus no le interesa el
pacto, su comunicacion es muy clara TODOS LOS JUEVES DE DICIEMBRE 20%
DCTO EN TODOS LOS PAVOS ENTEROS (con foto de SF) en un periddico de alcance
a nivel nacional... Como nos garantizan que no vuelva a sacar otro comunicado asi las
proximas semanas? Que acciones se van a tomar? ;se va a cortar el despacho a
Tottus? Nos vemos en la obligacién de responder (...)."

516. De estos correos se desprende que, como parte de sus monitoreos de los precios de
la competencia, Supesa detecto avisos publicitarios en los que Tottus se encontraba
incumpliendo la regla con un descuento de 20% en pavos todos los jueves, por lo que

195 Entrevista al sefior Ricardo Solis del 2 de agosto de 2021:

Ricardo Solis: ;Qué acciones se podrian tomar? Eran dos acciones que podrian pasar, la primera que Makro rectifique
su precio o no. Este si se rectificaba el precio okay, se mantenia y, sino se rectificaba, ya con este precedente nosofros
podiamos manejar el precio de venta independientemente. ; Makro esta rompiendo el pacto? Ahi hago referencia a que
estd rompiendo pues el precio sugerido ;no?

Direccion: ;Y ese pacto seria?

Ricardo Solis: Respetar el precio sugerido, que Makro no lo esta cumpliendo ahi, claramente, sobre el correo que nos
envia Plaza \Vea Chiclayo.

(Minuto 45:10)
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dirige un reclamo a San Fernando contra Tottus solicitando que despliegue acciones
de supervision para el cumplimiento de la regla, que incluyan castigos contra Tottus
como el corte de despacho ("Que acciones se van a tomar? ;se va a cortar el
despacho a Tottus?).

Mas aun, Supesa increpa San Fernando sobre como va a garantizar que en el futuro
no vuelvan a ocurrir este tipo de situaciones (“[;JComo nos garantizan que no vuelva
a sacar otro comunicado asi las proximas semanas?") lo que denota una expectativa
de que San Fernando cumpla un rol de supervisién sobre el cumplimiento de |a regla
por parte del conjunto de autoservicios (“el pacto” '%).

Ademas, de la expresion de Supesa “nos vemos en la obligacion de responder”, se
desprende que, de no desplegarse una accién por parte de San Fernando, ellos
también se desviarian del PVPms, condicionando de este modo el cumplimiento de
la regla a que los autoservicios competidores también lo hagan.

Finalmente, la expresion de Supesa “La semana pasada dimos un pie al costado en
fa comunicacion de medios (TV, Periddicos) con el fin de cumplir con el pacto, pero
vemos que a Tottus no le interesa el pacto”, hace referencia a la situacion descrita en
los correos SUP-04 a SUP-08, en la que San Fernando realizé gestiones frente
Supesa por una oferta con tarjeta Oh que no respetaba el PVPms, en la que incluso
le solicitd publicar una fe de erratas. En ese sentido, Supesa indica que cancelaron la
promocién con la finalidad de cumplir con la regla a la que se habian comprometido
los autoservicios (“con el fin de cumplir con el pacto”).

En el Grafico 9 se presenta la evolucion de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus y Makro', entre noviembre y diciembre de 2013.

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]

16 Entrevista al sefior Ricardo Solis del 2 de agosto de 2021:"E/ pacto es, la palabra, la propone o la da ftalo [San Fernando]
y yo cuando le contesto le doy esa misma palabra haciendo referencia al pacto de caballeros, pero basicamente hace
referencia al precio sugerido” (Minuto 56:03).

97 Como fue mencionado en la Resolucion de Inicio, Supesa no proporciond informacion al no estar en capacidad de
recuperarla.
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Grafico 9
Precios de pavo entero -~ San Fernando 2013
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)

2013

s CENCOSUD - SF = TOTTUS - SF s MAKRO - SF

Fuente: Cencosud, Makro, Tottus
Elaboracion: DLC

521. Del grafico anterior se puede ver que Cencosud aplica exactamente el nivel de
PVPms de San Fernando (S/ 12.50) el 19 de noviembre, lo que da cuenta de su
adhesion a la regla de cumplir con el PVPms. Adicionalmente, cabe recordar que en
el correo CEN-13 se puede ver como San Fernando habia informado a Cencosud la
estrategia conjunta de mantener el PVP de S/ 12.50 y evitar una “guerra de precios”
en todo el canal de autoservicios. Asimismo, en el grafico se puede ver como Tottus
también se pliega exactamente al PVPms de S/ 12.50 a partir del 23 de noviembre lo
que da cuenta de su adhesion a la regla, de forma similar que esta empresa participd
en la practica colusoria horizontal en afos anteriores.

522. En conclusion, las empresas Makro, Supesa, Cencosud y Tottus realizaron una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios,
en el mercado de comercializacién de pavo entero a nivel nacional en la campafia
navidefa 2013, contando con la participacion de San Fernando como facilitador del
presunto cartel.

523. El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafa navidefia 2013 fue
S/ 12.50. Makro, Cencosud Supesa y Tottus tomaron acciones, bajo la forma de
reclamos, el condicionamiento del cumplimiento de la regla al cumplimiento de la
misma por otros competidores, la aceptaciéon del cumplimiento de la regla o el
alineamiento de sus precios con ese PVPms, para respetar dicho nivel de precios.
Por su parte, el proveedor San Fernando ejercié un rol de supervision para que los
precios del conjunto de autoservicios se mantengan en respeto de la regla.
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En el correo CEN-15 del 9 de noviembre de 2015, Pilar Cordova, Jefe de Categoria
Aves Comercial Perecibles de Cencosud, consulta a Maribel Pinedo de San Fernando
lo siguiente: “confirmame precio de pavo San Fernando”, obteniendo como respuesta:

“Te confirmo PVP sugerido S/. 11.50 pavo campafia”.

Asimismo, en el correo SUP-12, del 23 de noviembre a las 10:50 horas, se aprecia
gue Supesa advierte a San Fernando lo siguiente:

“Estamos considerando salir con el precio del Pavo San Fernando a S/. 11.50 x Kg.
Esperamos que el resto de cadenas respeten el precio indicado, de lo contrario
manejaremos el precio segin creamos conveniente. Es importante indicar que el
precio del Pavo Redondos sera de S/. 10.35 (S/1.15 menor al de san Fernando), en
camparias pasadas la diferencia ha sido de 1 sol ... revisarlo. Favor de validar la
informacién y cualquier observacion hacernos llegar a la brevedad ya que estamos
cerrando hoy los precios que van a ser publicado en los encartes.”

[Enfasis agregado]
Ante esta advertencia, San Fernando respondid el 24 de noviembre a las 17:41 horas:

“Efectivamente el precio pactado con todo el canal ha sido de S/. 11.50 x kg. y
estamos gestionando para que éste se respete, por lo que es necesario que su
publicacién sea considerando éste. Entiendo que el PVP de Redondos sea menory es
parte del posicionamiento que MKTG le estda dando a nuestra marca. Estamos en
contacto.”

[Enfasis agregado]

El mismo dia a las 19:00 horas Supesa respondié: “Por nuestra parte estaremos
respetando el precio acordado de S/.11.50 x Kg".

De estos correos se puede apreciar que el PVVPms para la campafia 2015 con el pavo
San Fernando fue S/ 11.50. Adicionalmente, el correo SUP-12 revela que Supesa
manifestd su expectativa de que el conjunto de autoservicios cumpliera con la regla y
respetara el PVPms de S/.11.50 ("Esperamos que el resto de cadenas respeten el
precio indicado”), condicionando su cumplimiento de la regla a que las cadenas
competidoras cumplan con la misma regla, caso contrario se desviaria del PVPms
(“manejaremos el precio segun creamos conveniente”). Asimismo, se observa que
San Fernando accede a lo indicado por Supesa manifestando que “ef precio pactado
con todo el canal ha sido de S/. 11.50 x kg”, lo cual da cuenta del compromiso del
conjunto de autoservicios con la regla y del rol de supervisién que cumple el proveedor
para velar por el respeto del PVPms (estamos gestionando para que éste se respete).

Ciertamente, es de resaltar que en el correo SUP-12 el énfasis de San Fernando al
afirmar frente a Supesa que “efectivamente” el precio pactado con todo el canal era
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S/ 11.50, en consideracion incluso de la fecha de esta comunicacion (24 de
noviembre) ad portas del inicio de diciembre, genera verosimilitud a esta Direccion de
que San Fernando conocia del consenso de los competidores de Supesa sobre el
cumplimiento de la regla en la campafia navidefia 2015. Dicho énfasis se mantiene
cuando San Fernando le indica a Supesa que “es necesario” que publique sus
encartes con el PVP de S/ 11.50, lo que, otra vez, se entiende en el contexto de que
San Fernando conoce que el resto de autoservicios respetaran la regla y no deseaba
que Supesa sea la excepcion en el cumplimiento y que se puedan producir aquellas
“guerras de precios” que en afios anteriores también se habian procurado evitar con
la practica colusoria horizontal identificada.

A mayor abundamiento, existe una aceptacion expresa de Supesa sobre su
cumplimiento de la regla: “estamos respetando el precio acordado de S/ 11.50".

En los correos SUP-13 y SUP-14, se observa que el 20 de diciembre de 2015 a las
12:23 horas, Supesa reclama a San Fernando y adjunta una fotografia de un pavo
marca San Fernando en Metro (Cencosud), sefialando lo siguiente:

“Hemos observado que Metro no ha cumplido con el precio sugerido, esta saliendo a
S/.10.99 como precio de Lista. ;Qué ha pasado? Espero tu comentario a la brevedad.”

Ese mismo dia y a las 13:18 horas, Supesa comunica a San Fernando:

“Esto es inaceptable. Nosotros hemos publicado el precio de lista sugerido por San
Fernando, sin embargo ambos supermercados, Metro y Tottus, no lo han respetado.
Vamos a igualar los precios de nuestra competencia y el diferencial perdido sera
cobrado a San Fernando.”

En los correos SUP-13 y SUP-14, se observa un reclamo de Supesa a San Fernando
debido a que Cencosud y Tottus colocaban el pavo entero a un precio por debajo del
PVPms. Asi, el reclamo de Supesa por el precio bajo de Cencosud y el
cuestionamiento hacia Tottus por el incumplimiento de la regla, ratifican que Supesa
se habia comprometido al consenso entre el conjunto de autoservicios para respetar
el PVPms, por lo que expresa su disconformidad con que las mencionadas cadenas
competidoras no respeten la misma. Al respecto, Supesa manifiesta a San Fernando
que, debido al incumplimiento de la regla por parte de Cencosud y Tottus, igualaran
los precios de dichas cadenas por debajo del PVPms, es decir, Supesa condiciona su
cumplimiento de la regla a que sus competidores actlien de la misma forma.

En el Grafico 10 se presenta la evolucion de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus, Supesa y Makro, entre noviembre y diciembre de 2015.
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Grafico 10
Precios de pavo entero — San Fernando 2015
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)

2015
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Del grafico anterior se puede ver un movimiento de los precios singular puesto que
Cencosud y Supesa ubican su PVP en torno al PVPms (Cencosud a S/ 1149 y
Supesa a S/ 11.50) en la misma fecha (27 de noviembre) mientras que Tottus lo hace
un dia después (S/ 11.49 a partir del 28 de noviembre). Makro se pliega al
cumplimiento de la regla el 1 de diciembre.

La ubicacién del conjunto de competidores, Cencosud, Makro, Supesa yTottus en
torno al PVP en fechas cercanas es, a criterio de esta direccion, evidencia de un
acuerdo para el cumplimiento de la regla en la campaiia navidefia 2015. Esta
conclusion guarda sintonia con aquellas afirmaciones de San Fernando vistas en el
correo SUP-12 respecto de que “efectivamente el precio pactado con todo el canal”
habia sido S/ 11.50 y que eran necesario que Supesa también respete la regla.

En su escrito del 26 de enero de 2021, Tottus sefalod que la Direcciéon no habia tenido
en cuenta como contraindicio un correo del afo 2015 recabado durante la
investigacion preliminar, en el cual, ante el pedido de San Fernando para que baje el
precio de su marca propia (Precio Uno) porque estaba perdiendo margen, respondio
a dicho proveedor que su empresa mantenia una politica de respeto a la libre
competencia en virtud de la cual fija de manera independiente sus precios y estrategia
de margenes. A su entender, ello desacreditaria la existencia de una practica
colusoria horizontal y demostraria la independencia de la politica de Tottus durante el
periodo materia de investigacion.

127/198

G A



Presidencia

del Cansejo de Ministros

538.

539.

540.

541.

Al respecto, cabe precisar que dicha comunicacién no puede ser considerada como
un contraindicio de la existencia del acuerdo para la fijacién de precios del pavo entero
San Fernando en la medida que se refiere a un producto de una marca distinta (pavo
Precio Uno) al analizado en la presente seccién (pavo San Fernando), por lo que
corresponde desestimarlo. Por el contrario de la evidencia econémica se aprecia que
Tottus converge al PVPms del pavo entero San Fernando del para la camparia
navidefia 2015, lo que demuestra una manifestacion de su aceptacion a la regla
aplicada por el conjunto de autoservicios de mantener el PVPms establecido por San
Fernando.

Si bien en sus descargos San Fernando'® ha sefialado que la evidencia documental
del afio 2015 no refleja que hubiera tenido conocimiento o realizado acciones para
supervisar el cumplimiento del PVPms, es preciso sefialar que la practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el mercado de
comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la campafia navidefia 2015,
realizada entre Cencosud, Makro, Tottus y Supesa conté con la participaciéon de San
Fernando en el rol de supervision de la practica, como es posible apreciar, por
ejemplo, en el correo SUP-12.

En este correo, ante el condicionamiento de Supesa del cumplimiento de PVPms a
que el resto de los autoservicios también lo haga, San Fernando sefiala a dicho
autoservicio que “Efectivamente el precio pactado con todo el canal ha sido de S/.
11.50 x kg. y estamos gestionando para que éste se respete”. En consecuencia, no
es posible que San Fernando alegue un desconocimiento o ausencia de participacion
en el consenso entre los autoservicios para respetar el PVPms, cuando el correo
SUP-12 reconoce expresamente la existencia de un “precio pactado” entre los
autoservicios para la campafa navidefia de 2015 y sefiala que realizara acciones o
gestiones para que este se cumpla. Asi, esta evidencia demuestra la labor de
coordinacion o supervision del acuerdo que recayé en San Fernando y la capacidad
de esta de disponer un corte de despacho como amenaza o castigo para procurar el
cumplimiento de la regla por parte de los autoservicios.

Ademas, la existencia de un consenso entre el conjunto de autoservicios en las
campafas navidefias anteriormente analizadas ha sido posible, en todos los casos,
gracias a la participacién de San Fernando en un rol de supervisién del cumplimiento
de la regla, tal como se evidencia en las comunicaciones descritas de las camparias
anteriores. Mas aun, conforme se explicara en la siguiente seccion, el acuerdo entre
los autoservicios para la fijacion del precio de pavo con la participacién de San
Fernando constituye una infraccion de caracter continuado desde la campafia
navidefia 2009 hasta la del 2016, al haberse verificado el cumplimiento de los criterios
delineados por la Sala para tal fin. En ese sentido, la existencia de un acuerdo entre
los autoservicios para el cumplimiento del PVPms durante la campafa navidefia del
afio 2015, permite concluir que este fue posible, al igual que en afios anteriores,
debido al rol que cumplié San Fernando en la supervisién de la regla.

198 Escrito del 26 de enero de 2021.
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En conclusién, las empresas Makro, Supesa, Cencosud y Tottus realizaron una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios,
en el mercado de comercializaciéon de pavo entero a nivel nacional en la campafia
navidefia 2015, contando con la participacién de San Fernando como facilitador del
presunto cartel.

El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafia navidefia 2015 fue
S/ 11.50. Al igual que en las camparas navidefias anteriores y como parte de una
infraccion continuada que data desde el 2009, Cencosud, Makro, Supesa y Tottus
consensuaron respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el proveedor San
Fernando ejercid un rol de supervision para que los precios del conjunto de
autoservicios se mantengan respetando el PVPms para la campafia navidefia del
2015, tal como lo hizo para las campafas navidefias de afios anteriores.

Afio 2016

544,

545.

546.

547,

Los medios probatorios documentales que evidencian una practica colusoria
horizontal en la venta de pavo San Fernando en la campafia de fin del afio 2016 son
dos: los correos SF-12 y CEN-17.

El correo SF-12 muestra una coordinacion interna de San Fernando acerca de la
intencion de Ludimarc de iniciar las negociaciones para la campafia navidefia de
venta de pavo del 2016. En relacion con ello, Jessica Fox de San Fernando hace
mencién a un precio de S/. 11.50, el cual corresponde a una referencia al PVPms
para la venta de pavos San Fernando en dicha camparia.

Por otro lado, en el correo CEN-17, el 21 de octubre de 2016 a las 19:34 horas, en el
contexto de una coordinacion sobre pedidos de pechugas de pavos entre Pilar
Coérdova, Jefe de Categoria Comercial Perecibles de Cencosud y Maribel Pinedo
Zagal, Supervisor del Canal de Venta Autoservicios de San Fernando, esta ultima
sefialé;

“con respecto a la propuesta de precios escalonados que se estan trabajando para este
afio, es para incentivar la compra de un mayor volumen, es decir mayor mg para la
cadena, se ha revisado en interna y para no crear guerra entre los AASS [autoservicios],
se esta manejando como todos los afios el PVP, vamos a estar monitoreando los
PVP igual que como se hace con el pavo, por lo que las condiciones de compra son
las mismas: No devolucion.”

[Enfasis agregado]

Si bien esta conversacion se dio a propésito de una coordinacion sobre la venta de
pechugas de pavo y no de pavo entero, en la cita referida se afirma que, para el caso
de las pechugas de pavo, “para no crear guerra entre los AASS, se esta manejando
como todos los afios el PVVP" agregando “vamos a estar monitoreando los PVP igual
que como se hace con el pavo”. Estos extractos del correo CEN-17 son reveladores:
se menciona que la utilizacion o manejo de los PVP se hace para no generar las
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temidas “guerras de precios”, que como se ha visto en el caso de los afios anteriores
era la motivacion precisamente para establecer y hacer cumplir la regla sobre los
PVPms.

Asimismo, en el correo CEN-17 se agrega a lo anterior que San Fernando estaria
“monitoreando los PVP igual que como se hace con el pavo”. Esta ultima parte
reconoce que en el mercado de pavo entero San Fernando cumple una funcion de
monitor o supervisor del PVP, aspecto que no puede ser otra cosa que la gestion del
cumplimiento de la regla del PVPms por el conjunto de autoservicios.

Es de destacar también la afirmacion respecto de que este manejo del PVP se hace
todos los afios. En efecto, hemos sefialado hasta aqui, como se desarrollara en
extenso en la seccidn posterior, que estamos ante una practica continuada que, como
aqui dice el correo CEN-17 se repite “todos los afios”, lo cual se confirma en las
comunicaciones que han sido descritas anteriormente que datan desde la camparia
navidefia del 2009.

A mayor abundamiento, resulta importante resaltar que las dos personas que
participan de la coordinacién detallada en el correo CEN-17 (Pilar Cérdova de
Cencosud y Maribel Pinedo de San Fernando) han sostenido conversaciones durante
las camparfias navidefias de afios pasados en relacion con el cumplimiento de la regla
del respeto del PVPms del pavo entero por parte de los autoservicios, en particular,
para las campafas navidefias 2013 y 2015, como puede apreciarse en los correos
CEN-13 y CEN-15. Todo ello evidencia que el monitoreo al cual hace referencia San
Fernando en el correo CEN-17 es el mismo que ha sido realizado para las campafias
navidefias anteriores para el respeto del PVPms del pavo entero, lo que acredita
finalmente la continuidad de la practica anticompetitiva identificada.

En el Grafico 11 se presenta la evolucién de los precios del pavo entero San Fernando
de Cencosud, Tottus, Supesa y Makro, entre noviembre y diciembre de 2015.

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]
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Grafico 11
Precios de pavo entero — San Fernando 2016
(soles por kilo a nivel nacional incluido IGV)
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Fuente: Cencosud, Makro, Supesa, Tottus
Elaboracion: DLC

Del grafico anterior se puede ver una convergencia al PVPms de manera similar a la
que se aprecia en otros afios en cumplimiento de la practica colusoria horizontal
detectada, en este caso para Cencosud, Tottus y Supesa, mas no para Makro que
tiene un comportamiento de precios atipico respecto de los afios anteriores en los que
se verificé su participacion en la conducta anticompetiva.

Nos explicamos, graficamente se ve que el primero en ubicarse en torno al PVPms
de S/ 11.50 es Tottus, que se establece en 11.49 el 30 de noviembre. Dos dias
después hace lo propio Cencosud y finalmente, el 7 de diciembre se acopla Supesa.
Este comportamiento convergente en torno al PVPms de San Fernando es el mismo
que se aprecia en los afios anteriores que forman parte de la colusién. Sin embargo,
en el caso de Makro la data economica muestra que después de varios dias con
descuentos significativos del pavo entero durante las dos primeras semanas de
diciembre, se estabiliza si en el nivel de S/ 11.49 pero en un momento que resulta
tardio para asociarlo con la practica anticompetitiva detectada y que, como se ha
dicho, resulta atipico en relacién de lo evidenciado en otras camparfias en donde la
colusion esta demostrada. Por lo tanto, esta Direccién considera que, para el caso de
Makro, no es posible acreditar su participacion en el acuerdo para la campafa
navidefia 2016.

En su escrito del 26 de enero de 2021, Tottus sefialé que la Direcciéon no habia tenido

en cuenta como un contraindicio el correo del afo 2016 recabado durante la
investigacion preliminar, en donde Redondos indicé a Tottus que tenia muy bajo el
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precio del pavo Redondos y de su marca propia (Precio Uno) pese a que en dicho
“momento no era necesario hacerlo”, a lo cual Tottus respondié rechazando el intento
de Redondos de que suba sus precios. A su entender, ello desacreditaria la existencia
de una practica colusoria horizontal y demostraria la independencia de la politica de
Tottus durante el periodo materia de investigacion.

Al respecto, cabe precisar que dicha comunicacion no puede ser considerada como
un contraindicio de la existencia del acuerdo para la fijacion de precios del pavo entero
San Fernando en la medida que se refiere a productos de marcas distintas (pavo
Precio Uno y Redondos) al que es analizado en la presente seccién (pavo San
Fernando), por lo que corresponde desestimarlo. Por el contrario, de la evidencia
econdmica se aprecia que Tottus converge en el precio del pavo entero San Fernando
para la campafia navidefia del 2016, lo que demuestra una manifestacion de su
conformidad con el PVPms establecido por San Fernando.

Mas aln, en las campafias anteriores se ha demostrado la existencia de un consenso
entre el conjunto de autoservicios con la participacion de San Fernando en un rol de
supervision del cumplimiento de la regla, tal como se evidencia en las comunicaciones
descritas de las campanas anteriores. En efecto, conforme se explicara en la siguiente
seccion, el acuerdo entre los autoservicios para |a fijacién del precio de pavo con la
participacién de San Fernando constituye una infraccion de caracter continuado
desde la camparia navidefia del 2009 hasta la del 2016, al haberse verificado el
cumplimiento de los criterios delineados por la Sala para tal fin. En conclusién, la
participacién del conjunto de autoservicios en una practica colusoria horizontal
respecto del precio de venta del pavo San Fernando para la campafna del 2016, se
evidencia también de la participacion en dicha practica en los afios anteriores por
parte de San Fernando y el conjunto de autoservicios.

Asi, la practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacion de
precios, en el mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la
campafia navidefia 2016, realizada entre Cencosud, Supesa y Tottus contd con la
participacion de San Fernando, como es posible apreciar en el correo CEN-17 en
donde dicho proveedor responde que “para no crear guerra entre los AASS, se esta
manejando como todos los afios el PVP, vamos a estar monitoreando los PVP igual
que como se hace con el pavao”. Asi, esa evidencia demuestra la labor de coordinacion
o supervision del acuerdo que recayd en San Fernando a lo largo de las campanas
navidefas para procurar el cumplimiento de la regla por parte de los autoservicios
(p.e., a través de monitoreos del PVPms) con el fin de restringir la competencia (“para
no crear guerra entre los AASS”).

En conclusion, las empresas Cencosud, Supesa y Tottus realizaron una practica
colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios, en el
mercado de comercializacion de pavo entero a nivel nacional en la campafa navidefia
2016, contando con la participacion de San Fernando como facilitador del cartel.

132/198



AR

& O 57 ' . :
i § PERU j Presidencia :
% del Cansejo d.e Ministros

556.

El PVPms del pavo entero San Fernando por kilo para la campafa navidefia 2016 fue
S/ 11.50. Al igual que en las campanas navidefias anteriores y como parte de una
infraccion continuada que data desde el 2009, Cencosud, Supesa y Tottus
consensuaron respetar dicho nivel de precios. Por su parte, el proveedor San
Fernando ejercio un rol de supervision para que los precios del conjunto de
autoservicios se mantengan respetando el PVPms para dicha campania navidefia, tal
como lo hizo para las campafias navidefias anteriores.

6.1.3 Caracter continuado de los acuerdos y analisis de los supuestos de

prescripcion alegados

6.1.3.1 Sobre la clasificacion de las infracciones administrativas en materia de libre

560.

561.

562.

563.

competencia

En el presente caso, Cencosud'® alegd que la conducta consistente en un acuerdo
en la modalidad de fijacion concertada de precios constituye una infraccion
instantanea con efectos permanentes en el tiempo, toda vez que se configura con la
sola adopcién del acuerdo, independientemente de los efectos que cause en el
mercado. De esta manera, conforme a lo establecido en el articulo 252.2 del TUO de
la LPAG, el computo del plazo de prescripcion deberia iniciarse en la fecha de
adopcién de cada uno de los presuntos acuerdos de precios imputados por la
Direccion.

Al respecto, esta Direccion considera que dicho argumento no resulta aplicable, en
tanto que, en el presente caso, la presunta practica colusoria horizontal en la
modalidad de acuerdo para la fijacion de precios en el mercado de comercializacion
de pavo entero no constituye una infraccion instantanea con efectos permanentes,

‘sino mas bien una infraccion continuada, como sera explicado a continuacion.,

Las infracciones instantaneas con efectos permanentes en el tiempo -también
conocidas como infracciones de estado- si bien se consuman en un momento
determinado, producen un efecto antijuridico que perdura en el tiempo. Asi, De Palma
del Teso sefiala que se trata de una infraccién que crea un estado antijuridico
duradero, pero que se consume en el mismo momento que se produce aquella
situacién antijuridica®®. Es el caso, por ejemplo, de edificaciones de obras sin licencia
o la instalacion de rejas en la via publica en contra de lo dispuesto por una ordenanza
publica.

Por ello, segun lo sefialado por Baca Oneto, “aunque los efectos de la conducta
infractora sean duraderos y permanezcan en el tiempo, la consumacion de ésta es

199 En su escrito del 25 de enero de 2021.

20 DE PALMA DEL TESO, Angeles. “Las Infracciones administrativas continuadas, las infraccicnes permanentes, las
infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de
prescripcion”. En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. Afio 2001, Numero 112, p. 558. Disponible en:
https:/imww.mpfn.qob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271 palma del teso clases de infracciones.pdf (Ultima

consulta: 11 de octubre de 2021)
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instantanea, por lo que es a partir de este momento en que debe contarse el plazo de
prescripcion de la infraccion"*',

En efecto, este criterio se encuentra también recogido en el TUO de la LPAG, el cual
indica en su articulo 252 que el cémputo del plazo de prescripcion de las infracciones
instantaneas de efectos permanentes comienza a partir del dia en que la infraccién
se hubiera cometido, tal como se detalla a continuacion:

"Articulo 252.- Prescripcion

fes)

252.2 El cémputo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia
de infracciones comenzara a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido
en el caso de las infracciones instantaneas o infracciones instantaneas de efectos
permanentes, (...)".

[Enfasis agregado]

A diferencia de ello, las infracciones continuadas se definen como una pluralidad de
acciones u omisiones que infringen el mismo bien juridico, siendo que cada una de
ellas constituye en conjunto una sola infraccién, debido a la homogeneidad en sus
caracteristicas y a su obediencia a un mismo plan preconcebido.

Lo anterior es corroborado por la jurisprudencia y doctrina del Derecho Penal, materia
de la cual se importa la figura de la infracciéon continuada y en donde encuentra su
simil en el delito continuado. Asi, el articulo 49 del Cddigo Penal establece que la
existencia de varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante
naturaleza podran ser consideradas como un solo delito continuado cuando
obedezcan a la misma identidad de resolucion criminal:

“CODIGO PENAL

Articulo 49.- Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o
semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accién o en
momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucién criminal, seran
considerados como un solo delito continuado y se sancionardn con la pena
correspondiente al mas grave.”

En esa linea, el Pleno Jurisdiccional Penal Nacional, celebrado en Ica en 1998, define
al delito continuado como aquel en el que existen varias infracciones a la ley que
responden a una Unica resolucién criminal fraccionada en su ejecucion®®?,

201 BACA ONETO, Victor Sebastian. “La prescripcion de las infracciones y su clasificacion en la Ley del Procedimiento
Administrativo General (En especial, Andlisis de los Supuestos de Infracciones Permanentes y Continuadas)". En:
Derecho & Saociedad. Afio 2011, Numero 37, p. 268.

Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pefindex.php/derechoysociedad/article/view/13178/13791 (Ultima consulta: 11 de
octubre de 2021).

202 Pleno Jurisdiccional Penal Nacional (Ica - 1998)
Acuerdos plenarios
Tema 2: Delitos continuados, delitos permanentes y delitos instantaneos. Modificacion de la ley penal en el tiempo
y prescripcion de la accion.
El Pleno acuerda:
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568. A nivel doctrinal, Garcia Cavero sostiene que "un delito continuado tiene lugar cuando

un sujeto realiza con una misma resolucién criminal actos ejecutivos constitutivos de
varias infracciones de una misma o similar ley penal en un mismo momento o en
diversos momentos™®, Ademas, Hurtado Pozo sefiala que en este tipo de delitos, un
aspecto importante es el contexto temporal, toda vez que la pluralidad de actos que
proceden de la misma resolucion criminal deben ejecutarse en un determinado lapso
o diversos momentos?®*,

569. Desde la perspectiva del derecho administrativo, diversos autores especializados en

la materia se han pronunciado sobre la naturaleza de las infracciones continuadas.
Por ejemplo, De Palma del Teso sostiene que la figura de la infraccién continuada
tiene por objeto evitar reconocer que concurren distintas infracciones, cuando en
realidad se evidencia un conjunto de actos, por si solos ilicitos, pero que lesionan un
mismo bien juridico y que conforman un proceso continuado unitario®®. A efectos de
configurar dicho caracter unitario, Gallardo Castillo sostiene que es necesario que se
reitere de forma sucesiva la misma accién ilicita regida por un propésito Unico en un
determinado periodo de tiempo?®,

570. La tematica de las infracciones continuadas no ha sido ajena a los pronunciamientos

de diversas autoridades de competencia alrededor del mundo. Por el contrario, la
posibilidad de constatar una infraccién continuada en la comision de conductas
anticompetitivas incluso seria mayor que en otros ambitos, pues se trataria de un
patrén de conducta en la mayoria de estas infracciones. Ello, porque generalmente
las infracciones a la libre competencia no se concretan en un solo hecho, sino en
varios gue se ejecutan a lo largo de un periodo determinado, los cuales conforman
una sola unidad de accién sostenida a lo largo del tiempo.

571. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido lo

siguiente:

203

204

205

206

PRIMERO.- Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un solo acto debe reputarse como delitos
instantaneos, independientemente de la permanencia en el iempo que puedan mostrar sus efectos. Debe estimarse el
hecho como delito continuado si él consiste en varias infracciones a la ley que responden a una tnica resolucidn criminal
fraccionada en su ejecucion.

GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho Penal. Parte General, Lima. Editora Ideas, 2019.

HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General |, tercera edicién, Lima, Editora Juridica Grijley, 2005,
pagina 947.

DE PALMA DEL TESO, Angeles. “Las Infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las
infracciones de estado y las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de
prescripcion”. En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. Afio 20021, Numero 112, p. 558.
https://www.mpfn.qob.pefescuela/contenido/actividades/docs/2271 palma del teso clases de infracciones.pdf (tltima
consulta: 11 de octubre de 2021).

GALLARDO CASTILLO, Maria Jesus. Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y practica. Madrid: Ed. IUSTEL,
2008, p. 241, citado en la "Guia préctica sobre el procedimiento administrative sancionador - Actualizada con el Texto
Unico Ordenado de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General" del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, aprobada mediante Resolucion Directoral 002-2017-JUS/DGDQOJ, de fecha 7 de junio de 2017.
hitps://www.minjus.gob.pe/wp-content/upleads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-
ADMINISTRATIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION. pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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“Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81 CE [actual articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea], apartado 1, puede resultar no
solo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un
comportamiento continuado, aun cuando uno o varios elementos de dicha serie
de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir por si
mismos y aisladamente considerados una infraccién de la citada disposicién. Por
ello, cuando las diversas acciones se inscriben en un «plan conjuntoy debido a su objeto
idéntico que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la
Comision puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funciéon de la
participacion en la infraccién considerada en su conjunto” 2%

[Enfasis agregado]

572. En esa misma linea, en los casos Hercules y Rhéne Poulenc®®, |la Corte de Primera

Instancia de dicho Tribunal establecié que:

“Los hechos analizados fueron parte de una serie de esfuerzos llevados a cabo por los
agentes econdomicos investigados cuyo tnico objetivo econdmico fue el de distorsionar
la evolucion normal de los precios en el mercado del polipropileno. Por lo tanto,
resultaria artificial subdividir dicho comportamiento continuado, caracterizado
por un unico propdsito, para considerarlo como un comportamiento consistente
en varias infracciones separadas."2%®

[Enfasis agregado]

573. De esta manera, en términos generales, puede afirmarse que las infracciones

continuadas remiten a una serie de acciones que podrian parecer disimiles entre si,
pero que adquieren cohesion debido a factores como la proximidad temporal de los
hechos imputados y a la misma identidad de resolucién criminal que tales hechos
comparten, todo lo cual lleva a considerarlos como un solo acto indivisible.

574, Ahora bien, en cuanto al plazo de prescripcién aplicable a las infracciones

continuadas, De Palma del Teso, citado por Gémez Padilla, sostiene que una
infraccién continuada aparece ‘(...) como un todo indivisible diferente de las
infracciones individuales, de tal forma que las infracciones aisladas han perdido su
individualidad y no pueden prescribir®'®, Es por ello que el TUO de la LPAG establece

207

208

208

210

Ver caso C-441/11 P - Commission/ Verhuizingen Coppens, sentencia del 6 de diciembre de 2012, parrafo 41. Este criterio
fue establecido previamente en el caso Anic (parrafo 81) y reiterado en los casos acumulados C-204/00 P y otros, Aalborg
Portland AIS and Others v. Commission, (sentencia del 7 de enero de 2004, parrafo 258).

Casos referidos a la concertacion de precios del polipropileno (uno de los insumos clave en la industria petroquimica), en
varios paises europeos, entre mediados de 1970 y mediados de 1980,

Traduccion libre de; “Those schemes were part of a series of efforts made by the undertakings in question in pursuit of a
single economic aim, namely to distort the normal movement of prices on the market in polypropylene. It would thus be
artificial to split up such continuous conduct, characterised by a single purpose, by treating it as consisting of a number of
separate infringements." En: Caso T-7/89 Hercules Chemicals v European Commission [1991] ECR II-1711, decision del
17 de diciembre de 1991, parrafo 263; y, caso T-1/89, Rhéne Poulenc SA v Commission [1991] ECR 1I-867, decision del
24 de octubre de 1991, parrafo 126.

GOMEZ PADILLA, Remedios. Concurso de Normas y de Infracciones en el Derecho Administrativo Sancionador. En:
Revista Juridica de Castilla La Mancha. N° 41, pagina 151.
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en su articulo 252 que el cémputo del plazo de prescripcion de las infracciones
continuadas comienza desde el dia en el que se realizo la ultima accién constitutiva
de la infraccion:

“Articulo 252.- Prescripcion

fess)

252.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia
de infracciones comenzara a partir del dia en que la infraccién se hubiera cometido en
el caso de las infracciones instantaneas o infracciones instantaneas de efectos
permanentes, desde el dia que se realizé la ultima accion constitutiva de la
infraccion en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en que la accién
ceso en el caso de las infracciones permanentes. (...)".

[Enfasis agregado]

En el caso del Derecho de la Competencia, al constatar la naturaleza continuada de
la infraccion anticompetitiva, el computo del plazo prescriptorio comenzara tambien a
partir del dltimo acto ilicito, tal como lo sefiala Bafio Ledn:

“La mayoria de infracciones a la competencia tendran caracter continuado (...). En este
caso, la fecha de comision de la infraccion no puede ser el dia inicial, lo que
representaria una prima a la prolongacion de la conducta ilicita. EI cémputo comienza
cuando se consuma el tltimo hecho (...)"2'.

En similar sentido, Martinez Sanchez sefiala que, cuando se cometa una infraccién
de modo continuado, como sucede en el caso de los carteles horizontales que dan
lugar a infracciones que se repiten en el tiempo, el computo del plazo de prescripcion
tendra lugar Unicamente en el momento en el que la infraccién ha dejado de
cometerse®'?,

Por lo tanto, de lo anteriormente expuesto se constata que la diferencia entre la
infraccion instantanea con efectos permanentes y la infraccion continuada consiste
en que la primera constituye una Unica infraccién que se agota en un determinado
momento, pero cuyos efectos permanecen en el tiempo; mientras que en la segunda
ocurre una pluralidad de acciones que infringen la misma ley en un contexto vinculado
temporalmente, en donde la ejecucion de cada una de las infracciones conforman en
conjunto una Unica infraccién guiada por un mismo plan preconcebido.

Por ello, a diferencia de las infracciones instantaneas con efectos permanentes, en
las que el plazo de prescripcion comienza a partir del dia en que la infraccién se
hubiera cometido, en las infracciones continuadas el plazo de prescripcion comienza
a computarse desde el dia que se realizd la Gltima accion constitutiva de la infraccion.

21 BANO LEON, José Marfa. Potestades Administrativas y Garantias de las Empresas en el Derecho Espariol de la
Competencia, Madrid, McGraw-Hill/Interamericana de Espafa S.A., 1996, pagina 261.

22 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “Titulo V: Del Régimen Sancionador’. En: Comentarios a la Ley de Defensa de la
Competencia, primera edicion, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2008, pagina 711.

137/198

e
>
/

5
@
¢



LICA BE
o .
i

& PE Presidencia
ﬁ el del Cansejo de Ministras

579. Ahora bien, es importante precisar que, para configurar una infracciéon continuada, se
debe acreditar la existencia de ciertos requisitos que demuestren dicha naturaleza.
Una primera aproximacion a esta exigencia puede apreciarse en los elementos
constitutivos del delito continuado?*®,

580. Al respecto, el articulo 49 del Codigo Penal establece que, cuando varias violaciones
de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido cometidas
en el momento de la accién o en momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma
resolucion criminal, seran considerados como un solo delito continuado y se
sancionaran con la pena correspondiente al mas grave. En base a ello, puede
aseverarse que los elementos que configuran el delito continuado son los siguientes:

Unidad de sujeto activo: se requiere uniformidad del sujeto que ejecuta la
conducta tipica. Ello no significa que el actor deba ser una sola persona, pues la
conducta continuada puede ser ejecutada por varias personas, pero el nexo de
continuidad solo podra afectar a quienes intervienen en todos los actos.
Asimismo, se exige que la conducta solo recaiga sobre el mismo titular del bien
juridico, lo cual no descarta que se pueda tratar de diversos sujetos pasivos de
la accién o de distintos perjudicados?'.

Pluralidad de acciones: se requiere la existencia de diversos actos
gjecutivos?'®. Las acciones homogéneas deben ser determinadas y deben estar
vinculadas por una misma resolucién criminal, por lo cual, se entienden como una
unidad de accién en sentido juridico.

Pluralidad de violaciones de la misma ley u otra de naturaleza similar: se
requiere una pluralidad de actos ejecutivos que vulneren la misma ley u otra de
similar naturaleza, lo cual supone que se ha de tratar de acciones
sustancialmente homogéneas, a pesar de las particularidades que las pueden
caracterizar individualmente?'®,

Realizacion de acciones en diversos momentos: se requiere |a realizacion de
los actos ejecutivos en el momento de la accién o en diversos momentos. Con
ello se alude a dos contextos temporales, pero se presupone una discontinuidad
en la realizacién de los actos ejecutivos. En tal sentido, con la expresion “en el
momento de |la accién” se hace referencia a una serie de actos ejecutivos que se
consuman en un estrecho contexto temporal, en el cual se desarrolla el delito

213 | as caracteristicas de la infraccion continuada guardan estrecha relacion con los requisitos exigidos para la configuracion
del delito continuado, lo cual se explica en virtud de que ambos ordenamientos son manifestaciones de un Unico poder
punitivo estatal.

24 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernado. £/ Delito Continuado en el Cddigo Penal Peruano. En:
http:/immww.unifr.ch/ddp 1/derechopenal/anuariofan 2003 16.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021)

25 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Grijley. Lima 2000, pagina 947.

218 |bidem, pagina 949.
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continuado?'’. Por su parte, la expresion “momentos diversos” indica que el delito
continuado también se puede llevar a cabo mediante la comisién de diversos
actos ejecutivos entre los cuales existe un contexto temporal amplio.

Identidad de resolucién criminal: se requiere que las diversas acciones
gjecutivas que constituyen un solo delito continuado respondan a una misma
resolucion criminal. Este requisito hace referencia a la existencia de una
determinacién inicial en virtud de la cual el agente se propone la ejecucién de los
diversos actos que constituyen el delito continuado. Indicio de esto es la
homogeneidad de las acciones llevadas a cabo y que infringen la misma ley penal
0 una de semejante naturaleza.

Para el caso de los procedimientos administrativos sancionadores, como ocurre en el
presente caso, Gomez Tomillo y Sanz Rubiales®'® también sefialan que deben
concurrir ciertos requisitos objetivos y subjetivos a fin de calificar un ilicito como una
infraccion continuada. A decir de los citados autores, los requisitos objetivos serian
los siguientes: (i) pluralidad de acciones u omisiones; (ii) las diversas infracciones
deben contravenir el mismo precepto normativo o uno de similar naturaleza; vy, (iii)
cierta proximidad espacial y temporal de los hechos imputados.

Cabe mencionar que la Sala también ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el
cardcter continuado de las infracciones en materia de libre competencia. En reiterados
pronunciamientos?'® se ha establecido que los requisitos para la configuracion de una
infraccion continuada son los siguientes:

Pluralidad de conductas realizadas. Debe verificarse la existencia de varias
acciones materiales que puedan ser entendidas como una Unica accién en
sentido juridico.

Pluralidad de violaciones a la misma ley o una de similar naturaleza. Ello
presupone que se deben tratar de acciones similares que contravengan la misma
o una similar ley. Ello, sin perjuicio de las particularidades que pueda presentar
cada una de aquellas acciones y que sean pasibles de ser individualizadas o
individualmente consideradas.

27 Como ejemplo, Hurtado Pozo sefala el caso del ladron que, aprovechando la misma oportunidad, se apodera de las
cosas muebles ajenas mediante varias sustracciones, exigidas por las circunstancias accidentales (el nimero o el peso
de los bienes). Ibidem, pagina 951.

28 GOMEZ TOMILLO, Manuel y SANZ RUBIALES, Ifigo. Derecho Administrativo Sancionador. Parte General. Navarra:
Editorial Arazandi S.A. Segunda Edicién. 2010, pagina 633.

219 \/er Resoluciones 1351-2011/SDC-INDECOPI del 27 de julio de 2011, 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013,
2424-2013/SDC-INDECOP! del 23 de diciembre de 2013, 0460-2016/SDC-INDECOP! del 8 de septiembre de 2016, 157-
2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019, 0225-2019/SDC-INDECOP!| del 10 de diciembre de 2019 y 0171-
2020/SDC-INDECOPI del 30 de diciembre de 2020.
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ii. Proximidad espacial y temporal de los hechos imputados. Las diversas
acciones deben ser realizadas en momentos diferentes pero vinculados en un
contexto espacio temporal.

iv. Identidad de resolucion criminal. Este requisito hace referencia a la existencia
de una determinacion del sujeto activo que se propone la ejecucion de los
diversos actos que conforman la infraccion continuada, lo cual responde a la
realizacién de un plan preconcebido o al aprovechamiento de una idéntica
oportunidad.

En consecuencia, esta Direccién considera que, para calificar a una conducta
anticompetitiva como una infraccion continuada, sera necesario verificar la
concurrencia de los siguientes requisitos: (i) pluralidad de realizacién de conductas;
(i) pluralidad de violaciones al TUO de la LRCA, (iii) proximidad espacial y temporal
de los hechas imputados; e, (iv) identidad de resolucion criminal.

6.1.3.2 Aplicacién al caso concreto

584.

585.

586.

587.

Algunos argumentos de las partes imputadas han estado dirigidos a cuestionar la
calificacién de conducta continuada de la practica materia de analisis en el presente
caso. Asi, Cencosud, mediante escrito del 25 de enero de 2021; y Makro y Tottus,
mediante escritos del 26 de enero de 2021, negaron que la conducta imputada por la
Direccién pueda ser considerada como una de caracter continuado, pues no se
verifica el cumplimiento de los criterios de “proximidad temporal y espacial’ e
‘identidad de resolucién criminal” establecidos por la Sala para determinar cuando
una conducta es continuada.

A continuacién, se analizara el cumplimiento de cada uno de los elementos
necesarios para determinar si las empresas investigadas han incurrido en una
infraccién continuada.

El presente caso versa sobre un acuerdo de fijacion de precios del pavo entero en
torno a un PVPms, que se realizaba cada afio entre mediados de noviembre e inicios
de diciembre durante el periodo comprendido entre los afios 2009 y 2016,
exceptuando el afio 2014.

A partir del analisis realizado por esta Direccion, en el siguiente cuadro se resume los
episodios colusorios identificados:
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Cuadro 1
Resumen de episodios colusorios
Periodo
N°de | Campaia Alcance Empresas Broiia dar
episodio | navidefia geografico participantes [nicio Fin
g Cencosud, San
2009 Nacional Makro, Tottus 16/11/2009 | 31/12/2009 Fernando
Cencosud,
. Makro, San
2010 Nacional Supesa, 16/11/2010 | 31/12/2010 I
Tottus
Cencosud,
2011 Nacional Mzakso, 16/11/2011 | 31/12/2011 | = San
Supesa, Fernando
Tottus
Makro, Sa
2012 Nacional Supesa, 16/11/2012 | 31/12/2012 Fernando
Tottus
Cencosud,
2013 Nacional Makro, | 46/11/2013 | 31/12/2013 | _ SN
Supesa, Fernando
Tottus
Cencosud,
. Makro, San
2015 Nacional Supesa, 16/11/2015 | 31/12/2015 EaHTETa
Tottus
Cencosud, San
2016 Nacional Supesa, 16/11/2016 | 31/12/2016
Fernando
Tottus

588. En el cuadro anterior, como periodo para cada afio se ha considerado el periodo de

afectacion potencial de la practica correspondiente a cada campafa navidefia,
contando a partir del 16 de noviembre (primer dia de la segunda quincena del mes),
fecha aproximada en la que los autoservicios comenzaban a ubicarse en torno al
PVPms y el 31 de diciembre, fecha de fin de campafia, en donde los autoservicios
podrian realizar sus ventas finales de pavo entero, hasta la campafia del proximo afio.
Nétese que no se ha consignado la campafia navidefia correspondiente al ario 2014,
puesto que dicha camparfia no fue materia de la imputacidn de la Resolucién de Inicio
para el caso de San Fernando.

Requisito 1: Pluralidad de conductas realizadas

589. Respecto del requisito consistente en la pluralidad de acciones, se aprecia que se

han identificado y probado una serie de acciones realizadas por las investigadas
durante los afios 2009 a 2016 (con excepcion del afio 2014), con la finalidad de
concertar el precio del pavo entero, acciones que han sido presentadas y analizadas
en las secciones previas. Por ende, esta Direccién considera acreditada la existencia
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de una pluralidad de acciones realizadas por las investigadas con el propésito de fijar
concertadamente el precio del pavo entero. Cabe sefalar que las investigadas no han
cuestionado en sus escritos que los citados episodios consistan en una pluralidad de
conductas realizadas.

Requisito 2: Pluralidad de violaciones a la misma Ley

590.

En segundo lugar, con relacién a la pluralidad de violaciones a la misma ley, se
aprecia que los siete episodios identificados representan vulneraciones al TUO de la
LRCA. Como ya se ha analizado, esta violacién consiste en una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios en el mercado de
comercializaciéon de pavo entero a nivel nacional entre los afios 2009 y 2016, con la
participacion como facilitador del proveedor de pavo entero San Fernando. Por lo
tanto, el cumplimiento del presente requisito también se encuentra acreditado. Cabe
sefialar que, con relacién a este punto, tampoco se han presentado cuestionamientos
por parte de las investigadas.

Requisito 3: Identidad de resolucion criminal

591.

592,

593.

594.

Con relacién a la identidad de resolucién criminal, las investigadas han esgrimido
diversos cuestionamientos, los cuales se presentan a continuacién.

Cencosud?® ha sefialado que no se podria sostener la existencia de una identidad de
resolucion criminal en tanto la empresa no ha participado en todos los acuerdos, lo
que evidencia que no participé en un plan preconcebido, y tampoco aproveché
idénticas ocasiones. Ademas, en la medida que los sujetos activos no son siempre
los mismos, no es posible alegar la existencia de identidad de resolucién criminal.

Al respecto, esta Direccion cree conveniente sefialar que la no participacién de
determinada empresa en cada uno de los episodios de un cartel no excluye la
existencia de identidad de resolucién criminal. Ciertamente, es comun que, durante la
vigencia de un cartel, existan desvios de alguna de las partes o, incluso, de todos los
miembros del cartel, por diversas razones, pero que no obstan para que se contintie
con la ejecucién de la colusion una vez superado el desvio. En ese sentido, la
identidad de la resolucion criminal se identifica a partir de que los autoservicios
investigados repitieron a lo largo de los afos el mismo modus operandi: utilizar como
referencia el PVPms de San Fernando, mientras que esta Gltima empresa ejecutd una
labor como facilitador de este acuerdo para establecer precios superiores a los que
hubiesen existido si cada empresa habria ejercido la libertad que tenia en la
determinacion de sus precios.

En esta linea, la Sala ha sefialado con anterioridad que, para determinar la existencia
de identidad criminal, no se requiere que los mismos sujetos participen activamente
de cada uno de los episodios de la practica colusoria, sino que esta se determinara

20 En su escrito del 25 de enero de 2021.
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por la realizacién de la conducta bajo un objetivo comun o aprovechamiento de una
idéntica oportunidad, en los siguientes términos:

“Con relacion a este ultimo requisito, la Sala ha indicado que la identidad de resolucion
criminal consiste en que la actuacion de los sujetos infractores responda a un mismo
plan preconcebido o al aprovechamiento de una idéntica oportunidad, mas no que deba
verificarse una plena identidad de sujetos activos durante el periodo de ejecucién del
cartel"??1,

Cémo se observa en los correos MAK-12, MAK-13, MAK-15, SUP-01 y MAK-08, el
objetivo comuin que vincula las actuaciones de los autoservicios fue la fijacion de
precios del pavo entero a fin de evitar una “guerra de precios”, lo que afectaria sus
margenes de comercializacion. Este objetivo comun da cuenta del aprovechamiento
de una idéntica oportunidad entre los siete episodios identificados. Esta idéntica
oportunidad estaba conformada por las caracteristicas de la conducta y del mercado
que ya han sido referidas previamente: el establecimiento de un PVPms por parte del
proveedor, la disposicion de este para encargarse de las funciones de supervision de
la aplicacidn de la regla, la demanda estacional de pavo entero en la campana
navidefia de cada afio, entre otros.

Por su parte, Tottus sefialé en su escrito de descargos®® que en el caso Farmacias
la Comisién desarrollo las caracteristicas particulares de esta modalidad de acuerdos
(Hub and Spoke) y que permiten dar luces respecto de los escenarios en los que
puede considerarse que existe una identidad de resolucion criminal bajo este
esquema: (i) un acuerdo inicial que, aunque fallido, permitia identificar las
caracteristicas principales de la hipotesis de infraccion y que permitia a su vez
analizar los eventos posteriores; y (ii) las caracteristicas que deben existir para
acreditar que estamos frente un acuerdo a traves de facilitadores.

Considerando lo anterior, la empresa alegd que no se habrian presentado indicios de
que hubiese existido un acuerdo inicial entre los supermercados y el proveedor que
sustente la tesis de un plan preconcebido y que articule la conexién entre los distintos
episodios. Asimismo, tampoco se aprecia que existan las mismas caracteristicas en
los correos, considerando que para el caso Farmacias la Comision considerd que en
cada evento debia demostrarse que dos 0 mas empresas condicionaron la aplicacién
de los precios comunicados por los proveedores a la actuacion de sus competidores,
lo que no se verifica en ningln afo para el caso de San Fernando.

Sobre el particular, esta Direccion advierte que, en el caso Farmacias, la Comisién
concluyé que la identidad de resolucién criminal se encontraba referida a que “/a
intencién coman de las Investigadas fue reducir fa competencia de precios y aumentar
sus margenes en los productos de distintos laboratorios a través de la materializacién

21 \fer Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI, numeral 63.

22 En sy escrito del 26 de enero de 2021.
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de una politica de precios comtn, supeditando su accionar al actuar conjunto de las
demds cadenas”#%*

En ese sentido, esta Direccion considera que del caso Farmacias no se desprenden
los requisitos para la determinacion de la identidad criminal que fueron alegados por
Tottus en su escrito de descargos, sino que se hace referencia a que el requisito de
identidad criminal conlleva la existencia de una intencién u objetivo comun que vincule
el accionar de los participantes del acuerdo para la realizacién de practica.

Por ello, esta Direccidn es de la opinion que el analisis de identidad criminal realizado
en el presente caso se encuentra de acuerdo con aquel realizado en el caso
Farmacias, pues hace referencia al objetivo comun que vinculd el actuar de los
autoservicios para la realizacion de la practica, el cual consistié en la fijacion de
precios del pavo entero para restringir la competencia y evitar la afectacion de sus
margenes de comercializacién, mediante el aprovechamiento de una idéntica
oportunidad entre los episodios identificados.

Por su parte, Makro?* ha argumentado que la hipotesis de la investigacién no
describe la ocurrencia de un solo gran acuerdo entre los supermercados dirigido a
concertar los precios durante 7 afios o repetirlo cada afio. Asimismo, tampoco se
trataria del aprovechamiento de una idéntica oportunidad, pues esto no ocurrié
durante todos los afios como una unidad, siendo que en el afio 2014 no existen
indicios de practica colusoria, lo que implicaria una interrupcién de la identidad de
resolucién criminal. A ello se debe agregar que tampoco se habria probado la
existencia de un rim o acuerdo horizontal entre competidores.

Con relacion a este argumento, en lo referente a la mencién sobre una idéntica
oportunidad, esta Direccién considera que para efectos del cumplimiento del presente
requisito no resulta necesario evaluar la cercania temporal, lo cual se analizara en el
requisito correspondiente a la proximidad temporal y espacial, sino que se requiere
evaluar el grado de similitud entre los contextos en los que se produjeron cada uno
de los episodios.

En esa linea, cada uno de los episodios de concertacién se dio en un contexto en que
existia expectativas respecto del incremento de las ventas de pavo entero producto
de las festividades de navidad y afio nuevo, lo que generaba que las empresas
adquieran importantes stocks de pavo entero a efectos de poder comercializarlo en
dichas fechas. Sin embargo, y conforme lo han sefalado las propias investigadas, el
periodo en que se concentra la mayor parte de ventas es corto, por lo que las
empresas afrontaron la necesidad de vender su stock disponible durante el mes de
diciembre, lo que llevaba a la posibilidad de que se materialice una “guerra de
precios”.

23 Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, numeral 394,

24 En sus escritos del 26 de enero y 31 de agosto de 2021.
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En ese sentido, y considerando el objetivo comun de las empresas, consistente en la
fijacion de precios del pavo entero a fin de evitar una “guerra de precios” entre los
autoservicios, esta Direccion aprecia que los contextos en cada episodio son
idénticos, en tanto se trata de las mismas festividades en cada afio, el modelo de
negocio basado en adquirir stock con anticipacion de un proveedor y buscar
comercializarlo rapidamente en el mes de diciembre se mantuvo, y existié un P\VVPms
que facilitaba la alineacion de precios.

Por ello, en lo que respecta al cumplimiento de este requisito, esta Direccion
considera que existid un aprovechamiento de idénticas oportunidades en cada uno
de los episodios sefialados.

Finalmente, Tottus®® también ha sefialado que, para determinar la identidad de
resolucién criminal, es necesario identificar que las empresas desarrollaron un curso
de accion similar. Sin embargo, no se observaria uniformidad en la duracién de los
episodios en cada afio, en tanto la evidencia econdomica muestra que la duracion de
los presuntos acuerdos es diferente en cada campafia. Ademas, los periodos de
coincidencia en precios son disimiles entre si, y tampoco abarcarian los dias de
mayores ventas (21 al 24 de diciembre). Destacan, ademas, que durante el afio 2012
no hubo ninglin dia de coincidencia en precios.

Sobre esto, corresponde sefialar que, conforme a lo desarrollado previamente, el
requisito hace referencia a que la motivacién del sujeto activo que ejecuta los diversos
actos que constituyen la infraccién continuada, responde a la realizacién de un plan
preconcebido o al aprovechamiento de una idéntica oportunidad.

En ese sentido, esta Direccion no aprecia que la Sala haya establecido que los cursos
de accién requieran algun grado de similitud para el cumplimiento de este requisito,
sino que la motivacién de las actuaciones responda al aprovechamiento de una
idéntica oportunidad. Asi, si bien la duracién de los episodios y las fechas de
coincidencia pueden ser diferentes en cada afio, se aprecia que cada uno de estos
episodios se dio en el contexto de las festividades de navidad y afio nuevo, bajo el
mismo objetivo de evitar una “guerra de precios” dada la necesidad de comercializar
el stock previamente adquirido, por lo que las actuaciones si responden al
aprovechamiento de una identidad oportunidad.

Requisito 4: proximidad temporal y espacial

609. Respecto a la proximidad temporal y espacial de los hechos imputados, Cencosud?®®

ha sefialado que el cumplimiento de este requisito no seria posible en la medida que
los presuntos acuerdos se dan una vez a afio, dado que el mercado es estacional.
Asimismo, que en la Resolucién de Inicio no se le imputd una participacion para todos
los afios investigados.

25 En su escrito del 26 de enero de 2021.

26 En su escrito del 25 de enero de 2021,
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Por otra parte, Makro?’ ha sefialado que, si la proximidad se evalta en funcién del
contexto y un objetivo comun, bastaria con acreditar que en una oportunidad las
empresas habrian decidido no continuar con dicho patrén de presunta conducta ilicita.
Asi, teniendo en cuenta que en el 2014 no existieron indicios, no habria continuidad
en el aprovechamiento de la misma oportunidad, y tampoco el cumplimiento de un
objetivo comun, puesto que hubo un amplio periodo de licitud, de diciembre 2013 a
noviembre de 2015. Asimismo, considerando que el mercado presenta demanda
estacional, una politica vertical de PVP que se activa en camparia navidefa y
desactiva el resto del afio, y precios del pavo que son variables en periodo no
navidefio, no resulta posible que conductas que se repiten en ciertos dias o semanas,
con 11 meses de diferencia, sean temporalmente préximas.

A su vez, Tottus®® argumentd que, segun la Resoluciéon N° 101-2017/CLC-
INDECOPI, correspondiente a un caso de concertacion de precios en el mercado de
GLP en la ciudad de Chiclayo, la Comisién habria considerado que el transcurso de
28 meses sin evidencia de coordinaciones anticompetitivas habria quebrado la
proximidad temporal que deberia existir en una infraccion continuada®?®. Asi, incluso
si se argumentase que el acuerdo se ejecutaba Unicamente durante la campafa
navidefia, por lo que no seria necesario acreditar coordinaciones durante el resto del
afo, se debe considerar que no se ha acreditado evidencia del acuerdo en todo el
periodo 2014,

La empresa afadié que, para el caso del acuerdo con la marca San Fernando, la
diferencia entre el Ultimo correo de evidencia del afio 2013 (11 de diciembre) y el
primer correo de evidencia del afio 2015 (9 de diciembre) es de 728 dias, lo que
evidenciaria que la infraccién no es continuada.

Ahora bien, con relacion a este requisito, conviene sefialar que la Sala, en las
Resoluciones N° 157-2019/SDC-INDECOPI y 0225-2019/SDC-INDECOPI, ha
referido criterios basados en la jurisprudencia comparada, concretamente, en la
sentencia del Tribunal General de Justicia de la Unién Europea del 19 de mayo de
2010, en el asunto T-18/05 IMI y otros/Comision®®, en donde se sefialdé que la
proximidad temporal no debe ser examinada en abstracto, sino que debe apreciarse
en el contexto del funcionamiento de cada préctica colusoria:

2" En sus escritos del 26 de enero y 31 de agosto de 2021.

28 En su escrito del 26 de enero de 2021.

229 Para efectos de sustentar su argumentacion, la empresa cité lo siguiente: “En el presente caso, conforme se detallé en la
seccion anterior, existieron cuatro acuerdos anticompetitivos. Estos se encuentran diferenciados entre si por una falta de
proximidad temporal (como es el caso del primer, segundo y cuarto acuerdo) o una falta de identidad de resolucién criminal
(como el tercer acuerdo)”. Resolucion No. 101-2017/CLC-INDECOPI, p. 167.

20 Esta sentencia se expidio en mérito a la impugnacion de la Decisidn C (2004) 2826 emitida por la Comision Europea el 3
de septiembre de 2004, en la cual hallo responsables y sanciono a diversas empresas por participar (entre los afios 1988
y 2001) en un conjunto de acuerdos y practicas concertadas relativas a la fijacion de precios y el reparto de mercados en
el sector de los tubos de cobre para fontaneria.
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“Por tanto, si bien el periodo que media enfre dos manifestaciones de un
comportamiento infractor es un criterio pertinente para acreditar el caracter continuado
de una infraccién, no es menos cierto que la cuestion de si dicho periodo es o no
suficientemente prolongado para constituir una interrupcién de la infraccion no puede
examinarse en abstracto. Por el contrario, debe apreciarse en el contexto del
funcionamiento de la practica colusoria de que se trate.”

Asi, en el presente caso, se tiene que los episodios identificados transcurrieron entre
el 16 de noviembre y 31 de diciembre de sus respectivos afios, lo que se encuentra
vinculado al objetivo comun de las investigadas consistente en evitar una “guerra de
precios” en el producto pavo entero durante la campana navidefia de cada afo. Es
decir, el patrén temporal identificado responde a la necesidad de coordinar los precios
para efectos de evitar una caida en los margenes de ganancia ante la posibilidad de
que se registre una intensa competencia durante los dias de diciembre.

Sobre esto, resulta importante comprender el motivo por el cual era posible que se
presente una “guerra de precios” durante dicho periodo. Conforme lo han indicado las
propias investigadas, esta Direccion entiende que el modelo de negocio se basa en
adquirir el pavo entero a cada proveedor, asumiendo el riesgo de concretar o no las
ventas planificadas, y manteniendo cantidades de stock que solo resultan factibles de
almacenar en cada tienda gracias a los equipos de almacenamiento en frio que los
propios proveedores facilitan®".

El escenario descrito anteriormente es motivado por la expectativa de un crecimiento
estacional de la demanda de pavo entero durante la campafia navidefia y que no se
repite en otros periodos del afio. En efecto, un 92.1% de las ventas de pavo entero
(en kilos) se dieron, en promedio, entre el 16 de noviembre y 31 de diciembre de los
afos considerados, lo que conlleva, naturalmente, a generar importantes incrementos
de stock a fin de sobrellevar dicho periodo, pero con el riesgo inherente de no culminar
de comercializar los productos en este lapso.

Precisamente, es esta presion por comercializar la totalidad del stock en un periodo
corto de tiempo lo que lleva a los autoservicios a buscar tomar una posicién mas
competitiva en el mercado a medida que se acerca el término de la campafa
navidefia, y que puede terminar desatando una “guerra de precios”, pues de lo
contrario se podria incurrir en mayores costos de almacenamiento o pérdidas por el
stock no comercializado oportunamente.

Sin embargo, es importante apreciar que esta dindmica en el mercado de pavos solo
es posible en el marco de la campafia navidefia. En otros periodos, y en ausencia de
niveles de demanda similares, los distribuidores no requieren adquirir cantidades de

21 Esta informacion se desprende a partir del escrito del 11 de agosto de 2021 de Cencosud, capitulo 2 del documento
‘Analisis de los precios del pavo de marca San Fernando y Redondos cobrado por Cencosud’, correspondiente al analisis
de la oferta y demanda de pavos; escrito del 26 de enero de 2021 de Tottus, capitulo 4 de sus descargos, denominado
‘El mercado investigado: Ventas de pavo en los supermercados’; escrito X de San Fernando, seccion 3 del documento
‘Opinién con relacién a los aspectos econdmicos expuestos en la resolucion 048-2020/ST-CLC-INDECOPI por la
Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia’, correspondiente al mercado de pavo entero en camparia
navidena.
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pavo entero que pudiesen generar riesgos de incrementos en costos por el producto
no vendido, teniendo en cuenta que, fuera del periodo comprendido entre el 16 de
noviembre y 31 de diciembre, solo deben atender, en promedio, el 7.9% de las ventas
anuales.

Por tales razones, esta Direccion considera que una guerra de precios en el producto
pavo entero solo era posible en el marco de la campafia navidefia. Esto, a su vez,
minimiza la existencia de alguna necesidad de coordinar precios fuera de la campafia
navidefia, lo que se condice con las evidencias recabadas, en la que se aprecia que
las coordinaciones por el PVP se realizaban con miras a las ventas a ser realizadas
durante la campafia navidefa.

En atencién a lo anterior, no resulta razonable considerar que, por el hecho de no
observar un PVP minimo y un alineamiento hacia el mismo durante aquellos meses
fuera de la camparia navidefa, se pueda concluir que los autoservicios decidieron
finiquitar el acuerdo horizontal que mantenian, sino que Unicamente revela que
carecia de sentido coordinar una alineacion de precios cuando no existia la posibilidad
de una “guerra de precios”.

Es por ello que esta Direccion considera que, a fines de evaluar la proximidad
temporal, y en atencion al criterio establecido por la Sala, no resulta razonable incluir
periodos en los que no se presentaban las condiciones especiales que si existieron
en las campanas navidefas, siendo este un mercado estacional. Por ello, el analisis
de la proximidad temporal se realizara teniendo en cuenta que dicha concertacion
solo era posible durante la campaiia navidefia, que para efectos del presente caso ha
sido considerada como el periodo comprendido entre el 16 de noviembre y 31 de
diciembre de cada afio.

De acuerdo con lo enunciado, en el siguiente grafico se presentan los periodos en
que se ha identificado la existencia de concertacion, respecto de los periodos en que
se realizo la campanfa navidefia:

Grafico 12
Periodos con episodios de concertacién

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
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La totalidad de periodos que han sido considerados como campafia navidefia
comprenden un total de 368 dias, dentro de los cuales se ha tenido un total de 46
dias en los que no se cuenta con evidencia de la realizacion del acuerdo (la campafia
navidefia correspondiente al afio 2014), lo que representa un espacio de tiempo
equivalente al 12.5% de todo el periodo. Asi las cosas, dicho espacio de tiempo
correspondiente a la campafia navidefia 2014 no representa un quiebre en la
continuidad de la practica colusoria identificada.

De esta manera, una adecuada consideraciéon de los periodos de concertacion
permite apreciar que estos si se encuentran temporalmente proximos, puesto que el
producto es altamente estacional y, en consecuencia, la evaluacion de la proximidad
debe considerar el contexto de la practica y los periodos en los que esta resulta
factible.

Por lo expuesto, esta Direccion considera que la separacion entre las camparias
navidefas, asi como la falta de evidencia durante el afio 2014, no resultan elementos
suficientes para considerar que los episodios carecen de proximidad temporal, por lo
que corresponde desestimar los argumentos de las investigadas sobre este tema.

Finalmente, con relaciéon a la proximidad espacial, esta Direccion aprecia que la
practica se llevo a cabo a nivel nacional, hecho que no ha sido materia de controversia
por parte de las investigadas. En ese sentido, se concluye que el requisito de
proximidad especial y temporal ha sido cumplido en el presente caso.

Complementariamente, Makro?*? ha sefialado que habria diferencias sustanciales en
relacion con los patrones de comportamiento en precios en el periodo 2009-2013
respecto del periodo 2015-2016, sustentando esta afirmacién en una prueba
estadistica de diferencias y un anélisis grafico y concluyendo que la diferencia entre
el PVPms y los precios efectivamente cobrados se habria acrecentado en el periodo
2015-2016 respecto del anterior.

En relacién con ello, esta Direccién no identifica respecto de cual de los cuatro
requisitos previamente analizados el argumento de Makro estaria incidiendo. No
obstante, y a partir de la revision del analisis presentado, se aprecia que,
contrariamente a lo sefialado, no se observa un cambio en el patréon de
comportamiento en precios, sino que, por el contrario, del propio grafico presentado
por la investigada se aprecia que el nivel de alineacidon entre los precios cobrados y
el PVP va disminuyendo con el tiempo, lo cual representa una tendencia decreciente
y que se mantiene en ambos bloques de afios diferenciados por la investigada.
Inclusive, si bien el valor del afio 2015 fluctua parcialmente al alza respecto del afio
2013, la cifra vuelve a disminuir para el afio 2016, en linea con la tendencia observada
para los afos previos. Desde luego, un analisis que englobe el periodo 2010-2013 y
lo compare con el periodo 2015-2016, mostrara diferencias estadisticas, sin tener en
cuenta que ello obedece a la propia tendencia decreciente observada y que no ha
variado en los afios sefialados.

22 En sus escritos del 12 y 31 de agosto de 2021.
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Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccién considera necesario resaltar que las
caracteristicas de la concertacién se mantuvieron homogéneas durante los arios
involucrados, en la medida que se continud utilizando los mismos mecanismos de
coordinacién entre los agentes, utilizando un PYPms como medio para facilitar la
alineacion de precios. De esta forma, si bien el grado de alineacién al precio pudo
haber variado durante todos los afios sefialados, el modus operandi no lo hizo. De
esta forma, corresponde rechazar el argumento sefialado por la investigada.

Finalmente, cabe sefialar que, en los descargos a la Resolucién de Inicio, Makro,
Cencosud y Tottus alegaron la prescripcion de las presuntas infracciones ocurridas
en ciertos afios del periodo en el que se habria ejecutado la practica colusoria
imputada®®.

No obstante, esta Direccion ha demostrado a lo largo de la presente seccion que las
cadenas de autoservicios Makro, Cencosud, Tottus y Supesa realizaron una practica
colusoria horizontal de fijacion de precios para el producto pavo entero con la
participacion del proveedor San Fernando durante las campafias navidefias del 2009
al 2016, la cual se configura en una Unica infraccion de caracter continuado, al
haberse verificado el cumplimiento de los criterios delineados por la Sala para tal fin.

Por lo tanto, en virtud de la naturaleza continuada que posee la referida conducta
llevada a cabo durante las campafas navidefias del 2009 al 2016 y, cuyo ultimo acto
de ejecucién ocurrio en diciembre de 2016, esta Direccién concluye que la infraccidon
imputada en el presente caso no se encuentra prescrita. En consecuencia,
corresponde desestimar los alegatos formulados por Makro, Cencosud y Tottus sobre
el particular.

Sobre la venta de pavo Redondos

En la Resolucién de Inicio, se imputé a Cencosud, Supesa y Tottus la presunta
realizacién de una practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la
fijacion de precios, en el mercado de comercializacién de pavo entero Redondos a
nivel nacional, durante el periodo comprendido entre los afios 2010 a 2015, con el
concurso del proveedor Redondos como facilitador para viabilizar dicho acuerdo.

Sobre el particular, luego de haber recibido los descargos de las partes y haber
reexaminado la evidencia recabada durante el presente procedimiento administrativo
sancionador (correos electrénicos, informaciéon sobre ventas y transacciones vy,
declaraciones de ex - funcionarios) esta Direccién considera que, aungue los medios
probatorios correspondientes al afio 2010 demuestran un actuar coordinado entre
Cencosud, Supesa y Tottus, con la colaboracion de Redondos como facilitador, tal
situacion no ocurre con los medios probatorios correspondientes a los afios
siguientes, por lo que tales evidencias no son suficientes para demostrar que las
empresas investigadas incurrieron, durante todo el periodo imputado, en la practica

233 Makro en sus escritos de descargos presentados el 26 de enero de 2021 y 31 de agosto de 2021, Cencosud en su escrito
de descargos presentado el 25 de enero de 2021 y Tottus en su escrito de descargos presentado el 26 de enero de 2021.
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colusoria horizontal identificada en la Resolucién de Inicio, seglin se explica a
continuacion.

En relacién con las evidencias correspondientes al afio 2010, estas demuestran un
entendimiento por parte del conjunto de autoservicios para cumplir con una regla®*
del respeto del PVPms establecido por Redondos para esta campafa, con la
participacion de este proveedor en el rol de supervisién de dicho acuerdo. Asi, los
correos RED-02 y RED-04 revelan que el PVPms establecido por el proveedor para
la comercializacion del pavo entero Redondos en la campafia navidefia del 2010 fue
de S/. 8.90. Ademas, los correos muestran que, como parte de sus monitoreos de la
publicidad de la competencia, Tottus detecté un encarte en el que Supesa se
encontraba aplicando un precio menor, de S/. 8.49, en la comercializacion del pavo
Redondos hasta el 19 de diciembre, por lo que presentd un reclamo al proveedor
sefialando que igualaria el precio mostrado por Supesa y volveria al PVPms a partir
del 20 de diciembre. Lo anterior demuestra un condicionamiento por parte de Tottus
para cumplir con la regla, supeditado a que otro autoservicio (Supesa) también lo
hiciera.

Ante esta queja, de acuerdo con el correo RED-01, la Gerencia General de Redondos
trasladé el reclamo de Tottus a la Gerencia General de Supesa, solicitando corregir
ese “error”, afadiendo que, en caso no lo hicieran, aplicarian un castigo consistente
en el corte de despacho (“Te agradeceré ordenes la rectificacion de esto con una fe
de [erratas] /o antes posible pues de lo contrario tendremos problemas de
abastecimiento”). Dicha solicitud fue respondida por Supesa, indicando que “estaban
buscando una solucion”, evidenciando de esta forma la voluntad de dicho autoservicio
de alinearse con el PVPms y el cumplimiento de la regla. Cabe resaltar también que,
internamente, funcionarios de Redondos propusieron enviar tal respuesta de Supesa
a sus competidores para “ir calmandolos un poco"*, lo que demuestra la existencia
de un consenso entre el conjunto de los autoservicios para respetar la regla del
PVPms.

Posteriormente, cuando Redondos informé a Tottus que Supesa corregiria el “error”,
Tottus informd que, recién cuando se emitiera una fe de erratas, cambiarian sus
precios a S/ 8.99 (correo RED-02). En opinién de esta Direccién, la respuesta de
Tottus evidencia una reiteracion a Redondos para supeditar el respeto del PVPms a
gue Supesa corrija efectivamente el precio de su encarte.

En paralelo, Cencosud también reclamé a Redondos (correo CEN-06) por el precio
de Supesa por debajo del PVPms, solicitando que tomaran “accion urgente" y
sefialando que solo cumplirian con la regla si Supesa respetaba el PVPms
(“necesitamos accion urgente o saldremos a contestar"). Al respecto, Redondos
respondié que la oferta de Supesa habia sido un “error” que ya habia sido corregido,

2 Regla similar a la identificada para el caso de la venta de pavo entero San Fernando en la seccion 6.1 del presente Informe
Técnico.

25 Especificamente, se sefiala: “Creo que enviando este correo a Cencosud, Makro y Tottus podriamos ir calmandolos un
poco ¢ Qué opinan?”.
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lo cual demuestra que dicho proveedor cumplié su rol de supervision de la regla,
mediante la realizacién de gestiones para que el autoservicio que no se encontraba
alineado con el PVPms (Supesa) lo cumpliera.

Luego, en los correos RED-05 y RED-06, se muestra que Redondos adjunta a Tottus
la fe de erratas publicada por Supesa y en la que se corregia el PVP a S/. 8.99. En
respuesta a ello, Tottus sefiala que regresara al PVPms. Asimismo, mediante sendos
correos electronicos, Supesa confirmé que ya habia realizado la correccién del precio
en sus locales. Todo ello demuestra el compromiso de Supesa para alinearse
nuevamente al PVPms y cumplir de este modo con la regla, emitiendo incluso una fe
de erratas que corrigiera el error del PVP publicado en el encarte.

En consecuencia, la evidencia documental de la campafa navidefia del afio 2010
demuestra la existencia de un PVPms establecido por el proveedor Redondos, el cual
al no ser cumplido por Supesa, ocasioné reclamos de Cencosud y Tottus dirigidos a
Redondos para que tome “acciones” a fin de que dicho competidor respete la regla.
Lo anterior evidencia un entendimiento por parte del conjunto de autoservicios para
respetar la regla, con el concurso del proveedor Redondos para velar por el
cumplimiento del PVPms y realizar acciones conducentes a su cumplimiento.
Asimismo, las referidas comunicaciones demuestran que, ante el incumplimiento por
parte de alguno de los autoservicios con el PVPms, se presentaron reclamos y quejas
al proveedor, los que incluia la supeditacion del cumplimiento de la regla a que los
otros autoservicios hagan lo mismo.

Del mismo modo, se observa que el proveedor Redondos cumplié un rol de
supervision del acuerdo. En efecto, la evidencia demuestra como Redondos
transmiti6 a Supesa las quejas y reclamos de Tottus y Cencosud por el precio
mostrado en su encarte y realizé gestiones conducentes a que Supesa corrigiera
dicho precio y se alineara nuevamente con el PVPms, incluso mediante la emision de
una fe de erratas. Mas aln, una vez que Supesa volvio a alinearse con el PVPms al
emitir la fe de erratas y corregir el precio en sus locales, Redondos comunico ello al
resto de autoservicios para resguardar que estos también respetaran el PVPms,
velando de esta manera por el cumplimiento del consenso entre el conjunto de
autoservicios.

Ahora bien, a diferencia de la campafia navidefia del 2010, la evidencia
correspondiente a las campafias navidefias de los afios 2011 al 2015 no resulta
suficiente para acreditar la existencia de una practica anticompetitiva.

Conforme se explicd en la seccion 6.1, la practica anticompetitiva analizada en el
presente caso consiste en el cumplimiento de una regla consistente en el respeto al
PVPms dispuesto por el proveedor de pavo entero, con el conocimiento de que los
autoservicios competidores también lo harfan, para lo cual el proveedor cumpliria un
rol de supervision del respeto del PVPms respecto del conjunto de autoservicios. Asi,
para acreditar lo anterior, debe demostrarse que dos o mas autoservicios
investigados: (i) reconocieron que estaban dispuestos a cumplir la regla; o, (ii)
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condicionaron el cumplimiento de la regla al aseguramiento por parte del proveedor
de que otro competidor o competidores cumplan con la misma regla.

644. Teniendo en cuenta tales criterios, esta Direccién considera que la evidencia
relacionada con las camparias navidenas de los afios 2011 al 2015 no cumple con el
estandar probatorio antes mencionado, por los siguientes motivos:

e Respecto de la campafia navidefia 2011, Unicamente se cuenta con un correo
en el que, internamente, un proveedor distinto (San Fernando) sefiala "si e/ PVP
de Redondos es 10.20 en todas las cadenas, deberiamos salir con el precio SF
de 10.50. Si Redondos en Tottus marca 10.20 y nosotros 10.50, ese precio
deberia ser para toda la cadena” (SF-06 y SF-07). En opinién de esta Direccion,
este correo electrénico no permite corroborar el establecimiento de un PVPms
por parte del proveedor Redondos. Asimismo, tampoco se tiene alguna
comunicacion que permita evidenciar una manifestacion del cumplimiento de la
regla por parte del conjunto de autoservicios o algin condicionamiento de
cumplir con la misma a que el resto de autoservicios también lo haga, ni una
accion de Redondos como facilitador de un acuerdo.

s En relaciéon con la campana navidefia 2012, Gnicamente se aprecia un reclamo
por parte de Supesa por el precio del pavo entero Redondos en Cencosud, en
tanto este se encontraba por debajo del PVPms, sefialando: “Con el precio de
Metro quedamos desposicionados (sic) y en desventaja. Confirmame esto, sino
para modificar nuestro precio de encarte" (SUP-02), lo cual evidencia un
condicionamiento para el cumplimiento de la regla a que Cencosud también se
alinee con el PVPms. Sin embargo, durante esta campafia navidefia no se
observan comunicaciones que permitan vincular a alguno de los otros dos
autoservicios (Cencosud®® y Tottus) con el cumplimiento de la regla, ya sea
mediante su aceptacion expresa o, a través del condicionamiento antes
descrito. Asi, en la campafa 2012 no existe suficiente prueba documental que
pueda demostrar que al menos dos de los autoservicios se hubieran
comprometido con el respeto de la regla del PVVPms, por lo que no puede
concluirse la existencia de un consenso entre los autoservicios para la fijacién
del precio del pavo Redondos.

e En las comunicaciones de las campafias navidefias del 2013 al 2015 se
muestran registros o comparativos de precios realizados tanto por el proveedor
como por los autoservicios, asi como consultas por parte de los autoservicios al
proveedor sobre cual es el PVPms para la campafia. Sin embargo, no existe
suficiente evidencia documental que revele que al menos dos de los
autoservicios hubieran manifestado su aceptacion a la regla de respetar el
PVPms o que el cumplimiento de dicha regla estuviera condicionado a que los
competidores también lo hicieran. Tampoco se tiene evidencia del cumplimiento
de la funcién de supervisiéon de un acuerdo por parte de Redondos, por lo que

25 En el caso de Cencosud, en la Resolucion de Inicio se descartd la existencia de indicios razonables de su participacion
en la presunta conducta anticompetitiva y, por lo tanto, no fue parte de la imputacion en esta campaiia navidefia.
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no puede acreditarse |la existencia de una practica anticompetitiva durante las
campanas navidefias de los afios 2013 al 2015.

645. Por todo ello, esta Direccion considera que no existe suficiente evidencia que permita
concluir que los autoservicios se comprometieron en un acuerdo anticompetitivo con
Redondos como facilitador en las camparias navidenas entre los afios 2011 al 2015.
Ciertamente, y al contrario de lo observado en el caso del pavo entero San Fernando,
en el que se ha acreditado que, a lo largo de las campafias navidefias, existio el
compromiso de los autoservicios para el respeto de la regla para evitar la “guerra de
precios”, en el caso de Redondos, y mas alla de la campana navidefia del afio 2010,
no existen suficientes comunicaciones que demuestren el consenso de los
autoservicios para cumplir con la regla de respetar el PVPms de Redondos.

646. Del mismo modo, la evidencia documental no muestra que durante el periodo
comprendido entre los afios 2011 al 2015 el proveedor Redondos hubiera cumplido
un rol de supervisiéon del cumplimiento de la regla realizando acciones conducentes
al respeto del P\VPms, con excepcién de algunos correos aislados que muestran que
dicho proveedor transmitid un reclamo de Supesa a Cencosud en la campafa
navidefia del 2012 (RED-13 y CEN-08). Lo anterior muestra un claro contraste con el
caso del proveedor San Fernando que, a lo largo de las camparias navidefias
analizadas, realizé una serie de acciones conducentes a resguardar el respeto del
PVPms del pavo entero San Fernando por parte de los autoservicios investigados,
mediante el traslado de reclamos o quejas y realizando gestiones conducentes al
cumplimiento del PVPms establecido (SUP-04), tales como amenazas de sanciones
como cortes de despacho (MAK-12) o, incluso, solicitudes de rectificacion de los
precios que se alejaban del PVPms mediante una fe de erratas (SUP-04)%%.

647. Por todo lo expuesto, esta Direccién es de la opinidon que, durante las camparas
navidefias imputadas correspondientes a los afios 2011 al 2015 no existe suficiente
evidencia que permita concluir que se realizé una practica colusoria horizontal para la
fijacion del precio del pavo Redondos. Asimismo, si bien si se ha encontrado
evidencia de la existencia de una practica anticompetitiva durante la camparia
navidefia 2010, en la medida que el Ultimo acto de ejecucidn de la conducta ocurrié
en diciembre de 2010, esta Direccion concluye que dicha conducta imputada se
encuentra prescrita.

27 En esa misma linea, durante la entrevista que se le realizo el 2 de agosto de 2021, el sefior Ricardo Solis comentd que,
si bien Redondos también disponia un PVPms, no realizaba amenazas del corte despacho en caso Supesa no cumpliera
con el mismo:

“Ricardo Solis: Si, como le comenté también habia un precio sugerido por parte de Redondos, (...) la diferencia con
Redondos es que no habia esa coaccion de oye no te despacho, te corto el abastecimiento, teniamos cierta libertad de
manejar el precio de venta sno?" (Minuto 1:02:33).
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6.3 Alegatos adicionales a la Resolucion de Inicio presentados por las empresas
investigadas

6.3.1 Sobre los argumentos referidos a las condiciones del mercado que dificultan la
existencia de una practica colusoria

648. Mediante sus escritos de descargos y complementarios, algunas de las empresas
imputadas sostuvieron que el mercado de comercializacion de pavo entero presenta
ciertas caracteristicas que resultarian inconsistentes con la existencia de una practica
colusoria horizontal. En particular, presentaron los siguientes argumentos:

(i) Elcanal moderno o retail — referido a la comercializacién del pavo entero a través
de supermercados — representa una proporcién reducida respecto del canal
tradicional (venta a través de mercados, bodegas y quioscos) o el canal
institucional (ventas mediante vales o a través de canales propios, como las
paviferias de San Fernando), por lo que seria inviable la realizacion de una
practica colusoria horizontal o, de ser el caso, esta tendria un impacto menor?®,

(i) La estacionalidad de la demanda del producto pavo entero, la cual se concentra
en pocos dias muy cercanos a la navidad, obliga a los autoservicios a reducir
rapidamente sus precios, con la finalidad de vender la totalidad de su stock
disponible y evitar asi incurrir en pérdidas sustanciales debido a las condiciones
de no devolucion de los pavos y a la capacidad de almacenamiento en frio. Esto
demostraria la alta presion competitiva que experimentan los autoservicios en
este mercado®®.

(iii) La existencia de las marcas propias que comercializan los autoservicios a precios
mucho mas bajos que el de la marca San Fernando dificulta la existencia de una
practica colusoria, pues careceria de légica implementar un acuerdo de precios
cuando existe un segmento del mercado con precios inferiores al acordado y en
donde los autoservicios compiten intensamente®*°.

(iv) Laimplementacion de politicas de descuentos o promociones en la venta de pavo
entero por debajo del P\VPms descarta |a existencia de un acuerdo colusorio entre
los autoservicios®*'.

28 Este argumento fue presentado por Makro, mediante sus escritos del 26 de enero de 2021, del 31 de agosto de 2021 y
en su Informe Econémico del 12 de agosto de 2021; Cencosud, mediante su Informe Econémico presentado el 11 de
agosto de 2021; y Tottus, mediante sus escritos del 26 de enero de 2021 y 20 de julio de 2021.

29 Este argumento fue presentado por Cencosud, mediante sus escritos del 25 de enero de 2021 y en su Informe Econdmico
del 11 de agosto de 2021; Tottus, mediante su escrito del 26 de enero de 2021; y San Fernando, mediante su escrito del
21 de mayo de 2021.

240 Este argumento fue presentado por Makro, mediante sus escritos del 26 de enero de 2021 y del 12 de agosto de 2021;
Cencosud, mediante su Informe Econdmico del 11 de agosto de 2021; Tottus, mediante sus escritos del 26 de enero de
2021 y del 20 de julio de 2021; y San Fernando, mediante su Informe Econdémico del 21 de mayo de 2021 y su escrito del
31 de agosto de 2021.

21 Este argumento fue presentado por Makro, mediante su escrito del 26 de enero de 2021 y su Informe Econémico del 12
de agosto de 2021; Cencosud, mediante su escrito del 25 de enero de 2021 y su Informe Economico del 11 de agosto de
2021; Tottus, mediante sus escritos del 26 de enero de 2021 y del 20 de julio de 2021; y San Fernando, mediante su
Informe Econdmico del 21 de mayo de 2021 y sus escritos del 12 y 31 de agosto de 2021.
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649. Al respecto, esta Direccidn considera necesario sefialar que, si bien pueden existir
ciertas condiciones o caracteristicas de cualquier mercado que faciliten o dificulten la
realizacion de una practica colusoria horizontal®*?, la presencia de ciertas
caracteristicas que dificulten su realizacion o sostenimiento no desvirtia de ninguna
manera la existencia de determinadas acciones que puedan llevar a cabo los agentes
econdmicos para planear y ejecutar una practica dirigida a restringir la competencia
en el mercado.

650. En efecto, se pueden identificar diversos casos en la jurisprudencia nacional o
internacional en los que, aun cuando se verifican condiciones del mercado que
dificultan la posibilidad de que los agentes econémicos lleguen a un acuerdo entre
ellos y lo sostengan en el tiempo, las practicas anticompetitivas ocurrieron igualmente.

651. Ahora bien, en cuanto al argumento presentado por las partes consistente en que la
practica colusoria imputada habria generado efectos en un segmento reducido del
mercado (i), con un porcentaje menor de ventas descrito, es importante sefialar que
la jurisprudencia nacional e internacional han demostrado la posibilidad de la
existencia de practicas anticompetitivas en mercados con dicha caracteristica.

652. Por ejemplo, en el 2016 la Comision hallé responsables a cinco (5) cadenas
farmacéuticas por haber participado en un acuerdo de fijacién de precios de un grupo
acotado de medicamentos que se comercializan en el mercado®?® -en particular,
treinta y seis (36) productos farmacéuticos y complementos nutricionales- y en un
canal especifico del mercado, en comparacién con otros segmentos como el de los
establecimientos publicos, hospitales publicos y clinicas privadas.

653. De igual modo, en la jurisprudencia comparada, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile determiné la existencia de un acuerdo de fijacién de precios de @
venta de |la carne de pollo fresca en supermercados, al menos entre los afios 2008 y
2011, por parte de tres (3) cadenas de supermercados?*, a pesar de que las ventas

22 Entre las principales caracteristicas de mercado que podrian facilitar la colusién se encuentran: (i) una alta concentracion
del mercado (nimero reducido de empresas); (i)} competidores similares en costos, procesos, objetivos, grados de
integracién vertical, nimero de productos producidos, entre ofros; (jii) producto homogéneo; (iv) producto sin sustitutos
cercanos; (v) demanda inelastica; (vi) informacion disponible (transparencia en la informacion); (vii) existencia de gremios
o asociaciones; (viii) demanda estatica o en crecimiento moderado; (ix) tecnologia de produccién madura; (x) altas
barreras a la entrada; (xi) escasa capacidad instalada ociosa; (xii) compras regulares y frecuentes en el tiempo; (xiii)
escaso poder del comprador; y, (xiv) contactos en otros mercados.

Ver, por ejemplo, POSNER, Richard, El andlisis econdmico del Derecho, Fondo de Cultura Economica, México, 1998,
paginas 274 y 275, POSNER, Richard, Antitrust Law, Second Edition, Chicago, The University of Chicago Press, 2001,
paginas 69 a 79; y, CONRATH. W, Craig, Practical Handbook of Antimonopoly Law Enforcement for an Economy in
Transition, Washington, World Bank, 1995, pp. 2-13 y 2-14,

23 \fer Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016, confirnada mediante Resolucion 0738-2017/SDC-
INDECOPI del 27 de diciembre de 2017.

24 Ver Sentencia N° 167/2019 del 28 de febrero de 2009 emitida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de
Chile y confirnada por la Corte Suprema mediante su Sentencia del 8 de abril de 2009. Disponible, respectivamente, en
el siguiente enlace: https:/www.tdlc.cl/iwp-content/uploads/sentencias/Sentencia_167 2019.pdf y
http:/Amww.fne.gob.cliwp-content/uploads/2015/10/secs 27 181-14.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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afectadas por el cartel representaban solo un 6,5% y 7,5% de las ventas de pollo
fresco de los supermercados (ventas con descuentos)?*°,

Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccién considera que la propia evidencia del
presente caso respalda el hecho de que en este mercado si era posible que los
agentes econdmicos involucrados realicen coordinaciones en torno al alineamiento
de los precios al PVPms, sin que ello requiera la inclusion de, por ejemplo, el canal
tradicional. Ello refleja que la existencia de otros canales de mayor tamario en
términos de ventas no restringié o impidié la realizacion del acuerdo entre los
autoservicios.

Por otra parte, en relacion con el argumento descrito en el numeral (i) referido a la
estacionalidad de la demanda del mercado de comercializacion de pavo entero como
un desincentivo para cometer un acuerdo colusorio, esta Direccidon nuevamente
conviene remitirse a la jurisprudencia internacional, en la cual se ha demostrado la
existencia de practicas anticompetitivas en mercados con demandas estacionales
como sucede en el presente caso. Por ejemplo, en el 2012 [a Comisién Europea
determiné la existencia de un acuerdo de fijacion del precio del "Peak Season
Surcharge” (PSS) o “recargo por temporada alta”, la cual ocurria en la temporada
previa a navidad, en el mercado de los servicios de transporte aéreo internacional
durante el periodo del 2005 al 20072,

Asimismo, la literatura econémica también ha descrito que un acuerdo de fijacion de
precios es sostenible incluso en situaciones de incrementos de demanda si es que el
mismo resulta previsible, como ocurre en patrones estacionales debido a
festividades.?*’

Respecto del argumento sobre la existencia de las marcas propias, esta Direccion
considera que un acuerdo colusorio puede ser compatible incluso con la existencia
de productos sustitutos o con cierto grado de sustitucion y que no participan del
acuerdo. Sin perijuicio de ello, de la revision de la informacion aportada en el presente
expediente, se aprecia que el producto de marca San Fernando tenia una relevancia
significativa en la cartera de productos con los que contaba cada empresa, en tanto
San Fernando ha desarrollado importantes inversiones en publicidad, lo que la ha
llevado a ser la marca lider en términos de reconocimiento como una marca premium
a nivel nacional.?*® No obstante, se debe precisar que el analisis de sustituibilidad de
las marcas propias de los autoservicios y los productos de marca San Fernando o
Redondos no ha sido materia de controversia o desarrollo en el presente Informe.

5 \fer el Ducentésimo decimosexto parrafo de la Sentencia N° 167/2019 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
de Chile.

8 \fer |la Decision de la Comisién Europea del 28 de marzo de 2012 (Caso AT.39462), disponible en el siguiente enlace:
hitps:/fec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39462/39462 6408 3.pdf (Gltima consulta: 11 de octubre de

2021).

27 véase: Haltiwanger, J., and J. E. Harrington, Jr. 1991, The impact of cyclical demand movements on collusive behavior. RAND Journal
of Economics 22: 89-106.

28 Conforme al escrito de San Fernando del 26 de enero de 2021, y recogido por Cencosud en su escrito del 11 de agosto
de 2021.
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Finalmente, sobre el argumento descrito en el numeral (iv) referido a la aplicacion de
descuentos o promociones como un factor que imposibilita la existencia de una
practica colusoria horizontal en el presente caso, si bien es cierto que existe evidencia
que en las campafas navidefias algunos de los autoservicios en fechas determinadas
o bajo condiciones especiales (p.e. |la aplicacion de tarjetas de consumo), realizaron
descuentos o promociones en la venta de pavo entero en sus locales, dicha situacion
no desacredita la existencia de un consenso entre competidores para el cumplimiento
de laregla. Por el contrario, la presencia de descuentos o promociones en un mercado
cartelizado podra indicar desvios, incumplimientos o imperfecciones en el
cumplimiento del acuerdo, mas no descarta la existencia del mismo, que es lo que
constituye una infraccién a la ley de competencia.

En particular, en el presente caso los medios probatorios revelan que la aplicacion de
descuentos o promociones por parte de las cadenas incluso representé un elemento
importante en el marco de la practica investigada, ya que permitié apreciar la labor de
supervision del cumplimiento del cartel. Asi, en caso se detectara algun descuento o
promocién que se desvie del PVPms acordado, los autoservicios transmitian dicha
informacién al proveedor San Fernando bajo la forma de un reclamo o queja, con la
finalidad de que este tomara acciones para que el autoservicio que aplicé dicho
descuento o promocién cumpla con respetar la regla y evitar asi una “guerra de
precios" entre las cadenas.

Por lo tanto, en el presente caso, indistintamente de las caracteristicas que posee el
mercado de comercializacion de pavo entero, esta Direccidon ha demostrado en base
a la evidencia documental y econémica descrita en la seccién 6 del presente Informe,
que los autoservicios Supesa, Cencosud, Tottus y Makro incurrieron en una préctica
colusoria horizontal en la modalidad de fijacién de precios a nivel nacional entre los
afos 2009 y 2016, con la participacién del proveedor San Fernando como facilitador
de la conducta.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, de conformidad con el inciso a) del articulo
11.2 del TUO de la LRCA?*, una practica colusoria horizontal en la modalidad de
fijacién de precios, como la imputada en el presente caso, se encuentra sujeta a la
regla de la prohibicion absoluta prevista en el articulo 8 del TUO de la LRCA?, Ello
significa que, para acreditar su antijuricidad y poder ser sancionada, sera suficiente
para la autoridad de competencia demostrar la sola existencia de la conducta
investigada, sin perjuicio de las condiciones del mercado en la que esta ocurra.

29 TUO de LRCA
Articulo 11.- practicas colusorias horizontales.-
11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias harizontales inter marca que no sean complementarias
0 accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio

()

250 TUO de LRCA
Articulo 8.- Prohibicion absoluta.-
En los casos de prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es suficiente que la
autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.
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662. Porlotanto, en aplicacion del articulo 8 del TUO de la LRCA, esta Direccién considera

que los argumentos presentados por las partes imputadas en este extremo no son
suficientes para desvirtuar la existencia de una infraccién a las normas de libre
competencia, como en la que han incurrido las empresas en el presente caso.

6.3.2. Sobre la actuacidn diligente de Cencosud

663. Mediante su escrito del 25 de enero de 2021, Cencosud sostuvo que la empresa habia

actuado de manera diligente a fin de asegurar el cumplimiento de la normativa en
materia de libre competencia, toda vez que habia capacitado de manera obligatoria y
periddica a sus funcionarios sobre los alcances y el cumplimiento de las normas de
libre competencia?®', ademas de que cuenta desde hace varios afios con un Cédigo
de Etica que enfatiza sobre la importancia de las normas de libre competencia y los
procedimientos de denuncia interna?®2, Por lo tanto, en el supuesto negado que haya
existido una practica anticompetitiva, no corresponderia aplicar una sancion a
Cencosud en virtud del principio de culpabilidad, establecido en el numeral 10 del
articulo 248 del TUO de la LPAG, el cual dispone que la responsabilidad
administrativa es subjetiva.

664. Al respecto, esta Direccion considera importante recordar que la aplicacion de las

disposiciones previstas en el TUO de la LPAG posee un caracter supletorio, por lo
gue se podra recurrir a las disposiciones previstas en dicha norma cuando exista un
vacio legal o un supuesto no regulado en la norma especial. Asi, el articulo 247 del
TUO de la LPAG establece expresamente que las disposiciones sobre el
procedimiento administrativo sancionador contenidas en dicha norma son de caracter
supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes especiales?®.

665. En ese sentido, considerando la aplicacién preferente de la norma especial que regula

los procedimientos administrativos en materia de libre competencia, el TUO de la
LRCA si contempla en su cuerpo normativo que la responsabilidad administrativa en
los supuestos de infracciones a la norma de libre competencia sera objetiva. En
efecto, el articulo 2.2 del TUO de la LRCA dispone expresamente que los actos de
las personas naturales que acttian en nombre y por encargo de las personas juridicas
generan responsabilidad en éstas, sin que sea exigible para tal efecto condiciones de
representacion civil?%,

251

252

253

254

“Cédigo de Etica de las Empresas del grupo Cencosud”, presentado como Anexo 2-A del escrito del 25 de enero de 2021.

Cadena de correos del 1 al 6 de octubre de 2009 que evidencian la realizacion de capacitaciones en materia de libre
competencia, presentada como Anexo 2-B del escrito del 25 de enero de 2021.

TUOQ de la LPAG

Articulo 247.- Ambito de aplicacion de este capitulo

247.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a todos los procedimientos
establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben observar necesariamente los principios de la
potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 248, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.

TUO de la LRCA
Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo
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Ademas, se debe tener en cuenta que el hecho de que Cencosud posea un Cédigo
de Etica o demuestre que haya impartido capacitaciones en materia de libre
competencia a sus funcionarios no constituye de modo alguno un eximente de
responsabilidad que esté tipificado ni en el TUO de la LRCA ni en el TUO de la LPAG.
Por lo tanto, si bien esta Direccion reconoce dichos esfuerzos como una buena
practica al interior de una organizacion, su mera existencia no puede ser utilizada
para exculpar a la empresa de los actos ilicitos en los que ha incurrido, mas aun
cuando esta Direccidon ha demostrado, en base a la evidencia documental y
econdmica descrita en la seccidn 6 del presente Informe, que Cencosud incurrié en
una practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacién de precios a nivel
nacional entre los afios 2009 y 2016.

En consecuencia, esta Direccién considera que el argumento presentado por
Cencosud solicitando que esta empresa sea eximida de responsabilidad en virtud de
su actuacién diligente carece de fundamento legal, por lo que corresponde ser
rechazado.

DETERMINACION DE LA SANCION

Habiendo demostrado la existencia de la practica colusoria horizontal investigada en
la comercializacién de pavo entero San Fernando, corresponde determinar la sancién
adecuada que debe imponerse a cada uno de los agentes infractores.

Reglas para la determinacion de la sancidn

El numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG consagra el principio de
razonabilidad como uno de los principios especiales de la potestad sancionadora
administrativa, en los siguientes términos:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién 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 deben ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes
criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccién,

c) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

2.2. Las personas naturales que actian en nombre y por encargo de las personas juridicas, sociedades irregulares,
patrimonios auténomos o entidades mencionadas en el parrafo anterior, con sus actos generan responsabilidad en
éstas, sin que sea exigible para tal efecto condiciones de representacian civil.

Cabe indicar que esta regla, segun el comentario realizado en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1034
(pagina 13), es similar a la regla de responsabilidad por dafio del subordinado (también denominada responsabilidad
vicaria) regulada en el articulo 1981 del Codigo Civil. La Exposicion de Motivos se encuentra disponible en:
http:/fspij.minjus.gob.pe/Textos-PDF/Exposicion de Motivos/DL-2008/DL-1034.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de

2021).
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d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1)
afio desde que quedo firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

Las sanciones de tipo administrativo tienen como principal propodsito 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 de realizar
las infracciones. El objetivo es garantizar que las sanciones administrativas tengan
realmente un efecto disuasivo, no solo sobre las empresas infractoras, sino también
sobre el resto de agentes econdmicos del mercado. Sin perjuicio de ello, la autoridad
de competencia tiene la posibilidad de graduar la sancién, incrementandola o
reduciéndola, en funcion de los respectivos criterios agravantes o atenuantes que
resulten aplicables en cada caso concreto.

Al respecto, el articulo 47 del TUO de la LRCA establece los criterios para determinar
la gravedad de la infracciéon y graduar la sanciéon en los procedimientos sobre
conductas anticompetitivas:

(i)  El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

(i)  La probabilidad de deteccion de la infraccion;

(i) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

(iv) Ladimension del mercado afectado;

(v La cuota de mercado del infractor;

(vi) Elefecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y sobre los
consumidores;

(vii) La duracion de la restriccion de la competencia;

(viii) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,

(ix) La actuacién procesal de la parte.

Los dos primeros criterios, el beneficio ilicito esperado y la probabilidad de deteccion
de la infraccién, estan directamente vinculados con el principio de razonabilidad. En
efecto, considerando que la sancién debe cumplir una funciéon disuasiva, debe
procurarse que sea mayor que los beneficios que el infractor obtendria como
consecuencia de su conducta ilicita.

El beneficio ilicito esperado es el beneficio extraordinario real o potencial que obtuvo
o pudo haber obtenido el infractor a la norma y que motivé su decisién de participar
en una conducta anticompetitiva. En ese sentido, desincentivar la realizacion de una
conducta anticompetitiva implica que el infractor y los demas agentes econdmicos del
mercado internalicen que todo el beneficio extraordinario derivado de una infraccion
les sera extraido cuando |la autoridad de competencia detecte la existencia de dicha
infraccion.
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La probabilidad de deteccidén consiste en la probabilidad de que la autoridad de
competencia descubra la realizacion de una conducta anticompetitiva. Este elemento
es importante debido a que el infractor podria considerar que, aun cuando pierda el
beneficio extraordinario como consecuencia de la imposicion de una sancion, le
conviene realizar la infraccién si no existe mayor riesgo de ser detectado.

Por lo tanto, para desincentivar una infraccién que dificimente sera detectada, es
necesario imponer una multa superior al beneficio extraordinario, con la finalidad de
que los infractores reciban el mensaje de que, si bien puede ser dificil que la autoridad
de competencia detecte su infraccion, cuando ello ocurra, la sancién correspondiente
sera incrementada en una proporcién equivalente a esta dificultad de deteccién.

Estos dos criterios permitiran determinar un monto base de la multa que, en atencién
al principio de razonabilidad, garantice el cumplimiento de |a funcién disuasiva de la
sancion.

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

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

Del mismo modo, y siguiendo la jurisprudencia de la Sala, criterios como |a 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?®,

Descripcion del calculo de la multa base para los agentes infractores
De acuerdo con las reglas para la determinacion de la sancién, esta se calcula en

base al beneficio extraordinario obtenido y la probabilidad de deteccién, de modo que
el monto resultante cumpla con |a funcién de disuadir la infraccién. Debe considerarse

%3 *En efecto, es en el seno de la actuacion de la Administracion donde el principio de proporcionalidad cobra especial
relevancia, debido a los margenes de discrecién con que inevitablemente actiua la Administracion para atender las
demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la presencia de clausulas generales e
indeterminadas como el interés general o el bien comun, que deben ser compatibilizados con otras clausulas o principios
igualmente abiertos a la interpretacion, como son los derechos fundamentales o la propia dignidad de las personas (...)".
Ver fundamento juridico 17 de la sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de octubre de 2004, recaida en el Expediente
2192-2004-AA TC.

8 Sobre la obligacién de las partes de observar una adecuada conducta procesal y la consideracion del incumplimiento de
este deber como factor agravante, ver Resolucion 0352-2008/TDC-INDECOPI del 26 de febrero de 2008. Respecto de la
reincidencia como factor agravante para la imposicién de una multa, ver Resolucién 0839-2009/TDC-INDECOP! del 29
de abril de 2008.
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que, a mayor beneficio extraordinario, mayor debera ser la multa. De forma similar, a
menor probabilidad de deteccién, mayor debera ser la multa.

Como primer paso, se calcula una Multa Base que proviene de dividir el beneficio
ilicito esperado entre la probabilidad de deteccion de la conducta anticompetitiva,
segun la siguiente formula:

e

B
m < Multa

En el presente caso, al haberse evidenciado que el acuerdo harizontal se planificaba
para la campafia navidefia de cada afio, esta Direccidn considera que el beneficio
ilicito esperado debe incluir el beneficio potencial que se habria obtenido de mantener
los precios colusorios durante la totalidad del periodo abarcado por cada campafia
navidefia.

Ahora bien, en la medida que la presente investigacion incluye agentes econémicos
de eslabones distintos del mercado de pavo entero, el célculo aplicable se
desarrollara de manera diferenciada en las siguientes subsecciones.

Calculo de la multa correspondiente a los autoservicios

En la presente investigacién, un elemento fundamental identificado es la existencia
de un PVPms, a partir del cual se efectuaba la alineacion de precios, y que adopt6 un
valor distinto para cada uno de los afios involucrados.

En efecto, se ha identificado que los autoservicios buscaron fijar precios equivalentes
o similares a dicho PVVPms, por lo que el calculo del beneficio potencial sera realizado
considerando que las empresas habrian mantenido sus precios finales al nivel del
PVPms durante cada campafia navidefia.

Ademas, en la medida que se ha observado que la alineacion se realizaba
preponderando su cumplimiento para el mes de diciembre, siendo el mes de
noviembre utilizado principalmente para coordinaciones, el beneficio potencial se
calculara considerando Unicamente el mes de diciembre de cada afio.

De esta manera, el precio anticompetitivo que potencialmente se habria aplicado en
cada camparia sera equivalente al respectivo valor del PVPms, y sera denotado como
Pj’*, donde j identificara el afio considerado, y se considerara que el mismo habria
sido aplicado durante todos los dias de diciembre de su respectivo afio. Asimismo,
cabe resaltar que dicho precio sera el mismo para las 4 empresas involucradas
considerando que este era el precio respecto del cual se habrian buscado alinear.
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690. Seguidamente, resulta necesario determinar cudles habrian sido los precios que se
habrian aplicado en un escenario competitivo durante las campafias que formaron
parte del acuerdo anticompetitivo. Para ello, esta Direccidn construira la serie de
precios competitivos; es decir, los precios que se habrian determinado si las
empresas habrian competido (escenario contrafactual); a partir de la informacion
disponible, referida a los precios registrados en otras fechas, y que han sido
previamente tratados conforme al Anexo |l para efectos de obtener un precio moda
que resuma las observaciones para cada dia.

691. Asi, la serie de precios competitiva se calculara considerando los precios de los
periodos donde los supermercados habrian competido en la comercializacion del
pavo entero; es decir, en aquellos periodos donde no se acreditd que la determinacion
de dichos precios fueran producto de un acuerdo colusorio. En ese sentido, se
utilizara la informacién de precios de la camparia navidefia del afio 2014, y del 2012
y 2016 para el caso de Cencosud y de Makro respectivamente.

692. Adicionalmente, si bien en el resto de campafias navidefias se acreditd |a existencia
de un acuerdo de precios, dicho alineamiento no siempre abarco |a totalidad de dias
de su respectiva campania, sino que se presentaron desvios en uno o mas dias, los
cuales habrian permitido alcanzar niveles competitivos durante determinados
periodos, y cuya inclusién enriquece el calculo del escenario competitivo. Para este
tltimo punto, y conforme al estandar probatorio descrito en la secciéon VI, se
considerara que en un determinado dia se registré un comportamiento colusorio si su
precio (moda) se encuentra en el rango comprendido entre el PVP menos o mas 0.25
soles®, en tanto que aquellos dias con precios fuera de este rango serén
considerados como competitivos.

693. Ahora bien, un aspecto relevante en la presente estimacién consiste en que los
precios competitivos contrafactuales seran diferenciados en funcién al dia y la
empresa analizada, con la finalidad de poder incrementar la precision de los
sobreprecios a ser calculados.

Al respecto, la diferenciacién por dia obedece a los elementos particulares del
mercado investigado, el cual, conforme a lo sefialado por las propias investigadas,
presenta una elevada variabilidad en |la demanda incluso a nivel diario, alcanzando
picos de ventas en las fechas cercanas a navidad, para luego descender
significativamente, situacion que presiona a los autoservicios a modificar sus precios
a fin de colocar el stock disponible, incluso en periodos muy cortos de tiempo?®®. Esta
situacion dificulta la comparacion de precios entre distintas fechas de un mismo mes,
debido a los muy variables niveles de ventas y consecuentes modificaciones en los
precios, por lo que se ha optado por construir contrafactuales diferenciados segtn el
dia de diciembre en que se encuentren.

7 E| parametro de 0.25 soles se recoge de la forma bajo la cual las empresas coludidas convergian en torno al PVPms.

2% Esta informaciéon se desprende a partir del escrito del 11 de agosto de 2021 de Cencosud, escrito del 26 de enero de
2021 de Tottus, y escrito del 21 de mayo de 2021 de San Fernando.
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Por otra parte, la diferenciacion por empresa obedece a las distintas politicas
comerciales adoptadas por cada empresa, con diferentes esquemas de promociones
y fijacidn de precios, elemento caracteristico de la competencia intermarca ejecutada
por los supermercados y que ha sido expuesto por los propios autoservicios en sus
escritos que constan en el expediente®®, lo que hace necesario que los precios
competitivos puedan ser diferenciados segin cada empresa.

694. Teniendo en cuenta lo anterior, se procederd a expresar cada precio competitivo

identificado en términos del PVPms de su respectivo afio (x;;%), a fin de poder

realizar comparaciones entre distintos periodos, lo cual permitira construir los precios
contrafactuales por dia y empresa.®®® Asi, los porcentajes competitivos seran
calculados de la siguiente forma:

%% = (o) « 100%
/ PVPmSj
Donde:

xijk% = Porcentaje competitivo respecto del PVPms para el dia i, afio j y empresa k.
P, = Precio efectivamente cobrado para el dia i, afio j y empresa k.
PVPms; = PVPms para el afio j

695. A partir de esto, se procedera a obtener un promedio de los porcentajes competitivos

pertenecientes a un mismo dia de diciembre®'. Asi, por ejemplo, se obtendra el
promedio de los porcentajes competitivos del tercer dia de diciembre (i = 3) para la
empresa Tottus promediando los precios moda de los dias 03 del citado mes en
aquellos afios donde dicha fecha haya sido considerada como competitiva. Esto se
resume en la siguiente expresion:

259

260

Asi, por ejemplo, Toitus en su escrito del 26 de enero de 2021, resalto la existencia de una politica diferencial de precios
bajos.

Resulta importante tener en cuenta que el PVPms habrfa absorbido los cambios interanuales en costos u otros factores
del mercado que inciden sobre los niveles de precios, considerando que su valor era determinado anualmente por el
proveedor con la finalidad de evitar que los margenes entren en niveles ‘insanos para el negocio’. Dicha expresion fue
recogida a partir del correo MAK-10, en donde San Fernando remitid la siguiente comunicacion a Makro:

“(...) Ante todo saludandolos con toda cordialidad le comunicamos que estamos reforzando los precios de PAVO para
campaﬁa navidefia con todas las cadenas de AASS segun lo siguiente:

Este afio San Fernando desea evitar la generacion de una guerra de precios entre cadenas en donde nadie gana ya
que el precio y el margen bruto estimado entrarian en un espiral de decrecimiento insano para el negocro En
consecuencia hoy el precio de venta al publico x kilo del pavo San Fernando es de S/.12.99 + IGV (...)". [Enfasm
agregado]

Sobre este aspecto, conviene sefialar que los precios competitivos alcanzan un valor minimo de hasta el 50% PVPms;
sin embargo, solo 22 de las 567 observaciones (fechas) clasificadas como competitivas se encuentran en el rango
comprendido entre el 50% y 75% del PVPms, lo que podria considerarse como fechas con promociones excepcionales.
Por ello, para efectos de no construir un escenario con precios incluso inferiores a los que razonablemente podrian
haberse encontrado en un mercado competitivo, se ha optado por establecer un limite inferior equivalente al 75% del
PVPms. En ese sentido, solo se consideraran observaciones competitivas cuyos valores sean superiores al 75% del
PVPms.
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Donde:

X, % = Porcentaje competitivo promedio respecto del PVPms para el dia i y empresa
k.

Cabe sefalar que el calculo previo sera realizado Unicamente para las observaciones
clasificadas como competitivas, con la finalidad de construir un contrafactual para
aquellas fechas en que el precio fue colusorio. En ese sentido, estos promedios
porcentuales seran finalmente multiplicados por el PVPms de su respectivo periodo
para efectos de obtener los precios competitivos contrafactuales. Esto se representa
en la siguiente expresion:

P& = %% * PVPms;
Donde, ademas de las variables ya presentadas:
Pﬁ-k = Precio competitivo contrafactual para el dia i, afio j y empresa k.

De esta manera, se procedera a obtener los precios competitivos en aquellas fechas
donde no se contaba con el mismo. El valor de los diferentes X% utilizados se
presenta en el Anexo Il. Asimismo, las series competitivas generadas para cada fecha
se presentan en el Anexo lIl.

Realizados estos pasos, se procedera a obtener el beneficio ilicito por afio, para cada
empresa, conforme a la siguiente expresion:

31
By = Z(PJA — Pijic) * Qujk
= ‘

Donde:

Bj,. = Beneficio ilicito potencial de la empresa k en el afio ;.
Qiji= Cantidad vendida por la empresa k en el dia { y afio ;.

De esta manera, la multa base sera calculada de la siguiente formula para cada
empresa k:
Y018 .. B,
_ &j=2009 jk
Multa base = —pdet
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700. Ahora bien, con relaciéon la expresion Pf‘ = Pi‘j'"-k, cabe sefialar que en aquellos casos

en donde la misma tome un valor negativo, se ha considerado un valor de cero. Esta
situacion es factible de presentarse debido a que, con la finalidad de alinearse al
precio, los autoservicios podrian fijar un precio equivalente al P\VPms incluso cuando
el mismo es menor que aquel que se generaria competitivamente, en tanto el mismo
permita obtener beneficios ilicitos en el resto de dias.

Asimismo, para el caso de Supesa, al no contarse con las cantidades vendidas para
los afios comprendidos entre el 2010 y 2013, esta Direccidn ha procedido a estimarlas
a partir de la informacién disponible. Para ello, se ha calculado la cuota de mercado
para Supesa, respecto de las ventas de los cuatro autoservicios, para el mes de
diciembre de los afios 2014, 2015 y 2016, obteniéndose luego un promedio simple de
dichos afos. Esta cuota fue replicada para los meses de diciembre del periodo 2010-
2013, teniendo en consideracion las cantidades vendidas por Cencosud, Makro y
Tottus en dichos periodos, obteniéndose asi la estimacion de ventas realizadas por
Supesa durante los afios en que no se contaba con informacion. Los resultados
obtenidos se muestran en el Anexo IV.

702. De esta manera, se obtuvo los siguientes beneficios ilicitos por afio:

Afo

Cuadro 2
Beneficio ilicito por empresa
. Beneficioilicito (S))

SLEh -~ Makro
2009 18,603.98 -
2010 379,234.40 28,979.68 331,582.99 375,842.50
2011 395,566.20 53,613.25 369,048.08 420,097.00
2012 - 4474012 391,185.51 651,171.20
2013 328,792.20 50,584.96 340,576.60 430,631.30
2014 - - - .
2015 188,839.70 77,857.95 319,584.30 233,079.10
2016 397,114.30 - 365,431.40 315,541.80
Total 2,048,421.10 274,379.94 2,117,408.88 2,532,682.90

703. Ahora bien, una vez calculado el beneficio ilicito potencial por afio segun el detalle

explicado anteriormente, se aplicara un factor de actualizacion que permita preservar
el valor en el tiempo de los beneficios ilicitos obtenidos?®?. Con ello, se estima sus

22 Para el calculo del factor de actualizacion se considera el IPC segun el mes y el afio en el que se realizé la camparia
navidenia; luego, esta informacion es comparada con la del mes de septiembre de 2021, equivalente a 141,564408. Asi,
el factor de actualizacion es calculado como la divisién entre el IPC de septiembre de 2021 y el IPC del mes de la campaiia
navidefia analizada.
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valores actualizados y posteriormente se divide entre la probabilidad de deteccion de
la conducta anticompetitiva, la cual, a criterio de esta Direccidn, corresponde a
60%%2%° obteniendo asi la Multa Base:

Cuadro 3
Multa por empresa®*

1

Empresa  Beneficio ilicito (5/)  Soneficio llicito |

actualizada (S/) |

Multa base (S/) Multa en UIT

Cencosud 2,048,421.10 2,634,716.68 4,391,194.46 998.00

Makro 274,379.94 348,903.73 581,506.22 132.16
Supesa 2,117,408.88 2,661,268.34 4,435,447.24 1,008.06
Tottus 2,532,682.90 3,231,548.38 5,385,913.97 1,224.07

704. Para efectos de determinar la gravedad de la infraccion, considerando que: (i) se traté
de una practica colusoria horizontal que afectdé a un mercado estacional, y cuyo
consumo anual es significativamente menor, por ejemplo, al correspondiente al
producto pollo (aunque cobra relevancia en el mes de diciembre a raiz de navidad);
(ii) la practica se realizé Unicamente en el canal moderno, no obstante, incluyé a los
principales proveedores del mismo, el pavo entero también se comercializa por el
canal tradicional y mediante ventas corporativas; y (iii) la practica tuvo efectos
Gnicamente durante las campafias navidefias de cada afio dentro del periodo de
investigacion; esta Direccion concluye que la calificacién que le corresponde a la
practica identificada es de grave.

%3 Esta probabilidad de deteccion ha sido utilizada anteriormente por la Comision en las Resoluciones 022 y 023-2014/CLC-
INDECOPI del 2 y 10 de junio de 2014, respectivamente, 019-2016/CLC del 10 de febrero de 2016 y 010-2017/CLC-
INDECOPI del 22 de marzo de 2017. Ademas, su aplicacion es consistente con el Documento de Trabajo 01-2012/GEE,
“Propuesta metodoldgica para la determinacion de multas en el Indecopi”, en el que se establecid el rango de 41-60%
como probabilidad de deteccion y sancion para practicas colusorias. Al respecto, ver:

https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/196933/DocTrabN01-2012V 13.pdf/47a678b6-22ec-405a-be90-
8cd4f93ae335 (ultima consulta: 11 de octubre de 2021).

Debe tenerse en cuenta que, a nivel comparado y de acuerdo con la literatura econdmica, la probabilidad de deteccién
para carteles podria ubicarse en el rango del 13 al 17%. Al respecto, ver: BRYANT, Peter y ECKARD, Woodrow. Price
Fixing: The Probability of Getting Caught. En: The Review of Economics and Statistics, Vol. 3, No. 3 (agosto de 1991),
paginas 531 a 536. Adicionalmente, ver: COMBE, Emmanuel, MONNIER, Constance y LEGAL Renaud. Cartels: the
Probability of getting caught in the European Union. Bruges European Economic Research papers, marzo de 2012.
Disponible en: hitps://www.coleurope.eu/sites/default/files/research-paper/beer12.pdf (Gltima consulta: 11 de octubre de
2021).

Finalmente, también se ha tenido en consideracion el Decreto Supremo 032-2021-PCM, que aprueba la graduacion,
metodologia y factores para la determinacion de las multas que impongan los érganos resolutivos del Indecopi respecto
de las infracciones sancionables en el ambito de su competencia.

Como se sefiala en la unica Disposicion Complementaria Transitoria de dicha norma, la graduacian y determinacion de
las muiltas para los procedimientos administrativos sancionadores que estén en tramite (como es el presente caso) a la
entrada en vigencia de dicha norma, se seguira realizando conforme a las normas vigentes a la fecha de inicio de dichos
procedimientos. Sin embargo, esta Direccion considera que el rango de probabilidad de deteccion indicado en el Decreto
Supremo 032-2021-PCM es un pardmetro adecuado para determinar la probabilidad de deteccion de la infraccién y que
el nivel de prababilidad de deteccién determinado para el presente caso es cercano al nivel previsto en la mencionada
norma para una probabilidad de nivel alto.
284 E] valor de la UIT para el afio 2021 es S/ 4,400.
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. Asi, considerando que se trata de una infraccion calificada como grave y que la multa

preliminarmente determinada para Supesa y Tottus supera el tope previsto en el
articulo 46.1 del TUO de la LRCA®®, corresponde disminuir las multas de estas
empresas hasta el [imite maximo de 1000 UIT para cada una.

Calculo de la muita correspondiente al facilitador

En la presente investigaciéon, se ha evidenciado que San Fernando fungié como
facilitador de la practica anticompetitiva, al transmitir los reclamos o quejas realizados
por las cadenas y realizar gestiones conducentes al cumplimiento del PVPms, lo cual
se encuentra tipificado como infraccién en el articulo 2.4 del TUO de la LRCA a partir
del afio 2015.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Direccién considera que la multa del facilitador
debe ser calculada considerando gue el mismo también se podria haber beneficiado
de los incrementos del precio del pavo entero al consumidor final, circunscribiendo
dicho calculo para el periodo 2015-2016. En ese sentido, y al igual que en el caso de
los autoservicios, se buscara calcular el beneficio esperado para los meses de
diciembre de los citados afios.

Si bien San Fernando no realizaba directamente la venta final, resulta razonable
considerar que habria aplicado incrementos en sus precios mayoristas ante la
posibilidad de que los autoservicios mantengan precios por encima de los niveles
competitivos, y alineados al PVPms.

De esta manera, su beneficio ilicito, para el afio j, puede expresarse de la siguiente
forma:

BJ'-S-F = (F}A_SF = Pj,f.'—SF) % Q}

Donde:

BJ-SF= Beneficio ilicito potencial de San Fernando en el afio ;.
P/*=5F= Precio anticompetitivo de San Fernando en el afio .
Pf‘sp: Precio competitivo de San Fernando en el afio ;.

Asi, la multa base puede calcularse bajo la siguiente expresion:

%5 TUO de la LRCA
Articulo 46.- El monto de las multas.-
46.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), con las siguientes muitas:

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el
diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, 0 su grupo econdmico, relativos a todas
sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comisidn; (...)
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2016 SF
2i=2015 B

Multa base = et

Ahora bien, con relacion a la determinacion de los precios de San Fernando, esta
Direccién considera que, en aquellas campafas navidefias en que se busco ejecutar
el acuerdo anticompetitivo, el precio de venta de San Fernando habria correspondido
al de un escenario anticompetitivo, pues actud bajo la premisa de que los
autoservicios se alinearian al PVPms, independientemente de si los mismos,
posteriormente, se desviaban o no de dicho precio.

De esa manera, para el presente caso, el precio efectivamente aplicado por San
Fernando para aquellos afios en que existe evidencia de la concertacion equivaldra
al precio de un escenario colusorio, no siendo posible observar el precio de un
escenario competitivo.

Sin perjuicio de lo anterior, en la medida que el precio de San Fernando corresponde
a una venta intermedia, y el precio de los autoservicios a una venta final, es posible
considerar que el precio del proveedor equivaldra a una proporcion a del precio de
venta del autoservicio, hecho que razonablemente se presentaria tanto en un
escenario colusorio como en un escenario competitivo.

Asi, al haberse construido una serie de precios contrafactual para los autoservicios,
sera posible derivar los precios que habria aplicado San Fernando en un escenario
competitivo si se logra determinar el parametro, para lo cual se procedera a utilizar la
informaciéon que obra en el expediente del presente caso, y que se encuentra
disponible para las empresas investigadas.

En principio, es importante considerar que, para el escenario anticompetitivo, el precio
de venta que se esperaba apliquen los autoservicios correspondera al del PVPms de
su respectivo afo, pues el objeto del acuerdo era precisamente buscar un
alineamiento en torno a dicho precio. Por ello, el precio de venta de San Fernando,
para efectos del escenario anticompetitivo, se expresara como una proporcion o
porcentaje a del PVPms.

Seguidamente, una particularidad del presente caso que permitira aproximarnos a la
proporcion a es la existencia de desvios, pues en aquellos dias en que los
autoservicios buscaban colocar su stock en los dias cercanos a Navidad, y en linea
con lo expresado por las propias empresas, podian adoptar una posiciéon mas
competitiva, reduciendo sus precios inclusao si ello implicaba pérdidas de margenes.

En efecto, Cencosud, en su escrito del 11 de agosto de 2021, ha descrito que sus
margenes de ganancia experimentaron reducciones, especialmente en aquellos dias
de mayor demanda. Esto se logra visualizar en los graficos presentados por la
empresa, en donde se aprecia que los margenes, para el caso del proveedor San
Fernando, caen a cero (campafa 2016) e incluso se tornan negativos (campafa
2013). Similar escenario ocurre con el precio del producto proveniente de Redondos,
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lo que refleja que, en ocasiones, es posible que el precio final equivalga al costo de
adquisicion del producto o incluso alcance niveles inferiores al mismo.

A partir de lo anterior, resulta razonable considerar que aquellos precios que reflejan
una mayor desviacién en torno al PP, durante el mes de diciembre de los diferentes
afios investigados, se habrian aproximado al costo de compra del producto, o incluso
habrian estado por debajo de este, lo que habria ocasionado margenes negativos.

En ese sentido, se ha explorado los diferentes precios efectivamente aplicados por
los autoservicios durante el mes de diciembre del periodo 2009-2016, encontrandose
que la mayor diferencia respecto del PVP sucedio el 05 de diciembre de 2015, cuando
la empresa Makro fijo su precio final en un valor equivalente al 50% del PVPms de
dicho arfio, lo que representa el valor relativo minimo en las bases de transacciones
analizadas. -

f

Y1

A partir de este resultado, y bajo un enfoque conservador, es posible afirmar que eip

precio al que San Fernando vendi6 el pavo entero a los autoservicios fue de al menos
el 50% del PVPms de su respectivo afio, pues aun considerando la totalidad de afios
involucrados, y conociendo que se han presentado margenes de ganancia negativos
o iguales a cero, el precio final nunca descendié de ese valor relativo al PVPms.

Un elemento adicional que permite considerar que el precio mayorista fue igual o
mayor al 50% del PVPms es el Grafico 1 del escrito del 21 de mayo de 2021 de la
propia empresa San Fernando, en donde se aprecia que los precios de lista del pavo
de la marca homonima habrian estado siempre por encima de los S/ 7 por kilo durante
los afios 2015 y 2016, cuando el PVP fue de S/ 11.50 y S/ 11.49, respectivamente, lo
que significa un valor superior al 60% de los PVPms.

De esta forma, esta Direccién considera que el 50% del PVPms es una aproximacion
adecuada y conservadora del precio al que San Fernando habria vendido su producto
a los autoservicios bajo la marca homénima, por lo que resulta razonable considerar
que el parametro a equivalga a 50%.

Asi, y considerando lo previamente explicado, es posible aproximar el precio de venta
de San Fernando, en un escenario competitivo, como una proporcion « de los precios
competitivos identificados para los autoservicios.

En ese sentido, también serd posible expresar los beneficios anticompetitivos
obtenidos por San Fernando como una agregacion del diferencial anticompetitivo de
los 4 autoservicios, aplicando el parametro « a sus respectivos precios:

4 31

z Z(“PJ‘A — aPfy) * Quji

. k=1i=1
Lo que equivale a:
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725. De esta forma, el beneficio ilicito del facilitador correspondera a una proporcion de la
sumatoria de beneficios potenciales obtenidos por los autoservicios, obteniéndose lo
siguiente:

Cuadro 4
Calculo del beneficio ilicito

2015

Beneficio ilicito de

las autaservicios

Beneficig ilicito de

San Fernando

819,361.05 409,680.53
2016 1,078,087.50 539,043.75
Total 1,897,448.55 948,724.28

/

IR

726. Una vez calculado el beneficio ilicito potencial por afio seglin el detalle explicado J>/

anteriormente, se aplicara un factor de actualizacion que permita preservar el valor
en el tiempo de los beneficios ilicitos obtenidos?®. Con ello, se estima sus valores
actualizados y posteriormente se divide entre la probabilidad de deteccion de la
conducta anticompetitiva, la cual, como se mencioné en la subseccién previa,
correspondera a un valor de 60%, obteniendo asi la Multa Base.

Cuadro 5
Multa de San Fernando

. Beneficio ilicito |

Afio ' Beneficio ilicito Muita base Multa en UIT

- actualizado

2015 409,680.53 | 476,253.19 793,755.31 180.40

2016 539,043.75 607,002.00 1,011,670.01 229.93

Total 948,724.28 1,083,255.19 1,805,425.32 410.32
Vill. MEDIDAS CORRECTIVAS

727. Al haber acreditado la comisién de una infraccién por parte de las empresas
investigadas, esta Direccion considera pertinente recomendar a la Comisién dictar,
como medida correctiva, la aplicacién de un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia (en adelante, el Programa de Cumplimiento), de
acuerdo con lo dispuesto en el literal e) del articulo 49.1 del TUO de la LRCA.

26 Para el calculo del factor de actualizacion se considera el IPC segun el mes y el afio en el que se realizé la campaiia
navideria; luego, esta infarmacién es comparada con la del mes de septiembre de 2021, equivalente a 141,564408. Asi,
el factor de actualizacion es calculado como la division entre el IPC de septiembre de 2021 y el IPC del mes de la campafia
navidefia analizada.
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728. Este articulo establece que, ademas de |las sanciones por infracciones a dicha norma,

pueden dictarse medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso
competitivo o prevenir la comision de conductas anticompetitivas, entre las cuales se
encuentra el desarrollo de programas de capacitacion y de eliminacion de riesgos de
incumplimiento de la normativa sobre libre competencia®®’.

729. Los programas de cumplimiento suponen la implementacion de politicas,

procedimientos y todo mecanismo que adopten los agentes econdémicos para
procurar la mejora en el cumplimiento de las normas de competencia al interior de las
empresas. Los principales beneficios de un programa de cumplimiento son la
prevencion de infracciones, la deteccion y control de riesgos de incurrir en una
conducta anticompetitiva y la deteccién oportuna de este tipo de practicas®®.

730. Diversas agencias de competencia y organismos internacionales resaltan la

importancia de poner en funcionamiento programas de cumplimiento. Por ejemplo, la
Red Internacional de Competencia (ICN, por sus siglas en inglés) considera de suma
relevancia la aplicacion de programas de cumplimiento como herramienta de las
agencias de competencia en la lucha contra los carteles?®.

731. En el mismo sentido, el Departamento de Justicia de Estados Unidos (DOJ, por sus

siglas en inglés) reconoce que los beneficios de este tipo de programas para las
autoridades son (i) la prevencion, ya que desincentivan la formacion de carteles vy (ii)
la deteccion oportuna de practicas anticompetitivas que, por un lado, aumenta la
posibilidad de que la autoridad de competencia detenga el cartel antes de que este
ocasione un dafio significativo en la economia y, por otro lado, aumenta la

267

268

269

TUOQ de la LRCA

Articulo 49.- medidas correctivas

49.1, Ademas de la sancion que se imponga por infraccion a la presente Ley, la Comision podra dictar medidas correctivas
conducentes a restablecer el proceso competitivo o prevenir la comision de conductas anticompetitivas, las cuales, entre
otras, podran consistir en:

[

e) El desarrollo de programas de capacitacion y de eliminacion de riesgos de incumplimiento de la normativa sobre libre
competencia,

Ello en la misma linea de lo expresado por la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile en el manual titulado Programas de
Cumplimiento de las normas de libre competencia, publicado en junio del 2012. Para mayor detalle, véase:
http://iwww. fne.qob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf. (lltima consulta: 11 de octubre de
2021).

En el manual del ICN “Cartel Awareness, Outreach and Compliance” (2012). p.19, se sefiala lo siguiente: “La deteccién,
investigacion y sancion de carteles es una prioridad para cada agencia de competencia. Los cérteles tipicamente se
desenvuelven en secreto por lo que, adicionalmente a la aplicacién de normas de libre competencia, es importante trabajar
activamente para prevenir la ocurrencia de conductas anticompetitivas. Promover la aplicacion de programas de
cumplimiento es, por lo tanto, una herramienta importante para las agencias de competencia en la lucha contra los
cérteles”.

Traduccion libre de: "The detection, investigation and prosecution of cartel behaviour is a priority for every competition
agency. Cartels are typically shrouded in secrecy and, in addition to effective enforcement, it is important to work actively
to prevent cartel behaviour. Promoting compliance is therefore an important tool for competition agencies in the fight
against cartels.” Disponible en: https://www.internationalcompetitionnetwork. ora/wp-
content/uploads/2018/05/CWG ACEMAwarenessOutreachCompliance.pdf (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).
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probabilidad de que las empresas sean las primeras en solicitar clemencia cuando
descubran que han incurrido en una conducta anticompetitiva®’®,

732. De acuerdo con el DOJ, los programas de cumplimiento deben especificar lo

siguiente: (i) caracteristicas sobre la delimitacién y comunicacién de los objetivos del
programa de cumplimiento al interior de la empresa y (i) caracteristicas sobre el
establecimiento de un mecanismo de deteccion y sancion de medidas
anticompetitivas al interior de la empresa?’'.

733. Igualmente, la Direccién General de Competencia de la Comision Europea sefiala que

los programas de cumplimiento deben reflejar: (i) una estrategia clara, comunicada al
interior de la empresa sobre el control de riesgos de comision de conductas
anticompetitivas, (ii) constante actualizacién sobre materias de libre competencia y
canales de comunicacion para absolucién de consultas sobre |a estrategia adoptada,
(iii) mecanismos de monitoreo para la detecciéon o tratamiento de una posible
infraccién, o, cuando sea el caso, para la eliminacién de una conducta riesgosa272.

734. En nuestro ordenamiento juridico, aunque no en el ambito del Derecho de la

Competencia si no en el Derecho Penal, pueden mencionarse los “Lineamientos para
la Implementacion y Funcionamiento del Modelo de Prevenciéon”, aprobados por la
SMV mediante Resolucién SMV N° 006-2021-SMV/01 del 29 de marzo de 2021 y
publicados en el Diario Oficial El Peruano el 31 de marzo de 2021.

Estos Lineamientos tienen como objetivo que aquellas personas juridicas
comprendidas en el ambito de aplicacion de la Ley N° 30424, Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas y sus modificatorias®’?,
cuenten con una herramienta referencial en la implementacién y puesta en
funcionamiento de su modelo de prevencion. En dichos Lineamientos, la SMV
considera como elementos minimos de su modelo de prevencién a las siguientes
acciones: (i) la identificacién, evaluacion y mitigacion de riesgos, (ii) la designacion de
un encargado de prevencion, (i) la implementacién de procedimientos de denuncia,
(iv) la difusion y capacitacion periddica del modelo de prevencién y (v) la evaluacion
y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

2719

2n

272

273

Departamento de Justicia de Estados Unidos (2002). “Antitrust Compliance Programs: The Government Perspective”.
Disponible  en:  hitps://www.justice.qov/atr/speech/antitrust-compliance-programs-government-perspective  (Ultima
consulta: 11 de octubre de 2021).

ibid.

Comisién Europea, Direccion General de Competencia. Compliance matters. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de
la Union Europea (2012). Disponible en: https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7 8f46c48-e03e-
4c36-bbbe-aa08c2514d7allanguage-en (ultima consulta: 11 de octubre de 2021).

El objetivo de dicha Ley es el de regular la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por los delitos previstos
en los articulos 384, 397, 397-A, 398 y 400 del Codigo Penal, en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo 11086,
Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y el crimen
organizado y en el articulo 4-A del Decreto Ley 25475, Decreto Ley que establece la penalidad para los delitos de
terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruccion y el juicio.
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. Cabe mencionar que la Comisidn no ha sido ajena a la relevancia que han cobrado

los programas de cumplimiento en los ultimos afios. Asi, en diversos procedimientos
se han dictado medidas correctivas consistentes en la implementacion de este tipo de
programas por parte de empresas involucradas en carteles, por ejemplo, en los
procedimientos resueltos mediante las Resoluciones 078-2016/CLC-INDECOPI, 010-
2017/CLC-INDECOPI, 100-2017/CLC-INDECOPI, 104-2018/CLC-INDECOPI, 014-
2020/CLC-INDECOPI, 015-2021/CLC-INDECOPI, entre otras.

Ahora bien, es importante mencionar que mediante Resolucion 006-2020/CLC-
INDECOPI del 27 de marzo de 2020, la Comision aprobo la “Guia de Programas de
Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia” (en adelante, la Guia de
Cumplimiento). De esta manera, la emision de este documento no tiene Unicamente
por finalidad generar mayores incentivos para que las empresas, por su propia
iniciativa, adopten politicas de cumplimiento de la normativa de libre competencia,
sino también proporcionar lineamientos a la Comisién para el dictado de Programas
de Cumplimiento en calidad de medidas correctivas.

Al respecto, si bien se reconoce la potestad de las empresas de definir el alcance de
los componentes que formaran parte de sus programas de cumplimiento de acuerdo
con sus propias necesidades y caracteristicas, la Guia de Cumplimiento desarrolla,
de manera orientativa, los componentes esenciales que forman parte de un programa
de cumplimiento efectivo. Cabe sefialar que, en otras jurisdicciones, las agencias de
competencia (como las de Estados Unidos?™*, Canada®”®, Chile y la Unién Europea)
han emitido gufas para que las empresas conozcan las caracteristicas minimas con
las que debe contar un programa de cumplimiento.

En ese sentido, la Guia de Cumplimiento emitida por la Comisién establece como
componentes esenciales a los siguientes: (i) Compromiso real de cumplir de la Alta
Direccidn; (ii) Identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales; (iii)
Procedimientos y protocolos internos; (iv) Capacitaciones para los trabajadores; (v)
Actualizacidon constante y monitoreo del programa de cumplimiento; (vi) Auditorias al
programa de cumplimiento; (vii) Procedimientos para consultas y denuncias; y (viii)
Designacion de un Oficial o Comité de Cumplimiento.

En atencion a la utilidad de la Guia de Cumplimiento como criterio de uniformidad al
momento de dictar medidas correctivas, esta Direccién considera relevante
recomendar a la Comisién que el Programa de Cumplimiento que se ordene a las
empresas infractoras cumpla con tales elementos, de la forma que sera desarrollada
a continuacion.

4 Departamento de Justicia de Estados Unidos (2019). “Evaluation of Corporate Compliance Programs in Criminal Antitrust
Investigation’. Disponible en: hitps:/fwww.justice.gov/atr/page/file/1182001/download (dltima consulta: 11 de octubre de
2021).

45 Agencia de Competencia de Canada - Competition Bureau Canada (2015), “Corporate Compliance Programs”. Disponible
en: hitps:/fwww.competitionbureau.qgc.cal/eic/site/chb-be.nsfleng/03927.html (Ultima consulta: 11 de octubre de 2021).

175/198



nIA D |
ot W

o

n\gﬂ PERU | Presidencia
SR

740.

741.

742.

8.2

743.

744.

%

del Canseja de Ministros
| )

Compromiso real de cumplir de la Alta Direccidn

El compromiso real de la Alta Direccion se refiere al nivel de involucramiento que debe
existir en las mas altas jerarquias de una empresa, tanto la Gerencia General como
su Directorio, en el cumplimiento de la normativa de libre competencia y en el
desarrollo de una cultura organizacional ética y transparente, con la finalidad de
asegurar que exista un compromiso ftrasversal respecto del programa de
cumplimiento de una empresa, evitando asi un actuar incoherente entre los
trabajadores y las instancias que lideran las decisiones comerciales mas importantes
al interior de la organizacion.

En ese sentido, se recomienda ordenar a las empresas que, en un plazo no mayor a
quince (15) dias habiles contados a partir de que la Resolucion que emita la Comisién
haya agotado la via administrativa o esta haya quedado consentida al no haber sido
impugnada, la Alta Direccién de cada una de las empresas deje constancia de la
aprobacion del Programa de Cumplimiento, su implementacion y monitoreo, mediante
actas de directorio o documentos institucionales, tales como la memoria anual de la
empresa (o el documento que haga sus veces), entre otros.

En el mismo plazo sefialado en el parrafo anterior, la Alta Direccion debera expresar
al resto de la organizacion su compromiso con el Programa de Cumplimiento
mediante las herramientas o actividades que a su libre decisién considere pertinentes
(por ejemplo, la difusion de mensajes institucionales o la celebracion de reuniones
organizacionales gue evidencien los compromisos especificos de la alta Direccién).

Identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales

El componente esencial de identificacidn y gestién de riesgos de incumplimiento de
la normativa en libre competencia permitira a las empresas identificar con mayor
certeza cudles son las lineas o areas del negocio que enfrentan una mayor aversion
a incumplir las normas de libre competencia, y, por ende, le permitira reconocer el
alcance de las acciones que debera desplegar a fin de reducir el riesgo de la
ocurrencia de una infraccion y asegurar un comportamiento licito a futuro.

En ese sentido, se recomienda ordenar que este punto de la medida correctiva sea
cumplido de la siguiente forma:

a) Enun plazo no mayor a cuarenta y cinco (45) dias habiles contados a partir de
gue la Resolucion que emita la Comisién haya agotado la via administrativa o
esta haya quedado consentida al no haber sido impugnada, cada una de las
empresas imputadas debera proponer a esta Direccién una empresa consultora
especialista en identificacion de riesgos para que esta identifique las areas
vulnerables al incumplimiento de la normativa de libre competencia utilizando
una matriz de riesgos y proponer medidas para contrarrestar dichos riesgos.
Dicha propuesta sera aprobada o denegada en un plazo no mayor de quince
(15) dias habiles.
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En la eleccion de la empresa consultora, las empresas investigadas deberan
tener en cuenta las siguientes pautas:

o Laempresa debe ser una consultora especialista en identificacion de riesgos,
con experiencia en la materia, asi como independencia e imparcialidad en la
ejecucion de sus servicios.

e El gerente general y los directores de la empresa consultora propuesta, asi
como las personas que esta designe para la evaluacién de riesgos, no
pueden tener relacion con los gerentes generales o directivos de las
empresas investigadas hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad.

En un plazo no mayor a noventa (90) dias habiles desde la aprobacion de las
propuestas que presenten las empresas investigadas, las empresas
consultoras elegidas deberan elaborar un reporte que incorpore la identificacion
de riesgos y los mecanismos a implementar para su mitigacion, los cuales seran
comunicados al Gerente General de cada empresa investigada, para que
disponga su implementacion; a su Oficial del Cumplimiento, para su supervision;
y, a esta Direccion.

La implementacién de las medidas necesarias para la mitigacion y revision de
riesgos debera someterse a un seguimiento continuo y periddico por parte de la
Alta Direccion y/o el Oficial de Cumplimiento, en funcién a los cambios que
enfrente la dindmica comercial de la empresa o a las normativas aplicables.
Este seguimiento debera ser reportado a esta Direccién de manera semestral,
por todo el periodo de aplicacién del Programa de Cumplimiento.

La identificacién de riesgos y de los mecanismos necesarios para su mitigacién,
a través de un reporte, debera realizarse adicionalmente en los dos (2) afios
siguientes, contados desde la presentacion del primer reporte y bajo las mismas
caracteristicas que este.

Procedimientos y protocolos internos

Los procedimientos y protocolos internos son componentes esenciales de todo
Programa de Cumplimiento y tienen por finalidad alinear de manera ética el
comportamiento de los trabajadores de la empresa en aquellas practicas comerciales
mayormente expuestas a riesgos anticompetitivos.

En ese sentido, a fin de cumplir con este componente, esta Direccién considera
necesario recomendar que el Programa de Cumplimiento que adopte cada una de las
empresas imputadas recoja las siguientes reglas minimas en este aspecto, de
conformidad con lo dispuesto en la Guia de Cumplimiento:
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a) Los procedimientos y protocolos internos deberan ser establecidos sobre la
base de los riesgos identificados en la matriz de riesgos (incluyendo las areas
de la empresa mas riesgosas) y deberan mantenerse actualizados ante los
cambios en el mercado, en la dinamica comercial de la empresa, en la normativa
aplicable, entre otros.

b) Sin perjuicio de lo anterior, las empresas imputadas deberan incluir,
necesariamente, procedimientos y protocolos internos destinados a regular el
comportamiento de los trabajadores en la asistencia a reuniones con
competidores, el uso del lenguaje por parte de los trabajadores en las
comunicaciones que puedan tener internamente, con proveedores o
competidores, la determinacién auténoma de los precios y otras condiciones
comerciales, entre otros que consideren pertinentes.

c)  Sedeberan comunicar los referidos procedimientos y protocolos de una manera
sencilla y amigable, por ejemplo, mediante la elaboracién de un “chek list' que
comprenda los titulos de “qué hacer” y “qué no hacer’, con la finalidad de
generar una interiorizacion mas efectiva en el comportamiento de los
trabajadores.

d) Los procedimientos y protocolos deberan ser difundidos al interior de la
organizacién de modo que sean de facil acceso y recordatorio, ya sea a través %
de correos electrénicos, pop-ups, publicaciones en la pagina web o intranet de o
la empresa o mediante comunicaciones formales (comunicados, memorandos,
publicaciones institucionales). Asimismo, es necesario que estos sean
difundidos y recordados en las capacitaciones a los trabajadores.

e) En cualquier caso, los protocolos y procedimientos deberan también ser @
difundidos, de manera periddica, por los funcionarios de la Alta Direccion de la
empresa, ya que ello reforzara el compromiso institucional por el respeto a las
normas de libre competencia. La periodicidad de estas comunicaciones por
parte de |la Alta Direccidén podra variar, entre otros factores que se consideren
pertinentes, debido a la identificacién de nuevos riesgos en el monitoreo y
supervision del Programa o por el ingreso de nuevos trabajadores a la
organizacion.

f) Estos procedimientos y protocolos deberan ser elaborados en un plazo no
mayor a treinta (30) dias habiles contados a partir de la presentacién del primer
reporte de identificacion de riesgos y deberan ser presentados a esta Direccién
para su revision y aprobacién en un plazo no mayor a quince (15) dias habiles.

8.4 Capacitaciones anuales para los trabajadores sobre la normativa en materia de
libre competencia

747. De conformidad con la Guia de Cumplimiento, la importancia de las capacitaciones
para los trabajadores de una empresa que se encuentra implementando un programa
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de cumplimiento radica en que fomentan un espacio de didlogo y motivacién para el
desarrollo de una cultura de cumplimiento a nivel organizacional. Asimismo, las
capacitaciones generan que los trabajadores desarrollen sus labores con claridad
respecto a queé se encuentra permitido por la normativa de libre competencia y puedan
encontrarse en una mejor situacién para resistir presiones (internas o externas) para
incumplir.

748. Por este motivo, se recomienda que este punto de la medida correctiva sea cumplido
de la siguiente forma: 2

a) Las capacitaciones sobre la normativa en materia de libre competencia deberan 25?*("
ser anuales, deberan ser dictadas por un especialista en libre competencia o
por una universidad de prestigio y deberan tener una duracion total no menor b
de veinticuatro (24) horas®’s.

b) Las capacitaciones podran dictarse de forma presencial, virtual o
semipresencial. En el caso que se opte por alguna de las dos Ultimas opciones,
se debera privilegiar que las clases se realicen mediante trasmisiones en vivo
por parte de los expositores, de tal manera que se permita la interaccién en
tiempo real con los participantes.

c) Las capacitaciones deberan, como minimo, tratar sobre los siguientes temas:

» Explicacion de reglas generales establecidas en la normativa vigente en
materia de libre competencia (Constitucion Politica del Perl, Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi, el TUO de la LRCA y las guias y p
lineamientos aprobados por la Comisién que resuiten pertinentes), asi como
del contenido de la presente decision y de los principales criterios que se
desprendan de los casos mas importantes en materia de libre competencia.

e Explicacion sobre las consecuencias, tanto corporativas como personales,
de infringir la normativa en materia de libre competencia, asi como de los
beneficios existentes por colaborar con la autoridad.

d) Las capacitaciones deben estar dirigidas a todo el personal que participe en el
disefo, la ejecucién o la supervision de la politica comercial de las empresas,
con énfasis en aquellos trabajadores que participen en la determinacién de
PVPs.

e) Al término de cada capacitacion, se realizara una evaluacién sobre los
conocimientos obtenidos, la que consistird en un examen escrito, el cual, en
virtud de las circunstancias actuales, se podran realizar de manera virtual en el
primer afo. Asimismo, cada participante debera firmar una carta en la que

2% Gj bien, en los ultimos casos resueltos por la Comisidn, esta ha ordenado capacitaciones con una duracién no menor de
veinte (20) horas, esta Direccion recomienda a la Comision elevar el nimero de horas de dichas capacitaciones, en
concordancia con lo sefialado por la Sala en el numeral 385 de la Resolucion 0037-2021/SDC-INDECOPI; “De acuerdo
con la extension e importancia de los temas a abordar, la Sala considera que estas capacitaciones deberian contar con
una extension minima de veinticuatro (24) horas".
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exprese gue (i) ha leido, entiende y se encuentra de acuerdo con acatar la
normativa de libre competencia y (ii) no ha tomado conocimiento de alguna
violacion a la normativa de libre competencia o que, si lo hiciera, reportara la
misma al Oficial de Cumplimiento.

f) En un plazo no mayor a cuarenta y cinco (45) dias habiles contados a partir de
que la Resolucion que emita la Comisién haya agotado la via administrativa o
esta haya quedado consentida al no haber sido impugnada, las empresas
investigadas deberan informar a esta Direccion a cargo de quién estaran dichas
capacitaciones, cual serd su contenido y la lista de participantes, para su
aprobacion en un plazo no mayor de quince (15) dias habiles.

g) La primera de estas capacitaciones debera ser realizada en un plazo no mayor
a treinta (30) dias habiles contados luego de su aprobacién. Las siguientes
deberan realizarse en los dos (2) afios siguientes y en un periodo no mayor a
un (1) afio contado desde la Ultima capacitacion, dentro de cada afo de
aplicacion del Programa de Cumplimiento. Las empresas imputadas deberan
informar a esta Direccién acerca de los resultados de las capacitaciones y
evaluaciones realizadas a su personal, en un plazo no mayor a diez (10) dias
habiles después de haberse llevado a cabo.

Procedimientos para consultas y denuncias

Los procedimientos para consultas y denuncias permiten que los trabajadores de la
empresa tengan a su alcance canales y personas de contacto no solamente para
trasladar sus interrogantes sobre situaciones de posibles infracciones a la normativa
de libre competencia, sino tambien para denunciar una presunta conducta
anticompetitiva que hayan podido evidenciar.

Como parte del primer reporte de identificacion de riesgos, se recomienda que la
empresa consultora que cada empresa investigada elija proponga un protocolo para
la recepcién y tramitacion de consultas y denuncias al interior de la empresa.
Asimismo, se recomienda que este protocolo sea elaborado en base a las siguientes
condiciones minimas:

a) Las consultas y denuncias podran realizarse mediante canales accesibles a
todos los trabajadores, ya sea empleando sistemas informaticos internos o
externos, correo electrénico, teléfono, pagina web e intranet, entre otros.
Asimismo, estos deberan ser difundidos continuamente al interior de la
empresa, mediante avisos instituciones por correos electrénicos, folletos, en
reuniones laborales, en las capacitaciones, entre otros, a fin de que todos los
trabajadores tomen conocimiento sobre su existencia.

b) La absolucién de consultas debera estar a cargo del Oficial de Cumplimiento,

para lo cual podran valerse del apoyo de las gerencias legales internas o de sus
asesores externos, de ser necesario.
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c) Lasdenuncias que realicen los trabajadores internamente deberan ser recibidas
por el Oficial de Cumplimiento y su absolucién debera estar a cargo de este.

d) La investigacion de las denuncias debera estar a cargo de un comité

especialmente creado para dicha finalidad. Las personas que lo conformen.

deberan actuar de manera imparcial y contar con la autonomia e independencia
necesarias para tramitarlas de manera adecuada.

e) La empresa podra también optar por tercerizar la recepcién de las denuncias
mediante un tercero ajeno a la empresa (por ejemplo, una empresa
especializada en el tratamiento de lineas de denuncia corporativas), quien
posteriormente podra involucrarse en el procedimiento de investigacién o podra
canalizar las denuncias al departamento interno de la empresa encargado de la
investigacion.

Si ese fuera el caso, junto con el primer reporte de identificacion de riesgos,
cada empresa investigada que opte por esta modalidad debera proponer a esta
Direccion la empresa externa que cumplird la funcidn de la recepcién y/o
tratamiento de la linea de denuncias. Esta podra ser la misma empresa
consultora encargada de la identificacién de riesgos. En todo caso, deberan
observarse las mismas incompatibilidades descritas para la eleccion de la
empresa consultora.

f) Debera asegurarse la confidencialidad de la identidad de los denunciantes,
privilegiando para ello canales de denuncia anénimos u otros medios similares.

g) Se debera garantizar la existencia de una politica de no represalias en la
organizaciéon a fin de proteger |la seguridad de los trabajadores que hayan
denunciado posibles incumplimientos a la norma. Por ejemplo, disponer que no
se inicien procedimientos disciplinarios en su contra o considerar este aspecto
en posibles oportunidades de carrera dentro de la organizacion.

Esta Direccion debera aprobar o denegar el protocolo para la recepcion y tramitacion
de consultas y denuncias al interior de cada empresa y/o la eleccion del tercero
encargado de la recepcién de denuncias en un plazo no mayor de quince (15) dias
habiles.

Oficial de Cumplimiento

En virtud de lo dispuesto por la Guia de Cumplimiento, las empresas imputadas
deberan contar con un Oficial de Cumplimiento, cuya funcién principal sera la de
implementar de manera efectiva el Programa de Cumplimiento al interior de la
empresa, asi como promover el cumplimiento de la normativa de libre competencia
entre los trabajadores. Asimismo, debera estar dotado de independencia funcional,
debera tener un rango en la empresa correspondiente a los niveles gerenciales de
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linea (de preferencia, equiparable con la estructura jerarquica mas alta de la
organizacion), contar con los recursos financieros y humanos necesarios para el
cumplimiento ¢ptimo de sus funciones y cumplir esta labor a tiempo completo.

753. Dentro de las funciones y prerrogativas del Oficial de Cumplimiento, y sin perjuicio de
otras que las empresas infractoras consideren pertinente otorgarle, se deberan incluir
como minimo las siguientes:

Requerir a cualquier colaborador copia en medios electrénicos o fisicos de todo
tipo de documentos, incluyendo, de ser el caso, los programas y equipos
necesarios para su lectura, cuando sospeche de la existencia de una practica
anticompetitiva.

Realizar entrevistas, sin previo aviso, a funcionarios, directivos o gerentes de la
empresa, para lo cual no requerira el consentimiento de esta.

Debera ser notificado de las politicas comerciales mas relevantes,
inmediatamente después de ser implementadas.

Adoptar las medidas gue considere necesarias para contrarrestar los riesgos
encontrados al interior de la empresa, entre las cuales se podra incluir la
elaboracién de manuales o lineamientos que busquen eliminar el riesgo de
posibles conductas anticompetitivas.

Resguardar la confidencialidad de toda la informacién a la que haya tenido
acceso en gjercicio de sus funciones. Esta obligacién no comprende a esta
Direccién y a la Comision para el cumplimiento de sus funciones. El
incumplimiento de la obligacion de reserva generara en el Oficial de
Cumplimiento las responsabilidades civiles, administrativas y penales previstas
en la Ley.

Los directivos, gerentes o funcionarios de cada empresa imputada deberan
informar por escrito al Oficial de Cumplimiento con tres (3) dias de anticipacion
en caso se programe una reunion o contacto con representantes de empresas
competidoras. El Oficial de Cumplimiento podra asistir a dicha reunién o evento.
En caso ocurra cualquier contacto no programado con cualquier funcionario de
una empresa competidora, este debera ser reportado en el plazo de un (1) dia
habil después de ocurrido.

Los proveedores y clientes de cada empresa infractora deberan ser informados
de la existencia del Oficial de Cumplimiento, asi como del correo electrénico en
donde ellos tambien puedan dirigirse de manera confidencial para informarle
sobre cualquier indicio de un riesgo de posible violacién a la normativa de libre
competencia.

Elaborar reportes periédicos sobre el desarrollo del Programa de Cumplimiento,
como minimo, una vez al afio. Sin perjuicio de ello, el Oficial de Cumplimiento
debera reportar de manera inmediata al directorio, en caso de ocurrencia de
presuntos incumplimientos, incumplimientos probados o frente a la
identificacion de nuevos riesgos que debe afrontar la empresa.

El Oficial de Cumplimiento no debera sufrir intromisiones en la realizacion de
sus funciones. En caso existiera una obstruccién por parte de la empresa o
alguno de sus directivos, gerentes o funcionarios, el Oficial de Cumplimento
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informara a esta Direccién, la que evaluara el inicio de un procedimiento a la
empresa por incumplimiento de medida correctiva.

754. En caso se reportase ante el Oficial de Cumplimiento una posible trasgresion a la

755.

756.

normativa en materia de libre competencia, deberan tomarse las siguientes acciones:

El Oficial de Cumplimiento remitira a la Gerencia General de cada empresa
imputada y a esta Direccidn, simultdneamente, la informacion sobre los posibles
incumplimientos detectados dentro de los tres (3) dias habiles siguientes de

conocerlos, manteniendo en reserva la identidad de las personas que hayan

presentado dicha informacion, de ser el caso.

La empresa imputada informara a esta Direccion sobre las acciones
implementadas o por implementarse, a mas tardar, una semana después de
recibida la informacion por parte del Oficial de Cumplimiento.

Finalmente, se recomienda que |la designacion del Oficial de Cumplimiento se realice
de acuerdo con los siguientes parametros:

En un plazo no mayor a cuarenta y cinco (45) dias habiles contados a partir de
que la Resolucién que emita la Comisién haya agotado la via administrativa o
esta haya quedado consentida al no haber sido impugnada, cada empresa
infractora propondra a esta Direccién un Oficial de Cumplimiento, quién debera
ser un profesional con experiencia o conocimientos en temas de compliance y
en la normativa referida a libre competencia.

El Oficial de Cumplimiento que se proponga no puede tener relacion con los
gerentes generales o directivos de las empresas hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad o haber sido abogado, asesor o
representante legal de estas empresas en los Ultimos cinco (5) afios.

Esta Direccion tendrd la facultad de objetar las propuestas que presenten las
empresas hasta dos veces y solicitar una nueva propuesta, si considera que el
Oficial de Cumplimiento propuesto no cumple con el perfil requerido. Si esta
Direccién no quedara conforme con |a tercera propuesta presentada por cada
una de las empresas investigadas, designara al Oficial de Cumplimiento e
informara a la Comisién para el inicio de un procedimiento por incumplimiento
de medida correctiva. Una vez aprobada la designacién del respectivo Oficial
de Cumplimiento por esta Direccién, cada empresa comunicara dicha
designacion a todos sus funcionarios y empleados.

El Oficial de Cumplimiento designado empezaréa a ejercer sus funciones en el
plazo maximo de un mes desde su designacién.

Esta Direccion podra solicitar a cada empresa la remocién y designacion de un nuevo
Oficial de Cumplimiento en caso considere que el designado no esta cumplimiento
debidamente con sus funciones.
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IX. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De acuerdo con el andlisis efectuado por esta Direccién en relacion con las imputaciones
realizadas mediante la Resolucién 048-2020/ST-CLC-INDECOPI del 9 de diciembre de
2020, se ha llegado a las siguientes conclusiones y recomendaciones:

a) Las empresas Cencosud Retail Peru S.A., Makro Supermayorista S.A.,
Supermercados Peruanos S.A. e Hipermercados Toftus S.A., incurrieron en una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios en
el mercado de comercializacién de pavo entero San Fernando a nivel nacional,
durante el periodo comprendido entre los afios 2009 a 2016.

Esta infracciéon se encuentra tipificada en los articulos 1 y 11.1 literal a) del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas y se
encuentra sujeta a una prohibicién absoluta, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 11.2 literal a) de dicha norma.

(-

b) No se ha acreditado la participacion de las empresas Cencosud Retail Peru S.A, *)Jl
Supermercados Peruanos S.A. e Hipermercados Tottus S.A. en una préactica D/
colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo para la fijacién de precios en el
mercado de comercializacion de pavo entero Redondos a nivel nacional, durante el
periodo comprendido entre los afios 2010 a 2015. Por lo tanto, esta Direccién %
recomienda a la Comisién de Defensa de la Libre Competencia declarar infundado el
procedimiento administrativo sancionador contra Cencosud Retail Peru S.A, k
Supermercados Peruanos S.A. e Hipermercados Tottus S.A. respecto de este punto.

c) Laempresa San Fernando S.A. participé como planificador, intermediario o facilitador A\
entre los afios 2015 y 2016 de la practica colusoria horizontal descrita en el literal a)
de la presente seccion. (9
Esta infraccion se encuentra tipificada en el articulo 2.4 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas.

d) No se ha acreditado la participacién de Redondos S.A. como planificador,
intermediario o facilitador en el afio 2016 de la practica colusoria horizontal descrita
en el literal b) de la presente seccién. Por lo tanto, esta Direccién recomienda a la
Comision de Defensa de la Libre Competencia declarar infundado el procedimiento
administrativo sancionador contra Redondos S.A.

e) Por haber incurrido en la conducta anticompetitiva descrita en los literales a) y c) de
la presente secciodn, esta Direccion recomienda a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia declarar la responsabilidad de las empresas Cencosud Retail Peru S.A.,
Makro Supermayorista S.A., Supermercados Peruanos S.A., Hipermercados Tottus
S.A. y San Fernando S.A. e imponer las siguientes multas:

e Cencosud Retail Peru S.A: 998 (novecientos noventa y ocho) UIT.
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e Makro Supermayorista S.A.: 132.16 (ciento treinta y dos con 16/100) UIT.

Supermercados Peruanos S.A.. 1000 (mil) UIT.
Hipermercados Tottus S.A.: 1000 (mil) UIT.
San Fernando S.A.: 410.32 (cuatrocientos diez con 32/100) UIT.

Imponer como medida correctiva a las empresas Cencosud Retail Peru S.A., Makro

Supermayorista S.A., Supermercados Peruanos S.A., Hipermercados Tottus S.A. y
San Fernando S.A. la implementacion de un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia bajo las caracteristicas sefialadas en la seccién VI
del presente Informe Técnico. Dicho programa debera ser financiado por cada una de
las empresas y aplicado durante tres (3) afios.

gccion Nacional dednvestigacion y

Promocion de la Libre Competencia
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ANEXO | ,
TRATAMIENTO DE LOS PRECIOS DE VENTA AL PUBLICO

En este Anexo se detalla el procedimiento utilizado para obtener el precio efectivamente
cobrado, por supermercado y marca a nivel nacional, con el cual se efectud el andlisis
descrito en la seccion 6 del presente Informe Técnico. Asi, se detallan los pasos realizados
para: (i) la importacion de los datos, (ii) el tratamiento de la informacion, y (iii) el calculo de
los precios diarios.

ks IMPORTACION DE DATOS

Los precios de venta al publico de los cuatro autoservicios se obtuvieron a partir de las
bases de transacciones presentada por las empresas investigadas, las cuales contienen
informacidn sobre las cantidades vendidas, montos efectivamente cobrados, descuentos y
precios.

Dichas bases se encontraban almacenadas en archivos de Microsoft Excel (*.xls), y han
sido importadas al software Stata, almacenandose como archivos con extensién *.dta.

El detalle de los archivos utilizados se resume en el Cuadro 1.

Cuadro 1
Bases de transacciones utilizadas
Fechas - Contenido - Niimero de Archivos Formato Datos Tamafio
Cencosud | 25.09.20 - Transacciones: Versién Final - 1 | Microsoft Excel 993,770| 72.5MB
Makro 02.09.20 - Transacciones: Version Final - 1 Microsoft Excel 310,905 | 21.8MB
Supesa 19.08.20 - Transacciones: Versién Final - 1 Microsoft Excel 474,275 42.1MB
Tottus 22.11.19 - Transacciones: Version Final - 165 | Microsoft Excel 621,821 | 73.4MB

Nota: En el caso de Tottus, no se incluyd la informacién correspondiente al afio 2017, mientras que, en el caso de Supesa,
solo se cuenta con informacion del periodo 2014-2016.

Fuente: Informacion sobre transacciones entregada por las empresas investigadas en respuesta a requerimientos de
informacion.

Elaboracion: DLC

IIl.  TRATAMIENTO DE LA INFORMACION

Con la finalidad de obtener la informacion de precios de venta al publico, se aplicaron varios
ajustes a la informacion presentada por las empresas investigadas.

Depuracién de SKU que no corresponden a la investigacion: Se depur6 la informacion
no relacionada con los productos materia de la presente investigacién, la misma que
corresponde al pavo entero de las marcas San Fernando y Redondos. Para ello, se elimind
aquellos SKU correspondientes a marcas distintas a San Fernando y Redondos, asi como
aquellos correspondientes a productos distintos, tales como pavo enrollado. Seguidamente,
se elimino los SKU con la palabra ‘Vale' dentro de la denominacién del SKU, debido a que
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corresponderian al segmento corporativo. Los SKU finalmente considerados fueron los
siguientes:?’’
Cuadro 2
SKU utilizados

San Fernando Redondos

154, 250154000000,
250173000000, 250405000000,
25173000000, 405
116766, 152438, 180440, 251537,
322166

31660

Cencosud 250328000000, 250526000000

Makro

Supesa 967148

Tottus 10168808, 10172165, 10182815 40054497, 40429031

Fuente: Informacién sobre transacciones entregada por las empresas investigadas en respuesta a requerimientos de

informacian.
Elaboracion: DLC

Estandarizacion de la variable precio: El siguiente paso consisti6 en estandarizar la
variable precio a ser utilizada. Si bien en el caso de las empresas Cencosud, Makro y
Supesa fue posible identificar una variable referida al precio, en el caso de Tottus fue
necesario obtenerla como la divisiéon entre las variables “vtaConlGV" y “unidVendidas”.
Adicionalmente, dicha variable fue redondeada a dos decimales.

Cantidades negativas: se procedié a eliminar aquellas transacciones con cantidades
vendidas iguales a cero o negativas, debido a que corresponde a valores inconsistentes o
que podrian representar devoluciones. Cabe sefialar que, al realizar esta accion, también
se esta eliminando aquellas transacciones con valores de venta iguales a cero o negativos.
Precios extremos: Posteriormente, se elimind aquellas transacciones con precios
inferiores a S/ 1, debido a que representan valores extremos.
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Cuadro 3
Observaciones filtradas
Proveedor Distribuidor Observaciones Gandltades nogativan Eiuglos extigmos
N % N %
Cencosud 392069.00 5266 1.3% 26375 6.7%
San Makro 102256.00 563 0.6% 1 0.0%
Fernando Supesa 137154.00 0 0.0% 2241 1.6%
Tottus 387457.00 14509 3.7% 107 0.0%
Cencosud 383644.00 6586 1.7% 27 0.0%
Redondos Supesa 337121.00 0 0.0% 68466 20.3%
Tottus 30446.00 1584 5.2% 7 0.0%

@7 Es oportuno precisar gue en el caso de Cencosud se considerd los SKU 250405000000 y 405 con la denominacion 'PAVO
PAVINOEL CAMPANA' por corresponder a la marca San Fernando. En el caso de Tottus, no se considerd el SKU
40057241 "PAVO REDONDOS COMPRA" por tener solo 2 observacicnes.
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Fuente: Informacién sobre transacciones entregada por las empresas investigadas en respuesta a
requerimientos de informacion.
Elaboracion: DLC

. CALCULO DE LOS PRECIOS DIARIOS

Habiendo realizado dichos filtros, se procedié a obtener la moda del precio de cada dia,
para cada distribuidor segun la marca involucrada. En aquellos casos en que se encontré
mas de una moda, se selecciond la moda maxima. Ello conforme a lo justificado en la
seccion 4.7. Seguidamente, se obtuvo las series de precios efectivamente cobrados, para

cada distribuidor y marca.
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ANEXO I
PORCENTAJES COMPETITIVOS

Porcentajes competitivos de Cencosud

Dia 2010 2011 2012 | 2013 2014 | 2015 2016 g,‘l’,ﬁ:;fg;
1 3 3 - | 95.92% - | 98.28% ; 113% | 102.42%
2 . 5 - | 95.92% - [ 98.28% - » 97.10%
3 - - - 95.92% - 98.28% - - 97.10%
4 B - - | 95.92% | 98.28% - : 97.10%
5 . > - | 95.92% | 98.28% . . 97.10%
B . : - | 95.92% -~ | 98.28% 2 5 97.10%
7 - - - | 95.92% [ 98.28% - ; 97.10%
8 - - - 95.92% - 98.28% - - 97.10%
9 - ) - | 95.92% | 98.28% : P 97.10%
10 . . - | 95.92% - | 97.54% - p 96.73%
11 - - - 95.92% - 97.54% - - 96.73%
12 ; - -~ | 95.92% - [ 97.54% 3 : 96.73%
13 : 5 - | 95.92% _ [ 97.54% : i 96.73%
14 } : - [ 95.92% _ | 97.54% . ; 96.73%
15 : - - | 95.92% _ | 97.54% ’ ] 96.73%
16 " : - | 95.92% -~ [ 97.54% - ; 96.73%
17 ; . - | 87.92% | 97.54% . 3 92.73%
18 - 5 - | 87.92% - | 97.54% 5 p 92.73%
19 . " - | 87.92% _ | 97.54% | 95.57% , 93.68%
20 - - - 91.92% 95.92% 97.54% 95.57% - 95.24%
21 - - - 91.92% 95.92% 97.54% 95.57% 91.30% 94.45%
22 - : | 91.92% | 95.92% | 97.54% | 95.57% | 89.21% | 94.03%
23 } ; - | 91.92% | 87.20% | 94.18% | 95.57% | 89.21% | 91.61%
24 : . | 87.92% | 87.20% | 94.18% | 95.57% | 89.21% | 90.81%
25 ; . : : - - - :

26 - ; | 95.92% | 87.20% | 94.18% | 91.22% | 84.86% | 90.67%
27 - " | 87.92% | 87.20% | 94.18% | 91.22% | 84.86% | 89.07%
28 : : | 87.92% | 79.20% | 94.18% | 84.78% | 84.86% | 86.19%
29 - - - - 79.20% 94.18% 84.78% 84.86% 85.75%
30 . S - ~ | 79.20% | 94.18% | 84.78% | 84.86% | 85.75%
31 | 107.95% | - - - | 79.20% | 94.18% | 84.78% | 84.86% | 90.19%

Fuente: Supermercados
Elaboracion: DLC
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Porcentajes competitivos de Makro

Porcentaje
(Promedio)

Dia 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

1 - - - 96.72% | 103.92%| 102.30% - 104.35%| 101.82%
2 - - - 96.72% | 103.92%| 100.00% - 104.35%| 101.25%
3 - - - 103.12% 103.92% | 100.00% - 104.35%| 102.85%
4 - = - - - 100.00% - 104.35%| 102.18%
5 - = - - - 98.28% | 95.57% - 96.92%
6 ~ - - 95.92% - 98.28% | 95.57% - 96.59%
7 - - - 95.92% - 98.28% | 95.57% - 96.59%
8 - - - 95.92% | 75.04% | 98.28% - - 89.75%
9 - - - 95.92% - 98.28% - 100.00%| 98.07%
10 - - - 95.92% - 98.28% - - 97.10%
11 - - - 95.92% - 98.28% = - 97.10%
12 | 95.11% - - 95.92% - 98.28% | 91.22% - 95.13%
13 - - - 95.92% - 98.28% | 91.22% - 95.14%
14 | 95.11% - - 95.92% - 98.28% | 91.22% | 100.00%| 96.11%
15 - - - 91.92% | 75.04% | 98.28% - 100.00%| 91.31%
16 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% | 91.22% | 100.00%| 95.47%
17 - - - 83.92% - 98.28% | 91.22% | 86.95% 90.09%
18 - - - 91.92% - 98.28% | 91.22% | 86.95% 92.09%
19 - - - 91.92% - 98.28% | 91.22% [ 100.00%| 95.35%
20 - - - 91.92% - 90.08% | 91.22% | 86.95% 90.04%
21 - - - 91.92% - 90.08% | 91.22% | 86.95% 90.04%
22 - - - 91.92% - 90.08% | 86.87% | 82.59% 87.87%
23 - - - 91.92% | 95.92% | 90.08% | 95.57% | 82.59% 91.22%
24 - - - 91.92% | 95.92% | 90.08% = 86.95% 91.22%
25 - g = % = = & 5
26 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%
27 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%
28 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%
29 - - “ 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%
30 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%
31 - - - 91.92% | 95.92% | 98.28% - 86.95% 93.27%

Fuente: Supermercados
Elaboracion: DLC
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i Hresidencia
E_ BEE del Consejo de Mipistros

Dia 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 @ Coreentae

; (Promedio)
1 - ) . : | 97.54% - [104.35%| 100.95%
> : j : R ~ [ 97.54% — [104.35%| 100.95%
3 3 : : 5 -~ [ 97.46% — [104.35%] 100.91%
" . } ; . ~ [ 97.54% ~ [104.35% | 100.95%
5 - " . ; ~ [ 97.54% ~ [104.35%| 100.95%
6 5 ) - i -~ [ 97.54% — [104.35%| 100.95%
7 - : . ’ . 97.54% - - 97.54%
8 3 : - - ~ [ 97.54% 5 . 97.54% ,
9 3 - - . — | 97.54% : : 97.54% {
10 - - - - _ | 97.54% 3 ~ | o7.54% | MR
P - ; : . _ | 97.54% : » 9T58% | N\
12 @ " - < - 97.54% - - 97.54% e
13 “ ¥ - - - 97.54% - - 97.54%
14 - 5 . ; - | 97.54% - : 97.54% //
15 5 ! ; ; ~ | 97.54% - : 97.54% :
16 A = : . _ | 97.54% : : 97.54% _
17 3 - - : | 97.54% " . 97.54% A
18 = 5 . 2 - | 97.54% - | 91.38% | 94.46% )
19 - - . - | 97.54% . ; 97.54%
20 = : ” E - | 97.54% -~ [ 95.65% | 96.59%
o1 - - . - ~ [ 97.54% [ 95.65% | 96.59%
22 - - : : ~ | 89.34% | 91.22% | 90.43% | 90.33% ¢
23 - - - : — [ 189.34% | 91.22% | 90.43% | 90.33% \
24 - - : : — [189.34% | 91.22% | 90.43% | 90.33%
25 5 : . . [ 89.34% | 91.22% | 90.43% | 90.33%
6 . - - : ~ | 89.34% | 91.22% " 90.28%
Y - : : : — | 89.34% | 91.22% . 90.28%
28 3 - . : -~ [ 89.34% | 91.22% ” 90.28%
29 - : - : - [89.34% | 91.22% | 84.86% | 88.47%
30 5 - : 3 — [89.34% | 91.22% | 84.86% | 88.47%
31 - * . . ~ [ 89.34% | 91.22% | 84.86% | 88.47%

Fuente: Supermercados
Elaboracién: DLC
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Porcentajes competitivos de Tottus

(114

1 104.21% . 2 3 97.54% . B 100.88%

2 . E = 2 97.54% 5 ; 97.54%

3 92.00% 5 95.92% 2 97.54% ; . 95.15%

4 . . 95.92% . 97.54% | 86.87% ; 93.44%

5 % : 95.92% < 97.54% - x 96.73%

6 : - 95.92% - 97.54% . P 96.73%

7 75.05% - 95.92% - 97.54% = - 89.50%

8 - . 91.92% 5 97.54% = . 94.73%

9 . B 91.92% - 97.54% B 2 94.73%

10 . E 91.92% ; 97.54% 5 B 94.73% -

11 5 - 91.92% ; 97.54% | 86.87% 5 92.11% )
12 - B 91.92% | 80.00% | 97.54% 2 % 89.82% 1’5
13 g 2 g 5 97.54% 5 . 97.54%

14 75.05% . 91.92% p 97.54% = = 88.17% j}l
15 . & 91.92% 2 97.54% < = 94.73% :

16 : 5 91.92% . 97.54% a . 94.73%

17 . - 91.92% % 97.54% - 5 94.73% {
18 - - 91.92% . 97.54% | 86.87% - 92.11%

19 . . 91.92% | 80.00% | 78.03% - » 83.32%

20 g ) - . 97.46% 3 91.30% | 94.38%

21 75.05% : 91.92% | 95.20% | 97.46% | 95.57% | 91.30% | 91.08%

22 - 2 91.92% | 95.20% | 97.46% | 95.57% . 95.04% i
23 B 5 91.92% | 91.92% | 97.46% | 9557% . 94.22%

24 5 ~ | 91.92% | 91.92% | 89.26% | 95.57% | 90.43% | 91.82% @
25 - " " % . s P

26 " 94.29% | 91.92% a 97.46% . 86.95% | 92.65%

27 < . = s 97.54% 4 86.95% | 92.24%

28 75.05% | 94.29% | 91.92% | 79.20% | 97.54% - 86.95% | 87.49%

29 - 94.29% | 79.92% | 79.20% | 84.34% | 86.87% | 86.95% | 85.26% (j
30 . 9429% | 79.92% | 79.20% | 84.34% | 9557% | 86.95% | 86.71%

31 - 94.29% | 79.92% | 79.20% | 84.34% | 86.87% | 86.95% | 85.26%

Fuente: Supermercados

Elaboracién: DLC
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. § Presidencia
A del Canseja de Minie:tros

ANEXO Ill
SERIES DE PRECIOS

Series de precios competitivos de Cencosud

0o di0 iy all e diQ 00 alo 00 al0 O dil 0o

T‘b

1 Est. | 9.73 | Est. | 10.75 | Est. [ 11.99 | Obs. | 12.80 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.78 | Est. | 12.99 | Obs.
2| 854 | Est. | 9.22 | Est. [ 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 [ Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est.
3| 854| Est | 9.22 | Est. [ 10.20 | Est. | 11.99 [ Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est.
4 | 854 | Est. | 922 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est.
5| 854 | Est. | 922 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Cbs. [ 1214 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. [ 11.16 | Est.
6 | 854 | Est. | 922 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est
7 | 854| Est. | 9.22 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est
8 | 854| Est. | 9.22 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 [ Est. | 11.16 | Est %
9 | 854 | Est. | 9.22 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est. | 11.16 | Est i
10 ) 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est. \ ; o
11| 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est.
12| 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est
13| 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est /
14| 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est &
15| 851 | Est. | 919 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est
16 | 8.51 | Est. | 9.19 | Est. | 10.16 [ Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est
17| 8.16 | Est. | 8.81 | Est. | 9.74 [ Est. | 10.99 | Obs. | 11.59 | Est | 11.90 [ Obs. | 10.66 | Est. | 10.65 [ Est. ;
18| 8.16 | Est | 881 | Est. | 9.74 | Est. | 10.99 | Obs. | 11.59 | Est | 11.90 [ Obs. | 10.66 | Est. | 10.65 [ Est
19| 824 | Est. | 8.90 | Est. | 9.84 | Est. | 10.99 | Obs. | 11.71 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.76 | Est.
20| 838 | Est. | 9.05| Est. | 10.00 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.90 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.94 | Est.
21| 831 | Est. [ 897 | Est. | 9.92 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.90 | Obs. [ 10.99 | Obs. | 10.49 | Obs.
22| 827 | Est. | 893 | Est. | 987 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.90 | Obs. [ 10.99 | Obs. | 10.25 | Obs.
23| 8.06 | Est | 870 | Est. | 962 | Est. | 11.49 [ Obs. | 10.90 | Obs. | 11.49 [ Obs. [ 10.99 | Obs. | 10.25 | Obs.
24| 799 | Est. | 8.63 | Est. | 9.54 | Est. | 10.99 | Obs. | 10.90 | Cbs. [ 11.49 | Obs. | 10.99 [ Obs. | 10.25 | Obs. p
26| 798| Est | 8.61 [ Est. | 9.52 | Est. [ 11.99 [ Obs. | 10.90 | Obs. [ 11.49 | Obs. [ 10.49 | Obs. | 9.75 | Obs.
27| 784 | Est | 846 | Est. | 9.35| Est. | 10.99 | Obs. | 10.90 | Obs. | 11.49 | Obs. | 1049 | Obs. | 9.75 | Obs.
28| 7.58 | Est. | 819 | Est. | 9.05| Est. | 10.99 | Obs. [ 9.90 [ Obs. | 11.49 | Obs. | 9.75| Obs. | 9.75 | Obs.
29| 755 Est. | 8.15 | Est. | 9.00 | Est. | 6.99 | Obs. [ 9.90 [ Obs. | 1149 | Obs. | 9.75| Obs. [ 9.75 | Obs.
30| 755| Est. | 815 | Est. | 9.00 | Est. | 6.99 | Obs. [ 9.90 [ Obs. | 1149 [ Obs. | 9.75| Obs. [ 9.75 | Obs.
31] 950 | Obs. | 857 | Est. | 9.47 | Est. | 8.99 | Obs. 9.90 [ Obs. | 11.49| Obs. | 9.75| Obs. | 9.75 | Obs.
Est.: Valores estimados

Obs: Valores directamente observados
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2009 2010 2012 2013 2014 2015

Dia

Valor ' Tipa | Valor Tipo Valor | Tipo Valor  Tipo Valor | Tipa | Valor Tipo
1| 896| Est. | 9.67 | Est. | 10.69 | Est. | 12.09 | Obs. | 12.99 | Obs. | 12.48 | Obs. | 11.71 | Est | 11.99 | Obs.
2 | 891 Est. | 9.62 | Est | 10.63 | Est. | 12.09 | Obs. | 12.99 | Obs. | 12.20 | Obs. | 11.64 [ Est [ 11.99 | Obs.
3| 9.05| Est. | 9.77 | Est. | 10.80 | Est. | 12.89 | Obs. | 12.99 | Obs. | 12.20 | Obs. | 11.83 | Est. | 11.99 | Obs.
4 |1 899 | Est. [ 971 | Est. | 10.73 | Est. | 1277 | Est. | 1277 | Est. | 1220 | Obs. | 11.75| Est. | 11.99 | Obs.
5| 853)| Est. | 9.21 [ Est | 10.18 | Est. | 12.12 | Est. | 12.12 | Est. | 11.99 | Obs. | 10.99 | Obs. | 5.99 | Obs.
6 | 850) Est. [ 918 | Est. | 10.14 | Est. | 1199 | Obs. | 12.07 | Est. | 11.99 | Obs. [ 10.99 [ Obs. | 5.75 | Obs.
7 1850 Est. | 9.18 | Est. | 10.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.07 | Est. | 11.99 | Obs. | 10.99 | Obs. | 5.75 | Obs.
8 | 790 | Est. | 853 | Est. | 9.42 | Est. [ 1199 [ Obs. | 9.38 | Obs. [ 11.99 | Obs. | 10.32 | Est. | 5.75 | Obs.
9 | 863 | Est. [ 9.32 | Est. [ 10.30 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.26 | Est. | 11.99 | Obs. | 5.75 | Obs. | 11.49 | Obs.

10 | 854 | Est | 9.22 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. [ 11.17 | Est 5.75 | Obs.
11| 854 | Est. | 9.22 | Est. | 10.20 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.14 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.17 | Est 5.75 | Obs.
12 | 837 | Obs. | 9.04 | Est. | 9.99 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.89 [ Est. | 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 5.75| Obs.
13 | 8.37 | Est. | 9.04 | Est 9.99 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.89 | Est. | 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. 5.75 | Obs.
14 | 8.37 | Obs. | 9.13 | Est. | 10.09 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.01 | Est. [ 11.99 | Obs. | 10.49 [ Obs. | 11.49 | Obs.
15| 6.60 | Obs. | 8.67 | Est. | 959 | Est. | 11.49 | Obs. | 9.38| Obs. [ 11.99 | Obs. | 10.50 | Est | 11.49 | Obs.
16 | 8.40 | Est. | 9.07 | Est. | 10.02 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. [ 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 11.49 | Obs.
17| 7.93 | Est. | 856 | Est. | 9.46 | Est. | 10.49 | Obs. | 11.26 | Est. [ 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 9.99 | Obs.
18 [ 8.10 | Est. | 8.75 | Est. | 9.67 | Est. [ 11.49 | Obs. | 11.51 | Est. [ 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 9.99 [ Obs.
19 | 8.39 | Est. | 9.06 | Est. | 10.01 | Est. [ 11.49 | Obs. | 11.92 | Est. [ 11.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 11.49 [ Obs.
20| 7.92 | Est. | 8.55 | Est 9.45 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.26 | Est. | 10.99 | Obs. | 10.49 | Obs. 9.99 | Obs.
21| 792 | Est. | 855 Est. | 9.45| Est. | 11.49 | Obs. | 11.26 | Est. | 10.99 | Obs. | 10.49 | Obs. | 9.99 | Obs.
22 | 6.60 | Obs. | 8.35 [ Est. | 9.23 | Est. | 11.49 | Obs. | 10.98 | Est. | 10.99 | Obs. | 9.99 | Obs. | 9.49 | Obs.
23| 803 | Est. [ 867 | Est. | 9.58 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.99 [ Obs. | 9.49 | Obs.
24 | 803 | Est. | 867 | Est | 9.58 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 10.99 [ Obs. | 10.49 | Est 9.99 | Obs.
25| - - - - Obs.
26| 821 | Est. | 886 | Est. | 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.99 | Obs. | 10.73 | Est. 9.99 | Obs.
27 [ 821 Est. | 886 [ Est. | 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.99 | Obs. [ 10.73 [ Est. 9.99 | Obs.
28| 821 | Est. | 886 | Est. | 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.99 | Obs. [ 10,73 [ Est. 9.99 | Obs.
29 )| 821 | Est. | 886 | Est. | 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.99 | Obs. [ 10.73 [ Est 9.99 | Obs.
30| 821 | Est. | 886 | Est. | 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.99 | Obs. | 11.99 | Obs. [ 10.73 [ Est 9.99 | Obs.
31| 8.21| Est. | 8.86 | Est 9.79 | Est. | 11.49 | Obs. | 11,99 | Obs. | 11.99 | Obs. | 10.73 | Est. 9.99 | Obs.
Est.: Valores estimados

Obs: Valores directamente observados

e S
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Series de precios competitivos de Supesa

2009 2010 2011 2012 2013 2014 ] 2015
Valor Tipa Valor Tipa| Valor Tipo Valor | Tipo  Valor | Tipo | Valor Tipo Valor Tipo

Dia

1] 888| Est. | 9.59 | Est. | 10.60 | Est. | 1262 | Est. | 12.62 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.61 | Est. | 11.99 | Obs.

2 | 8.88| Est. | 9.59 | Est. | 10.60 | Est. | 1262 | Est. | 1262 | Est. | 11.90 | Obs. [ 11.61 | Est [ 11.99 | Obs.

3| 888 Est. [ 9.59 | Est. | 10.60 | Est. | 12.61 | Est | 12.61 | Est. | 11.89 | Obs. [ 11.60 | Est. | 11.99 | Obs.

4 | 8.88 | Est. | 9.59 | Est. | 10.60 | Est. | 1262 | Est [ 12,62 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.61 | Est. | 11.99 [ Obs.

5 | 8.88 | Est. | 9.59 | Est. | 10.60 | Est. [ 12.62 | Est. | 12.62 [ Est. | 11.90 | Obs. | 11.61 [ Est. | 11.99 | Obs.

6 | 888 | Est. | 9.59 | Est. | 10.60 | Est. [ 12.62 | Est. | 12,62 [ Est. | 11.90 | Obs. | 11.61 [ Est | 11.99 [ Obs.

7 | 858 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. [ 12.19 | Est | 1219 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 [ Est. | 11.21 [ Est 3

8 | 858| Est. | 9.27 | Est | 10.24 | Est. | 1219 | Est | 1219 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 [ Est ﬂt"

9 | 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. [ 12.19 | Est. | 1219 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 [ Est

10| 8.58 | Est. | 9.27 [ Est | 10.24 | Est. | 12.19 | Est. | 12.19 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est. D—”

11 ] 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 1219 | Est. | 12.19 | Est. | 11.90 [ Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est
12| 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 1219 | Est. | 1219 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est
13| 8.58 | Est. | 9.27 | Est | 10.24 | Est. | 12.19 | Est. | 12.19 | Est | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est
14| 8.58 | Est. [ 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 12.19| Est. | 12.19 | Est. | 11.90 [ Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est
15| 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 1219 | Est. | 1219 | Est. | 11.90 [ Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 [ Est
16 | 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 1219 | Est | 12.19 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est.
17 | 8.58 | Est. [ 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 12.19 | Est. | 12.19 | Est. | 11.80 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est R
18 | 8.31| Est. [ 8.97 | Est 9.92 | Est. | 11.81 | Est [ 11.81 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.86 | Est. [ 10.50 | Obs.
19| 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 12.19 | Est. | 12.19 | Est. | 11.80 [ Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 [ Est
20| 850 | Est. [ 918 | Est. | 10.14 | Est. | 12.07 | Est. | 12.07 | Est. | 11.90 [ Obs. | 11.11 [ Est. | 10.99 | Obs.
21| 850| Est [ 918 | Est. | 10.14 | Est. [ 12.07 | Est. | 12.07 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.11 [ Est. | 10.99 | Cbs.
22| 7.95| Est. | 8.58 | Est 0.48 | Est. | 11.29 | Est. [ 11.29 | Est. | 10.90 [ Obs. | 10.49 | Obs. | 10.39 [ Obs.
23| 7.95| Est. [ 858 | Est. | 9.48 | Est. | 11.29 | Est. | 11.29 | Est. | 10.90 | Obs. | 10.49 | Obs. | 10.39 | Obs.
24| 7.95| Est. | 858 | Est. | 948 | Est. [ 11.29 | Est. | 11.29 | Est. | 10.90 | Obs. | 10.49 [ Obs. | 10.39 | Obs.
25| 7.95| Est. | 8.58 | Est. 0.48 | Est. | 11.29 | Est. | 11.29 | Est. | 10.90 [ Est. | 10.49 | Obs. | 10.39 | Obs.
26| 7.94| Est. | 858 | Est. | 9.48 | Est [ 11.29 | Est. | 11.29 | Est. | 10.90 | Obs. | 10.49 | Obs. | 10.37 [ Est
27| 7.94 | Est. | 858 | Est. | 948 | Est | 11.29 | Est | 11.29 | Est [ 10.90 | Obs. [ 10.49 | Obs. | 10.37 | Est.
28 | 7.94 | Est. | 8.58 [ Est 0.48 | Est. | 11.29 | Est. [ 11.29 | Est. [ 10.90 | Obs. | 10.49 | Obs. | 10.37 | Est.
20| 7.79| Est. | 840 Est. | 929 | Est [ 11.06 | Est. | 11.06 | Est. | 10.90 | Cbs. | 10.49 | Obs. 9.75 | Obs.
30| 7.79| Est. | 8.40 | Est 9.29 | Est. | 11.06 | Est. [ 11.06 | Est. | 10.90 [ Obs. | 10.49 | Obs. 9.75 | Obs.
31| 7.79 | Est. | 8.40 | Est. 9.29 | Est. | 11.06 | Est. | 11.06 | Est. | 10.90 | Obs. | 10.49 | Obs. 9.75 | Obs.
Est.: Valores estimados

Obs: Valores directamente observados
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2010 2011 2012 2013 2014 2015 | 2016
Valor Tipo | Valor Tipo Valor Tipa  Valor | Tipa Valor  Tipo Valor ' Tipo Valor @ Tipo

1) 888)| Est. | 9.90 [Obs. | 10.59 | Est. [ 12.61 | Est [ 12.61| Est | 11.90 | Obs. | 11.60 | Est. [ 11.59 | Est

2 | 858 Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. | 1219 | Est | 1219 | Est [ 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est

3 | 837 | Est. | 8.74 | Obs. 9.99 | Est. | 11.99 [ Obs. | 11.89 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.94 [ Est. | 10.93 | Est.

4 | 660 | Obs. | 888 | Est. | 9.81 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.68 | Est. | 11.90 [ Obs. | 9.99 | Obs. | 10.74 | Est.

5| 851| Est. | 9.19 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12,09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est. | 11.11 | Est
6 | 851 | Est. | 9.19 | Est. | 10.16 | Est. | 11.99 | Obs. | 12.09 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.12 | Est | 11.11 | Est

7 | 788 Est. [ 7.13 | Obs. 9.40 | Est. | 11.99 | Obs. | 11.19| Est. | 11.90 | Obs. | 10.29 | Est. | 10.28 | Est. QL’
8 | 834| Est. | 9.00 | Est. | 9.95( Est. [ 11.49 | Obs. | 11.84 | Est. | 11.90 [ Obs. | 10.89 | Est | 10.88 [ Est.

9 | 8.34| Est. | 9.00 | Est. [ 9.95| Est. | 11.49 | Obs. | 11.84 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.89 | Est. | 10.88 | Est. S\
10| 8.34 | Est. | 9.00 | Est. 995 | Est. | 11.49 | Obs. [ 11.84 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.89 | Est. | 10.88 | Est. e
11| 660 | Obs. | 8.75 [ Est. | 967 [ Est. | 11.49 | Obs. | 11.51 | Est. | 11.90 | Obs. | 9.99 | Obs. | 10.58 | Est.
12| 7.90 | Est. | 8.53 | Est 9.43 | Est. | 11.49 [ Obs. | 10.00 | Obs. | 11.90 | Obs. | 10.33 | Est. | 10.32 | Est.
13| 8.58 | Est. | 9.27 | Est. | 10.24 | Est. 8.04 | Obs. | 1219 | Est. | 11.90 | Obs. | 11.22 | Est. | 11.21 | Est
14 | 7.76 | Est. | 7.13 | Obs. 9.26 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.02 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.14 | Est. | 10.13 | Est -
15| 8.34 | Est. | 6.99 | Obs. 995 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.84 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.89 | Est | 10.88 [ Est !

16 | 8.34 | Est. | 9.00 | Est. 9.95 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.84 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.89 | Est. | 10.88 | Est. ;
17| 8.34 | Est. | 9.00 | Est. [ 9.95| Est. | 11.49 | Obs. | 11.84 | Est. | 11.90 | Obs. | 10.89 | Est. | 10.88 | Est.

18 | 6.60 | Obs. | 8.75 | Est. 967 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.51 | Est. | 11.90 | Obs. 9.99 | Obs. | 10.58 [ Est
19| 7.33 | Est. | 7.92 | Est 8.75 | Est. | 11.49 | Obs, [ 10.00 | Obs. 9.52 | Obs. 9.58 | Est 9.57 | Est
20| 831 Est. | 897 [ Est. | 7.35|Obs.| 8.62 | Obs. | 11.80 | Est. | 11.89 | Obs. | 10.85 | Est. | 10.49 [ Obs.

21] 8.02 | Est. | 7.13 | Obs. 9.56 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.90 | Obs. | 11.89 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.49 | Obs.
22| 836 | Est. | 9.03 [ Est. | 9.98| Est. | 11.49 | Obs. | 11.90 | Obs. | 11.89 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.92 [ Est.
23| 829 Est. | 895 | Est. | 9.80 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.49 [ Obs. | 11.89 | Obs. | 10.99 | Obs. | 10.83 | Est
24 | 8.08| Est. | 8.72 | Est. | 9.64 | Est. | 11.49 | Obs. | 11.49 | Obs. | 10.89 | Obs. | 10.99 | Obs. [ 10.39 | Obs.
25 - - - - - - - - - - - - - - - -
26| 8.15| Est. | 8.80 | Est 9.90 [ Obs.| 11.49 | Obs. | 11.58 | Est. | 11.89 [ Obs. | 10.66 | Est 9.99 | Obs. P
27| 812 | Est. | 8.76 [ Est. | 6.93 | Obs.| 8.62| Obs. | 11.53 | Est. | 11.90 | Obs. [ 10.61 | Est 9.99 [ Obs.
28| 7.70 | Est. | 7.13 | Obs.[ 9.90 | Obs.| 11.49 | Obs. | 9.90 | Obs. | 11.90 | Obs. | 10.06 | Est 9.99 | Obs.
29| 7.50 | Est. | 8.10 | Est 9.90 | Obs. 9.99 | Obs. 9.90 [ Obs. | 10.29 [ Obs. 9.99 | Obs. 9.99 | Obs.
30| 763 | Est. [ 824 | Est. [ 990 |Obs.[ 9.99| Obs. | 9.90| Obs. | 10.29 | Obs. | 10.99 | Obs. [ 9.99 | Obs.
31| 750 | Est. | 810 | Est | 9.90 | Obs.| 9.99| Obs. | 990 [ Obs. | 1029 | Obs. | 9.99 | Obs. | 9.99 | Obs.

Est.: Valores estimados
: Valores directamente observados

Obs
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' ANEXO IV
ESTIMACION DE CANTIDADES VENDIDAS POR SUPESA 2010 -2013
(EN KILOS)
DATOS ESTIMADOS DATOS REPORTADOS

FECHA 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
01DIC 134.79 394.34 209.02 162.49 168.48 412.19 348.42
02DIC 321.45 419.98 138.36 152.44 273.45 497.46 315.83
03DIC 547.80 348.19 219.05 257.70 353.63 626.47 300.62
04DIC 434.73 348.04 384.63 597.77 914.72 813.01 228.17
05DIC 29241  1,053.30 514.17 650.03 889.20 553.92 282.44
06DIC 2,109.08 696.13  1,224.12 946.20 816.59 421.39 343.99
07DIC 214348  1,069.95 729.52 732.83 392.00 614.83 556.99
08DIC 639.00 880.04 816.82  1,589.66 | 1,120.08 703.78 628.58
09DIC 84457  1,256.16 754.48 716.83 971.99  1,206.23 641.08
10DIC 1,081.25  1,184.34 797.24 699.32 | 1,697.85  2,100.62 877.32
11DIC 122829 114576  1,493.42  1,30241| 210866  1,643.02 751.96
12DIC 1,026.47  1,375.37  1,83408  3,006.08| 160468  2,183.18 837.88
13DIC 212729  3,247.92 409561  2,23045| 1,561.056  1,271.29  2,060.44
14DIC 6,054.67  3,632.33 323562  1,921.84| 1,388.05  3,17425  1,433.70
15DIC | 12,72336  6,389.30 361841  3,84819| 416627 297163  3,072.56
16DIC 523697  7,21643  4,346.84  4,077.10| 418479  5069.59  5,352.66
17DIC 6,594.91 831276 543416 457432 669594 553919  5771.65
18DIC 970660 10,0519  7,369.24  6,890.12 | 665855  7,439.58  12,750.01
19DIC | 11,929.94 15927.31  14,461.91 1972911 | 11,447.18 1216374  9,893.27
20DIC | 18,42546 45,058.96  41,440.02 17,035.82 | 17,427.83  18,148.00  18,471.49
21DIC | 49,803.22 4535294 39,617.11 32609.41| 27,78530 29,961.98  32,636.49
22DIC | 81,519.08 88,270.06 81689.99 68,260.40 | 70,642.25 78230.87 76,373.19
23DIC | 149,667.89 136,644.16 111,281.48 109,343.98 | 129,188.21 139,249.81 119,809.78
24DIC | 46,939.25 43,546.40 30,085.51 18,376.06 | 46,102.55 33,347.21  29,220.20
25DIC - - - v 361.94 395.17 254.34
26DIC 94973  1,568.63  1,200.99 163242 906.31 817.29 988.91
27DIC 1,500.29  3,481.95 280451  1,40225| 1,339.19 866.51  1,527.07
28DIC 3,664.04 426648  4,64666  4,160.21| 2,960.92 198267  3,137.53
29DIC 7,842.07  9,795.00 15017.01  9,080.40| 7,800.15 523630  8,733.37
30DIC | 16,594.43 15819.88 20,442.99 20,969.67 | 14,661.11  15501.64  19,067.74
31DIC 4,036.52  3,660.49  5236.35  8377.75| 664276  6638.87  8814.71
| TOTAL [ 446,119.06 462,417.80 405,139.31 345,333.23 | 373,231.68 379,771.69 365,482.39 |
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