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Sesion Il. Andlisis de eficiencias en las restricciones
verticales — Solicitud de contribuciones —

1. Introduccion

1. Este afio, el Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia (FLACC) incluira
una mesa redonda sobre «Analisis de eficiencias en las restricciones verticales». Me dirijo
a ustedes para invitarles a preparar y presentar una contribucion por escrito para esta sesion.

2. Mediante esta solicitud de contribuciones pretendemos identificar algunos temas
que podrian desear tratar en sus contribuciones escritas y orales. Para ayudarles a preparar
sus contribuciones, les remito (i) al documento de base de la Secretaria que se distribuird
en los proximos meses y puede utilizarse como punto de partida de las conversaciones que
se mantengan durante esta sesion, (ii) a la lista detallada de preguntas que figura en
el Anexo y (iii) a la bibliografia sugerida que figura al final de la presente carta. Tengan en
cuenta que la lista de cuestiones recogidas en el anexo no es prescriptiva ni exhaustiva.
Pueden ustedes plantear otras cuestiones de interés que reflejen sus experiencias.

3. Les recuerdo que la Secretaria elaborara breves resimenes de las contribuciones
escritas que se distribuiran antes de la reunién. Les invito a que presenten dicho resumen
breve (no mas de una pagina) junto con su contribucion.

4. El sitio web del FLACC (oe.cd/laccf) sera el principal vehiculo para el envio de
documentacion y enlaces relacionados con este tema. A menos que se nos solicite expresamente
lo contrario, la Secretaria reproducira todas las contribuciones escritas en el sitio web.

5. Para preparar el debate de la mesa redonda de forma eficaz, les agradeceriamos que
comunicaran a la Secretaria, hasta el viernes 6 de Agosto de 2021 como fecha limite, si
tienen previsto realizar una contribucién por escrito sobre el tema. Las presentaciones
escritas deben enviarse hasta el lunes 23 de Agosto de 2021, a méas tardar, y el
incumplimiento de este plazo puede dar lugar a que su contribucion no se distribuya a
tiempo antes de la reunion.

6. Todas las comunicaciones relativas a la documentacién de esta mesa redonda
deberéan enviarse a la Sra. Angélique Servin (Angeligue.SERVIN@oecd.org). Por favor,
dirijan todas las consultas importantes relacionadas con esta mesa redonda a la
Sra. Lynn Robertson (Lynn.ROBERTSON@oecd.org) y al Sr. Wouter Meester
(Wouter. MEESTER@oecd.org).

7. Las contribuciones en si deberan enviarse por correo electrénico (como documento de
Word en formato electrénico, 5 paginas como maximo en espafiol o en inglés) a
(Angeligue.Servin@oecd.org), con copia a Lynn Robertson (Lynn.Robertson@oecd.org) y
Wouter Meester (Wouter. MEESTER@oecd.org) hasta el 23 de Agosto 2021 como méaximo.
Las contribuciones de los paises se distribuiran a los participantes a través de la pagina web
del FLACC www.oecd.org/competition/latinamerica/ (url: oe.cd/laccf) y

www.oecd.org/competition/latinamerica/2021forum/. Si ademas desean distribuir otros
materiales de interés, rogamos envien una copia a la Secretaria antes del 23 de Agosto de 2021.
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2. Informacién basica

8. Es bastante habitual que las empresas que realizan actividades en distintas etapas
de la cadena de suministro —por ejemplo, un fabricante y un minorista o distribuidor de un
producto— celebren acuerdos entre si, en lugar de depender de operaciones en el mercado
spot. Estos acuerdos y las disposiciones contractuales entre empresas relacionadas
verticalmente podrian restringir las condiciones en las que las empresas pueden comprar,
vender o revender bienes o servicios (las llamadas restricciones verticales).

9. El uso de restricciones verticales se ha incrementado rapidamente en la ultima
década, en particular debido al acelerado avance de la economia digital y el comercio
electronico. La posibilidad de comprar y vender bienes o servicios a través de internet
reduce los costos de busqueda y de las transacciones para los consumidores, incrementa la
transparencia tanto para consumidores como para proveedores, y aumenta la cobertura
geografica y el alcance de fabricantes y minoristas. Tal es asi que la Comisién Europea ya
sefiald en su Investigacion sectorial sobre el comercio electrénico (2017)* un aumento en
el uso de restricciones verticales. Las autoridades de competencia latinoamericanas
también se enfrentan a un aumento, aunque a menor escala. Las autoridades de competencia
de la region han procesado casos en los que se encontraron restricciones verticales en
mercados relacionados con bienes o servicios digitales. La autoridad de competencia
brasilefia (Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE), por ejemplo, lleg6 a
un acuerdo en 2018 con las principales Agencias de Viajes Online (OTAS) para eliminar
las restricciones en sus contratos con los hoteles.? Asimismo, el Instituto Federal de
Telecomunicaciones de México (IFT) sanciond en 2018 a dos empresas por firmar
contratos de exclusividad en servicios mdviles prepago.

10. Las restricciones verticales pueden tener efectos contrarios o favorables a la
competencia segin cual sea el contexto y la coyuntura. Los efectos contrarios a la
competencia pueden ser, entre otros, la exclusion del mercado (elevar los obstaculos a la
entrada o la expansién para otros proveedores o compradores), la facilitacién de practicas
colusorias y el relajamiento de la competencia (competencia intramarca, entre empresas
con respecto a una misma marca, o intermarca, entre empresas con respecto a diferentes
marcas). Los efectos favorables a la competencia derivados de un aumento de la eficiencia
en la cadena de suministro pueden estar relacionados, por ejemplo, (i) con la resolucién del
«problema del parasitismo» (free-rider) (un distribuidor que se aprovecha de las labores de
promocién de otro), (ii) el estimulo de la inversién, al dar respuesta al problema del
«atraco» (hold-up) de inversiones especificas de una relacién o (iii) la proteccion de una
imagen de marca de alta calidad, entre otras cosas.

11. Diferentes jurisdicciones adoptan ademas distintos planteamientos respecto a los
tipos de restricciones verticales que prohiben (se pueden prohibir algunas restricciones
“per se”, otras solo si tienen por objeto o efecto perjudicar la competencia y otras podrian
no estar prohibidas en ningin caso. El enfoque juridico predominante en diversas
jurisdicciones, entre ellas la estadounidense, es que la valoracion de las restricciones
verticales queda sujeta a una «regla de la razon», que obliga a sopesar en cada caso concreto

1 Segun el informe, los minoristas en linea se enfrentan a mltiples limitaciones verticales debido a
los acuerdos contractuales. Entre las limitaciones se encuentran las limitaciones de precios (o
recomendaciones) (a las que se enfrenta el 48% de los minoristas), las limitaciones para vender en
mercados (18%), las limitaciones para vender en su propio sitio web (11%), las limitaciones para
vender de forma transfronteriza (geobloqueo) (11%), las limitaciones para utilizar herramientas de
comparacion de precios (9%) y las limitaciones para hacer publicidad en linea (8%).

2 Case No. 08700.010789/2012-7.
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los efectos que provoca el acuerdo en el bienestar de los consumidores. En la UE, la
Comisidn Europea ha creado, a través de diversos reglamentos y directrices, una serie de
supuestos relativos (tanto de legalidad como de ilegalidad). El supuesto general es que, en
ausencia de un poder de mercado significativo, ya sea aguas arriba o aguas abajo, las
restricciones verticales podrian ser favorables a la competencia cuando obedezcan a
razones de eficiencia®. Cuando no se aplica el supuesto general porque o una o ambas partes
poseen un poder de mercado significativo (por ejemplo, una cuota de mercado superior al
30%), debe valorarse cada practica intrinsecamente, sopesando las pruebas a favor o en
contra de su legalidad.

12. Teniendo en cuenta la enorme y creciente pertinencia de las restricciones verticales
y las diferencias entre los marcos juridicos y de analisis, las autoridades de competencia
podrian necesitar ciertas herramientas operativas para distinguir las précticas inofensivas
de las daiiinas, valorando las eficiencias favorables a la competencia que generan las
restricciones verticales y comparandolas con los efectos contrarios a la competencia.

13. Esté bien establecido en la literatura econémica que las restricciones verticales son
generalmente menos perjudiciales que las horizontales y pueden proporcionar un margen
sustancial de eficiencias. A pesar de este reconocimiento, existe un importante debate sobre
qué tipos de ganancias de eficiencia son relevantes en el andlisis de las restricciones
verticales, por ejemplo, las ganancias de eficiencia dentro de la empresa, las ganancias de
eficiencia entre empresas y/o los beneficios de la innovacion, ya que no todos los acuerdos
verticales producen necesariamente cada una de estas eficiencias y, si lo hacen, su
intensidad puede variar. La medicion y la justificacion de las eficiencias alegadas también
son importantes y a menudo son la razén por la que las alegaciones de eficiencia no suelen
presentarse o, si lo hacen, no prosperan.

14. Las consideraciones pertinentes en este sentido con respecto a la identificacion de
eficiencias favorables a la competencia son: (i) en quién recae la carga de la prueba con
respecto a si un acuerdo entra dentro del ambito de aplicacién de la ley y si las eficiencias
compensan cualquier posible perjuicio para la competencia; (ii) qué tipos de eficiencias se
tienen en cuenta (por ejemplo, estaticas frente a dindmicas o cortoplacistas frente a
largoplacistas); (iii) como medir las eficiencias reclamadas y (iv) como equilibrar las
eficiencias esperadas con las restricciones de la competencia.

15. En algunas de las autoridades de competencia de América Latina, como Colombia,
México y Peru, las partes investigadas tienen la carga de la prueba para identificar las
eficiencias y demostrar que compensan los efectos anticompetitivos. Por ejemplo, en el
caso de los cementos en Per(#, el Instituto Nacional de Defensa de la Libre Competencia'y
de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) no evalud las eficiencias debido
a que no fueron presentadas explicitamente por las partes. La Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC) de Colombia ha seguido un enfoque similar. En el caso de IBOPE® en
2011 sobre acuerdos para cerrar el mercado restringiendo el acceso a estadisticas clave, las
eficiencias que fueron evaluadas por la autoridad fueron las presentadas por las partes.

3 Esta presuncién general admite algunas excepciones. Algunas practicas se califican como
restricciones duras. Para ellas, la presuncidn general se invierte: aunque ninguna de las partes
parezca disfrutar de poder de mercado, se presume que el acuerdo entra en el ambito de aplicacion
del articulo 101, apartado 1, del TFUE y no cumple las condiciones del articulo 101, apartado 3, del
TFUE. En estas circunstancias, se presume que la restriccion vertical es ilegal, pero las partes tienen
la posibilidad de alegar una exencidn legal en casos individuales.

4 Resolucién 10 de 2013.
5 Resolucién 23890 de 2011.
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16. Esta sesion tratara: (a) una visidn general de las restricciones verticales; (b) una
discusion sobre la evaluacion de diferentes efectos potenciales pro y anticompetitivos de
las restricciones verticales; y (c) cuestiones sobre la valoracién de posibles eficiencias
favorables a la competencia de las restricciones verticales, incluyendo factores pertinentes
que se tendrén en cuenta para dicha valoracion, la carga y el estandar de la prueba.

17. La calidad y utilidad de esta sesion se vera reforzada por las contribuciones escritas
aportadas por los participantes. Creemos que puede ser especialmente Util la aportacion por
cada participante de un debate sobre casos concretos de aplicacion de la normativa en su
jurisdiccion.
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Anexo. Recomendaciones a considerar en las contribuciones de los paises

Sesion 1. «Andlisis de eficiencias en las restricciones verticales»

1. Pertinencia de las restricciones verticales

1. Enlos altimos afos, ¢han observado en su jurisdiccion un aumento o un descenso de la frecuencia
de casos relacionados con restricciones verticales? A su juicio, ¢qué ha motivado este aumento o

descenso?

2. En los ultimos afios ¢ha tenido que atender su organismo algun tipo especifico de restricciones
verticales (como el mantenimiento del precio de reventa, la distribucion selectiva, la distribucién

exclusiva u otros) de forma mayoritaria?

3. ¢Existen en su jurisdiccion determinados sectores o industrias (tales como las agencias de viajes
en linea, el comercio electrdnico, las plataformas de distribucién de contenidos multimedia, la
distribucion de software o hardware) en los que han aumentado recientemente las preocupaciones

en materia de competencia relacionadas con restricciones verticales?

2. Evaluacién delas restricciones verticales

1. Por favor, expliquen el marco juridico y de analisis que se aplica en su jurisdiccion para valorar

las restricciones verticales.

2. ¢Se basa usted en directrices formales u otros documentos existentes para orientar sobre
como tratar las restricciones verticales?

3. ¢Qué teorias del dafio han surgido en su jurisdiccién al tratar los casos de restricciones
verticales?

3. Andlisis de la eficiencia en restricciones verticales

1. Ensujurisdiccion, ¢ha habido algin caso en el que se alegasen o analizasen en detalle eficiencias
favorables a la competencia de las restricciones verticales? De ser asi, por favor describan la

alegacion y/o su valoracidn, incluyendo:
a) ¢Cudl hasido el marco de analisis?

b) ¢(Cémo se valoraron (y posiblemente cuantificaron) las eficiencias y qué informacién

utilizaron ustedes?
c) ¢Cudl es el criterio de prueba para evaluar las posibles eficiencias?

d) Algunas restricciones verticales que, a priori, suscitan preocupaciones respecto a la
competencia pueden tener, sin embargo, pueden generar un efecto neto positivo en el bienestar
de los consumidores y en el bienestar general a largo plazo. En este caso, ¢se alegaron o
valoraron eficiencias dindmicas a mas largo plazo? De ser asi, por favor describan tales

alegaciones y su decision.

e) ¢Como se sopesaron los posibles efectos anticompetitivos y procompetitivos (eficiencia) y qué

marco la diferencia?

2. Ensu opinion, ;cuales son los factores pertinentes que han de tener en cuenta los organismos para
determinar qué eficiencias son especificas de una determinada restriccion vertical? El articulo
101.3 del TFUE exige que se den tres factores para que las alegaciones de eficiencia prosperen:
participacion equitativa para los consumidores; carécter indispensable de la restricciones; y que no
eliminen a la competencia; En su jurisdiccion, ¢poseen criterios o factores que han de tenerse en

cuenta cuando se valoran las alegaciones presentadas en relacion con la eficiencia?
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¢En quién recae la carga de la prueba durante la evaluacion de las restricciones verticales? ¢ Quién
se supone que ha de demostrar si una restriccion en cuestion tiene efectos contrarios o favorables
a la competencia e infringe la ley? ;Qué elementos fundamentan esta asignacion de la carga de la
prueba?
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