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Sesion II: Andlisis de eficiencias en restricciones verticales
Clausulas de exclusividad en la jurisprudencia del CADE

- Contribucion de Brasil*-

1. La creciente importancia de las plataformas digitales de la economia brasilefia
conlleva numerosos retos para el analisis de competencia, especialmente en lo relativo al
abuso de posicion dominante a través de las restricciones verticales, como la adopcion de
clausulas de exclusividad por parte de las empresas dominantes.

2. A pesar de que la lista de infracciones de la legislacién antitrust facilitada en el
articulo 36(3) de la Ley 12529/2011 (la Ley de Competencia brasilefia) no incluye clausulas
de exclusividad, éstas no estan permitidas debido a los efectos que pueden producir, por lo
dispuesto en el articulo 36(3), puntos 3 a 5.

3. Por tanto, pese a la mayor complejidad de los modelos de negocio utilizados en
plataformas digitales, los efectos anticompetitivos vinculados a los acuerdos de
exclusividad ya fueron ampliamente debatidos en la anterior decision del CADE. No
obstante, ahora la autoridad se enfrenta a retos relacionados con la necesidad de normalizar
sus decisiones en aplicacion de estas clausulas y sus posibles efectos anticompetitivos en
el mercado.

4, Segun el Libro de Trabajo sobre conducta Unilateral de la Red Internacional de
Competencia (RIC)?, el andlisis de los acuerdos exclusivos debe considerar los potenciales
efectos resumidos en la siguiente tabla:

Cuadro .1. Los efectos de los acuerdos de exclusividad

Efectos negativos Efectos positivos

e Aumento de precios provocado por la disminucién de la e Unincentivo para que los distribuidores fomenten
oferta y el consiguiente descenso de la produccion productos de fabricantes y para que los proveedores
(pérdida de eficiencia); ayuden a los distribuidores mediante servicios de

e Unincremento artificial de la cuota de mercado de una informacion;
empresa dominante (no relacionada con la calidad ni e Laprevencién de problemas de parasitismo entre
con la relacién natural entre oferta y demanda); proveedores;

e Los competidores podrian salir del mercado e El tratamiento de los problemas de retencion en relacion
desanimados por las clausulas de exclusividad; con inversiones especificas de los consumidores;

e Los potenciales competidores podrian ser incapaces de e Se facilita el control de calidad de la distribucion que
entrar en el mercado. realizan los proveedores.

L Escrito por Ana Sofia Cardoso Monteiro, Asesora Principal del Presidente del CADE.

2 RED INTERNACIONAL DE COMPETENCIA. Libro de trabajo sobre conducta unilateral de la RIC.
Varsovia: RIC. Red Internacional de Competencia. Disponible en
<https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/07/UCWG_UCW_Ch5.pdf>.
Consultado el 25 de junio de 2021.
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5. El informe también muestra que hay diferentes modos de crear y hacer cumplir las
obligaciones de exclusividad y que un acuerdo de exclusividad puede ser de iure o de facto.
En caso de exclusividades contractuales (de iure), que entran en el &mbito de este
documento, existen variaciones en cuanto al alcance, la aplicacién y la duracién del
acuerdo.

6. Las clausulas de exclusividad pueden ser parciales o totales, es decir, un acuerdo
puede considerarse exclusivo, aunque no cubra todas las compras o ventas del socio
comercial de una empresa dominante. Como sefiala el informe de la RIC, los requisitos de
exclusividad parcial pueden ser suficientes para impedir que los competidores alcancen la
masa critica necesaria para competir con los operadores de ese mercado.

7. Las clausulas que establecen disposiciones sobre el cumplimiento de las
obligaciones de exclusividad pueden ser muy variables. Pueden imponer multas, suspender
transferencias o incluso imponer sanciones que afecten negativamente a la reputacion del
distribuidor como medio de represalia.

8. Ademas, la duracion de la obligacion de exclusividad también es una variable
importante, ya que los acuerdos de corta duracion tienden menos a provocar efectos de
exclusién en el mercado al permitir a otros proveedores presentar nuevas propuestas con
regularidad®. Por otro lado, los contratos a largo plazo pueden tener efectos mas
perjudiciales al evitar conflictos habituales entre competidores.

9. El formato de los acuerdos de exclusividad es basico para determinar el grado de
exclusién del mercado. Sin embargo, el tamafio de la cuota de mercado relacionada con la
obligacion es un criterio de analisis mucho méas importante porque muestra la parte que
potenciales competidores podrian explotar. Por lo tanto, hay que realizar el analisis caso
por caso para identificar lo que un competidor necesitaria en términos de masa critica para
competir con los operadores del mercado.

10. Entonces, tras evaluar el grado de exclusion del mercado, se inicia un segundo
analisis que trata de determinar la existencia de posibles eficiencias compensatorias
asociadas a la préactica investigada. Por ello, antes de la denuncia o exoneracion de una
practica en particular, es necesario aplicar un enfoque basado en efectos y examinar las
restricciones verticales eficientes generadas por una clausula de exclusividad. Se trata de
utilizar la regla de la razén, que requiere que la autoridad estime los efectos netos de la
inclusién de esas clausulas de exclusividad en el nivel general del bienestar del
consumidor®.

11. En cuanto a los efectos compensatorios en casos de abuso de posicion de dominio
a través de las restricciones verticales originadas por acuerdos de exclusividad,
considerando los 19 casos revisados por el CADE hasta la fecha®, el organismo ha
identificado varias eficiencias.

8 GERADIN y PEREIRA NETO, 2013, p. 81.

4 En este sentido, segln lo dispuesto en la Resolucidn 20/99, Anexo 1, subapartado B, «(...) las prdcticas verticales
suelen ser indicativas de la existencia de poder de mercado en el mercado de referencia original, pudiendo alcanzar
una parte sustancial del mercado objetivo, al imponer riesgos de competencia. Pese a que estas restricciones en un
primer momento limitan la competencia, también pueden tener beneficios («eficiencias econdmicas»). Estos
beneficios deben sopesarse considerando los posibles efectos anticompetitivos segln la regla de razonabilidad».

5 Para obtener una muestra de casos en los que el CADE analiz6 la exclusividad contractual como un abuso de
posicion de dominio debido a la creacion de barreras de entrada, el citado organismo adopto la siguiente metodologia:
(i) en primer lugar, el uso de las palabras clave «exclusividad», «exclusividad contractual» y «cierre de mercado», la
herramienta de blusqueda de antecedentes del CADE present6 datos relacionados con todos sus casos anteriores; (ii)
después excluy6 de los resultados todos los casos relacionados con el control de la estructura (que implicaban
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12. Las revisiones de casos utilizan los criterios siguientes: (i) el grado de exclusividad
contractual y la forma en que se adopto; (ii) la conclusidn sobre si él o los encuestados
tienen una posicién dominante en el mercado; (iii) consideraciones relacionadas con las
caracteristicas especificas del mercado que podrian influir en el grado de exclusion
provocado por la adopcién de clausulas de exclusividad; y (iv) la decision de la autoridad
de competencia sobre la desestimacion del caso, la condena a las partes, 0 en su caso, la
celebracion de un Acuerdo de Cese y Desistimiento®.

13. Se desestimaron el 47,36% de los 19 casos estudiados. En el 31,57% de los casos,
la autoridad declaré culpables a los acusados, y en el 21,05% de los casos se firmaron
Acuerdos de Cese y Desistimiento.

14, En cuanto a las diferencias entre estas clausulas de exclusividad, se identificaron
un total de seis patrones: (i) clausulas que establecian una cuota minima, provocando la
interrupcién del suministro del producto como penalizacion; (ii) clausulas-radio, que, si se
incumplian, daban lugar a la rescisién automatica del contrato; (iii) contratos de
exclusividad similares a los contratos de adhesion, que incluian una clausula que permitia
la rescision contractual en caso de incumplimiento; (iv) clausulas de exclusividad
relacionadas con la representacion en los procedimientos de licitacion; (v) clausulas de
exclusividad adoptadas en respuesta a la determinacién reglamentaria; y (vi) obligaciones
de exclusividad relacionadas con los sindicatos de clientes finales.

15. En cuanto al andlisis del cierre potencial del mercado, la tasa de cierre aceptable
solo se tuvo en cuenta en el 21,05% de los casos, lo que indica que no hay normas fijas
sobre el grado de cierre aceptable. Por otra parte, en casi todos los casos (84,2%) se debatid
sobre las posibles eficiencias obtenidas mediante la adopcién de clausulas de exclusividad.
Cuando no se dieron estos debates, la autoridad decidié desestimar el caso.

16. Entre las eficiencias, las mas comun fue la posibilidad de adoptar una clausula para
frenar el problema de los oportunistas (un argumento empleado en aproximadamente el
33,3% de los casos relativos a eficiencias compensatorias). Otras eficiencias mencionadas
fueron (i) economias de escala, (ii) la consecucion de masa critica (descrita como la
existencia de un producto minimo escalable), (iii) una tendencia favorable a las inversiones
(lo que significa que la adopcidn de clausulas de exclusividad ofreceria seguridad juridica
a los inversores asegurando sus contrapartidas), (iv) la previsibilidad de la demanda,
(v) recompensas mas eficientes a los agentes implicados en la cadena de suministro y (vi)
mas seguridad respecto a la calidad de los productos.

fusiones) (iii) a continuacién excluy6 todos los casos que implicaban préacticas colusorias y solo quedaron aquellos
relacionados con practicas verticales; (iv) luego también excluy6 todos los casos relacionados con la exclusividad de
facto y con los descuentos condicionales, o cualquier otro mecanismo no contractual capaz de inducir a la
exclusividad; (v) por ultimo, excluyd del conjunto de las casos relacionados, todos los casos sin sentencia firme
incluso aquellos en los que se habian acordado soluciones provisionales.

® Es basico sefialar que los criterios empleados estan relacionados con la revision de la literatura y el marco propuesto
por el Juez Richard Posner en el asunto Roland Machinery (7° Circuito 1984). En este caso, el juez identificé las
siguientes variables importantes en la evaluacion de los efectos causados por la adopcién de cléausulas de exclusividad:
(i) la adopcidn de la clausula de exclusividad debe poder excluir del mercado al menos a una empresa competidora
significativa; (ii) la adopcién de la clausula de exclusividad debe poder dar lugar a un aumento de precio, reduciendo
la oferta por debajo del nivel competitivo; y, finalmente (iii) los efectos anticompetitivos deben ser mas significativos
que los beneficios esperados.
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17. Por tanto, es posible llegar a algunas conclusiones sobre los estandares de analisis del
CADE en relacion con las practicas verticales de abuso de posicion de dominio que implican
la adopcion de clausulas de exclusividad que pueden dar lugar a un cierre de mercado:

o Entre las diversas estructuras de clausulas de exclusividad adoptadas (considerando
el grado, la duracién y la aplicacion de las disposiciones), la Gltima es la Gnica que
ha sido efectivamente considerada en el andlisis del CADE hasta la fecha. La
autoridad suele evaluar la informacion obtenida durante la investigacion para
determinar el tipo de sancion contractual establecida por el incumplimiento de la
clausula de exclusividad y si se aplicé la sancion;

o El grado de exclusién del mercado nunca fue una condicién para declarar culpable
0 inocente a una parte. Ademas, en los pocos casos que lo consideraron, no hubo
un patrdn de decision claro, ya que mientras hay casos en los que el tribunal rechaz6
el argumento de gque un grado de exclusion por debajo del 20% no perjudicaria la
competencia’, en otros casos, concluyé que las estimaciones entre el 10,9% vy el
105% eran inocuas?;

e A la hora de determinar el impacto neto mediante el andlisis de las posibles
eficiencias producidas por estas clausulas, existe una norma de analisis clara, en
cierto modo. No obstante, no viene necesariamente precedida de otras etapas del
andlisis, como la definicion de la posicién dominante del mercado, el examen del
tipo de clausulas adoptadas y el grado de exclusién resultante.

1. Caracteristicas de las plataformas digitales y su impacto en el andlisis de las clausulas de
exclusividad

18. En el caso de las plataformas digitales, la relacién entre varios grupos y la
plataforma crea incentivos econdmicos diferentes de los que solemos observar en los
mercados tradicionales. La interdependencia de la demanda hace que el bienestar del
consumidor dependa de los efectos que se acumulan en sus multiples vertientes, creando
asi singularidades respecto (i) al alcance y a la escala de produccién, (ii) a la consecucion
de la masa critica y (iii) a la creacién de efectos de bloqueo.

19. Las economias de escala y alcance, en el contexto de los bajos costes marginales de los
mercados digitales, crean un fenémeno de transicion que pasa de la competencia en el mercado
a la competencia por el mercado o el ecosistema®. En esta situacion, el operador puede usar las
clausulas de exclusividad para cambiar la naturaleza de la competencia, con la intencion de no
vender méas unidades de productos o servicios a consumidores, sino de mantener una relacion
exclusiva con consumidores, aumentando los costes para los competidores. Por tanto, si la
exclusion del mercado impide que un nimero significativo de competidores mantenga o amplie
su escala de operaciones'?, se produce una pérdida de eficiencia.

7 CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA (CADE). Procedimiento administrativo
08012.007423/2006-27. Demandante: Della Vita Grande Rio Industria e Comércio Ltda. Demandado: Nestlé Brasil
Ltda. and Unilever Brasil Ltda.

8 CONSEJO ADMINISTRATIVO DE DEFENSA ECONOMICA (CADE). Procedimiento administrativo
08012.003303/1998-25. Demandante: Philip Morris Brasil S/A. Demandado: Souza Cruz S/A.

® MORTON, Fiona Scott et al. Informe del subcomité de estructura de mercado y legislacion antitrust. En
STIGLER COMISION DE PLATAFORMAS DIGITALES. Stigler Comision de Plataformas Digitales: Informe
final. Disponible en <https://www.chicagobooth.edu/research/stigler/events/antitrust-competition-conference>.
Consultado el jueves, 15 de abril de 2021.

10 GERADIN y PEREIRA NETO, Op. Cit. 2013, p. 33.
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20. Del mismo modo, la posibilidad de que los competidores alcancen una masa critica
es bésica para la viabilidad del negocio, ya que el tiempo que se tarda en rentabilizar las
inversiones en los negocios digitales es diferente al de los modelos de negocio
tradicionales. Si la plataforma no logra el nivel de masa critica esperada, no consigue
nuevos usuarios. Ademas, se enfrenta a la posibilidad de perder los existentes*! debido a la
relevancia de los efectos de red en este modelo de negocio.

21. Finalmente, la Gltima caracteristica relevante de las plataformas digitales es la
creacion de efectos de blogueo. Como las plataformas en mercados con multihoming
tienden a crear barreras de entrada para tener un efecto bloqueo en sus usuarios, la
exclusividad se convierte en una de las opciones para evitar la migracion cuando los
usuarios acceden a la plataforma (lo que implica el uso de datos y la maximizacion del
sesgo de comportamiento).

3. Comentarios finales

22. Al revisar los antecedentes del CADE relativos a las potenciales restricciones
verticales producidas por las clausulas de exclusividad, queda claro que la autoridad de
competencia no tiene estandares de analisis consistentes. Esto se debe probablemente al
reducido nimero de casos que representan practicas unilaterales en comparacion con el
namero de préacticas que el CADE ha revisado.

23. No obstante, esto ha cambiado en los dltimos afios. Con el crecimiento de los
mercados digitales, el CADE se enfrenta ahora al reto adicional de adaptar las soluciones
existentes a las dificultades impuestas por las especificidades de las plataformas digitales
(como el alcance y la escala de produccién, la consecucion de una masa critica y la creacion
de efectos de bloqueo).

24. En septiembre de 2020, el CADE se enfrenté al reto de tramitar el Procedimiento
08700.004588/2020-47, relativo al posible abuso de posicion de dominio en el sector de la
distribucion de alimentos, después de que Rappi Brasil presentara una denuncia contra
iFood. Aunque la investigacion no estd aun terminada, el CADE impuso una medida
preventiva requiriendo a iFood la limitacion del uso de clausulas de exclusividad con
restaurantes. En la decision, el CADE sefial6 algunas especificidades de este mercado,
como el fenémeno de la ventaja del pionero, los efectos de propina y los efectos de red, asi
como el momento delicado que atraviesa el sector de distribucion de alimentos que esta
experimentando una expansion muy necesaria a consecuencia de las medidas sanitarias y
de distanciamiento social.

25. Ademas, la autoridad de competencia también considerd las posibles consecuencias
negativas de limitar el multihoming y los elevados costes que supone para los restaurantes
cambiar de plataforma debido a la duracion de los contratos y a la imposicion de multas de
rescision, incluidas en este texto como aplicacion de las clausulas de exclusividad.

26. Aungue una decisién aislada no basta para determinar que la autoridad de
competencia esta adoptando una nueva formula de analisis, indica que va en una nueva
direccion, un movimiento muy necesario teniendo en cuenta los retos actuales y futuros
gue hay que afrontar.

1 EVANS, David S. How Catalysts Ignite: The Economics of Platform-Based Start-Ups (Cémo se encienden
los catalizadores: la economia de las empresas emergentes basadas en plataformas). En: Gawer, A. Platforms,
Markets and Innovation (Plataformas, mercados e innovacion). EE.UU: Edward Elgar, 2010. Disponible en
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1279631>.
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