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Resumen

En este articulo se analiza el alcance y aplicacion de la regulacion
contenida en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
respecto de la definicion y tipificacion de las prdcticas colusorias
horizontales, a la luz de la jurisprudencia europea reciente, asi
como de los casos resueltos por el INDECOPI durante los ultimos
anos. Resulta especialmente importante en este andlisis la referencia
a conceptos tales como el ‘“single overall agreement” o el criterio
aplicado en la Union Europea a los carteles que tienen por objeto o
efecto restringir la competencia, entre otros aspectos.

I. Introduccion

Es ampliamente reconocido que la libre competencia genera beneficios para la
sociedad.! Por un lado, produce eficiencias asignativas (allocative efficiencies), 1o
que significa que los consumidores adquiriran el producto ofertado al menor precio
posible seglin su disposicion a pagar; mientras que los ofertantes produciran a ese
precio de competencia toda la cantidad que la sociedad requiera. Para el oferente,
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una reduccion de la cantidad ofertada simplemente significaria una pérdida, debido
a que podria seguir obteniendo beneficios produciendo una unidad adicional si su
costo marginal se encuentra por debajo del precio.

Ademas, la competencia genera eficiencias productivas (productive effciencies),
porque los ofertantes buscaran producir los bienes o servicios al menor costo posible.
Este tipo de eficiencia traduce un beneficio para la sociedad en su conjunto, toda
vez que se destinaran menos recursos en el proceso productivo, lo que se reflejara
en un menor costo.

Asimismo, la competencia genera eficiencias dindmicas (dynamic efficiencies),
pues se espera que los competidores inviertan en investigacion y desarrollo para
innovar en sus procesos productivos y mejorar la calidad y diferenciacion de sus
productos con el fin de ganarse las preferencias de los consumidores.

Relacionado con la generacion de eficiencias, un mercado competitivo produce
otros beneficios sociales, como la democratizacion del acceso a los mercados. En
efecto, desde un punto de vista dinamico, los menores precios derivados de la
competencia podrian generar la inclusion en el mercado de ciudadanos que antes no
podian acceder por su restriccion presupuestaria.’

Considerando las eficiencias derivadas de los mercados competitivos, la
Constitucion Politica del Perti ha otorgado una valoracion positiva al instituto de la
libre competencia, al establecer que el Estado tiene el deber de facilitar y vigilar el
libre desenvolvimiento del proceso competitivo en los mercados, para lo que debe
orientar su actuacion a combatir toda practica que limite la libre competencia y el
abuso de posicion dominante.

En esa misma linea, el texto constitucional reconoce la libre iniciativa privada
en el marco de una economia social de mercado, en virtud de la cual los agentes
economicos tienen el derecho de decidir libremente si concurren (o no) al mercado
realizando la actividad econdémica de su preferencia, y utilizando bienes de capital
y mano de obra para la obtencion de beneficios econdmicos.

La libre iniciativa privada y la libre competencia son dos conceptos que se
encuentran relacionados reciprocamente. El ejercicio de la primera solo sera

2 Véase Fernandez, Miguel (2000). La competencia. Primera reimpresion. Madrid: Editorial

Alianza, pp. 55y ss.
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viable en un contexto competitivo en el cual todos los agentes tengan la libertad de
concurrir en el mercado bajo la forma empresarial de su preferencia. La sustancia
misma de la segunda implica la existencia de un entorno de rivalidad en el que los
agentes economicos tienen libertad de decidir si concurren en el mercado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que si bien las libertades
econdmicas constituyen un limite contra la arbitrariedad e intervencionismo del
Estado en los mercados, éste no puede soslayar la funcion supervisora y reguladora
que le compete con el fin de vigilar y corregir las fallas del mercado,® en particular
aquélla que signifique el ejercicio ilicito del poder de mercado mediante la comision
de conductas anticompetitivas.

Con la finalidad de cumplir con tal encargo constitucional, el Estado ha
implementado, en ejercicio de su rol supervisor y regulador, politicas de defensa de
la competencia constituidas por dos grandes pilares: (i) el control de estructuras; y,
(i1) el control de conductas.

El control de estructuras se refiere a los procedimientos de evaluacion
previa de las operaciones de concentracion empresarial (por ejemplo, fusiones,
absorciones, contratos de gerencia, joint ventures, constitucion de una empresa en
comun, entre otras) con el propdsito de evitar que se concreten actos que tengan
por efecto disminuir, dafiar o impedir la competencia en los mercados. No obstante
la importancia de este tipo de control para la politica de competencia, en el Peru
éste solo es aplicable al mercado de las actividades de generacion, transmision y
distribucion eléctrica.

El control de conductas, por otro lado, se refiere a la investigacion, represion
y sancion por parte de la agencia de competencia de los actos que constituyan
supuestos de abuso de posicion de dominio o practicas colusorias restrictivas de la
competencia.

El objeto de este articulo se enmarca precisamente en el &mbito del control de
conductas sobre las practicas colusorias horizontales, en particular en el analisis
de las modalidades en que esta clase de practicas se materializan, a la luz de lo

3 Al respecto, véase Sentencia del 15 de febrero de 2005, recaida en el Expediente 034-2005-
AI/TC, y Sentencia del 5 de diciembre de 2006, emitida en el Expediente 01963-2006-AA/
TC.
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tipificado en el articulo 11.1 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
aprobada por Decreto Legislativo 1034 (en adelante, LRCA).

II. Las practicas colusorias

Existe un consenso en la doctrina y en la jurisprudencia comparada respecto
de que las practicas colusorias horizontales son las conductas mas perjudiciales
para la competencia, debido a que las empresas que forman parte del acuerdo
“[...] sustituyen la actuacion autébnoma en el mercado tratando de obtener el éxito
econdémico en base a la bondad de sus prestaciones, por una actuacion coordinada
en la que los incentivos para la captacion de clientes se ven reducidos, en perjuicio
de éstos y de la eficiencia del sistema en general”.*

Todo cartel, practica colusoria o concertacion involucra un acuerdo,
coordinacion o conspiracion entre agentes econdomicos para no competir en un
mercado determinado. A través de esta conducta, los competidores se comportaran
como si se tratara de una sola empresa con el objeto ultimo de maximizar sus
beneficios de manera conjunta, ya sea aumentando precios, reduciendo sus cantidades
o capacidad de produccion, repartiéndose canales de distribucion, mercados
geograficos, cuotas de produccion, clientes, proveedores, entre otras conductas.
Toda esta diversidad de comportamientos persigue aumentar las rentas o utilidades
de los agentes involucrados en la préctica colusoria a niveles supracompetitivos.

Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas en la LRCA,
cuyo articulo 11.1 estipula: “/...] se entiende por practicas colusorias horizontales
los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas realizadas por
agentes economicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia [...]”.

Similar redaccion tiene el articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea,’® que establece lo siguiente: “[...] serdn incompatibles con el
mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las

4 Galan, Eduardo (2005). “Prohibicion de practicas colusorias (I): Vision general”. En José

Maria Beneyto Pérez (comp.). Tratado de Derecho de la Competencia. Barcelona: Editorial
Bosch S.A., p. 174.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre
de 2007, modifico el Tratado de la Unidon Europea suscrito en Maastricht el 7 de febrero de
febrero de 1992 y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea suscrito en Roma el 25
de marzo de 1957.
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decisiones de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, rvestringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior”.

Atendiendo al mayor desarrollo y madurez del Derecho de la Competencia
comunitario europeo, consideramos pertinente hacerunarevision de su jurisprudencia
y doctrina con el propoésito de delimitar qué se entiende por “acuerdo, decisiones o
practicas concertadas”, asi como la frase “tener por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear la competencia”, para asi tener una mayor claridad sobre el espectro de
situaciones que podrian ser abarcadas dentro de tales elementos normativos que se
encuentran ahora tipificados en el articulo 11.1 de la LRCA.

2.1. Acuerdos
2.1.1. Concepto y modalidades de manifestacion

Desde el punto de vista del Derecho de la Competencia, el término “acuerdo”
hace referencia a todo contrato, pacto, convenio, arreglo, etcétera, a través del
cual dos o mas competidores conciertan voluntades con la finalidad de restringir
la competencia en el mercado respecto de algin factor o condicion de la oferta,
tales como la fijacion de precios, el reparto de mercados geograficos, el reparto de
clientes, la restriccion de la cantidad producida, entre otros.

Para que se configure esta modalidad de practica colusoria, los competidores
involucrados en el acuerdo deben haber expresado inequivocamente su intencion
o voluntad de conducirse en el mercado conforme a lo coordinado, sin importar
la manera en que se haya manifestado esa intencion, es decir, sea oral o por algun
instrumento escrito.” El Tribunal de Justicia Europeo (en adelante, Tribunal de
Justicia), Ultima y suprema instancia jurisdiccional del &mbito comunitario, se ha
pronunciado en el mismo sentido, tal como se desprende de la sentencia emitida
en el caso seguido por la Comision vs. Anic Partecipazioni (1999), cuya parte
pertinente dice: “/...] para que exista acuerdo a efectos del apartado 1 del articulo

¢ Al respecto, véase Diez, Fernando (2008). “Titulo I: De la Defensa de la Competencia.

Capitulo I: De las conductas prohibidas”. En José Massaguer y Jos¢ Manuel Sala Arquer.
Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia. Primera edicion. Madrid: Editorial
Thomson Civitas, p. 37.

Van Bael, Ivo y Bellis Jean-Francois (2005). Competition Law of the European Community.
La Haya: Editorial Kluwer Law International, pp. 40 y ss.
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85[101.1] del Tratado, basta con que las empresas de que se trate hayan expresado
su voluntad comuin de comportarse de una determinada manera en el mercado
[...] % (el subrayado es nuestro).

El supuesto de infraccion no exige que el acuerdo sea oponible juridicamente a las
contrapartes. Asi, por ejemplo, se han considerado anticompetitivos los denominados
“pactos de caballeros”, que, por definicion, no son ejecutables ante los tribunales
civiles de un pais, sino que generan una mera obligacién moral.” Sobre el particular,
en el caso Tréfileurope vs. Comision (1995) el Tribunal de Primera Instancia de la
Unién Europea (en lo sucesivo, el Tribunal de Primera Instancia) sefial6:

“[...] para ser considerado un acuerdo dentro de los alcances del articulo
85(1) [101.1] del Tratado, es suficiente para las empresas en cuestion haber
expresado sus intenciones de conducirse en el mercado en una manera
particular. Ese es el caso donde hay un ’pacto de caballeros ‘ entre varias
empresas representando la expresion de la buena fe de la intencion de las

partes de unirse al acuerdo restrictivo de la competencia”."°

En el Peru, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI ha
tenido una interpretacion similar a la esbozada en la jurisprudencia europea. Asi, en
el caso seguido de oficio contra diversas empresas aseguradoras por la concertacion
en el precio del seguro obligatorio de accidentes de transito (caso SOAT), la maxima
instancia administrativa de competencia considerd que: “/...J la palabra "acuerdo
no se refiere exclusivamente a contratos como fuente de obligaciones, sino mas bien a
todo un género de actos en los que una de las partes se obliga a limitar su libertad de
accion respecto a la otra, con la finalidad ultima de restringir la competencia [...]."!

8 Disponible en: <http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61992J0049:
ES:PDf> (consulta: 16/2/2010).

9 Véase Bellamy, Christopher y Graham Child (1992). Derecho de la competencia en el
mercado comun. Primera edicion en espafiol. Madrid: Editorial Civitas, pp. 78 y 79.

10 Traduccion libre del siguiente texto: “For there to be an agreement within the meaning of
article 85(1) of the Treaty, it is sufficient for the undertakings in question to have expressed
their joint intention to conduct themselves in the market in a particular way. That is the case
where there is a “gentlemen’s agreement” between a number of undertakings representing
the faithful expression of such a joint intention of the parties to the agreement Concerning a
restriction of competition” (Sentencia del Tribunal de Justicia del 6 de abril de 1995 en el caso
T-141/89).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61989A0141> (consulta: 12/2/2010).
1" Resolucion 224-2003/TDC-INDECOPI del 16 de junio de 2003.
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Contar con una interpretacion amplia del término “acuerdo” resulta importante
en lamedida en que contribuye a que la agencia de competencia tenga un mayor éxito
en su lucha contra diversas modalidades de carteles, tarea en la cual cominmente se
enfrentan dos grandes problemas.

El primero consiste en que, con los afios, los carteles han sofisticado cada vez
mas la planeacion e implementacion de los acuerdos anticompetitivos. En efecto,
en la actualidad es poco probable que los carteles utilicen medios escritos o algun
otro instrumento analogo para regular los diferentes aspectos del acuerdo: por ello
se ha considerado que la manifestacion de voluntad puede ser expresa o implicita.
El hecho de que sea de una u otra forma no solo se relaciona con el medio oral o
escrito utilizado, sino también con la naturaleza de la adopcién misma del acuerdo
colusorio. Asi, por ejemplo, estaremos ante una manifestacion expresa cuando, de
manera oral, un grupo de empresas coordinen inequivocamente la fijacion de un
precio determinado o el reparto de un mercado geografico. En cambio, se estara
ante una manifestacion implicita cuando una empresa haga publicas determinadas
condiciones de comercializacion de su producto y, luego, sospechosamente éstas son
seguidas de forma inmediata por sus competidores, con lo que estarian manifestando
indubitablemente su deseo de unirse al acuerdo colusorio.'

El segundo problema que enfrenta la agencia de competencia, en algunos
casos, es la complejidad y duracion de los acuerdos. Durante el periodo de vida
de un cartel, muchos agentes economicos pueden participar, algunos de manera
mas activa que otros. Si la agencia de competencia estuviera obligada a probar un
acuerdo separado cada vez que las condiciones del cartel han cambiado, ello podria
hacer imposible su tarea de monitoreo y fiscalizacion de los mercados. Por lo tanto,
para resolver este problema la Comision Europea (en lo sucesivo, la Comision) ha
desarrollado la teoria del “acuerdo Gnico” (en inglés “single overall agreement”), en
virtud del cual todos los miembros de un acuerdo anticompetitivo son responsables,
independientemente de si han participado activamente en cada aspecto del “dia a
dia” de la implementacion del cartel.'

Sobre el particular, en el caso seguido contra ANIC SpA y otros —caso
Polipropileno— (1986), la Comision Europea sefial6 lo siguiente:

“La Comision estima que todo el conjunto de sistemas y de acuerdos adoptados
en el marco de un sistema de reuniones periodicas e institucionalizadas, ha

12

Al respecto, véase Van Bael, Ivo y Jean-Francois Bellis, (2005) op. cit., pp. 40 y ss.
13 Al respecto, véase Whish, Richard, (2001) op. cit., p. 96.



38 Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 9

constituido un acuerdo unico y continuo en el sentido del apartado 1 del
articulo 85.

[.]

En el caso que nos ocupa, los productores, al adherirse a un plan comun para
regular los precios y la oferta en el mercado del polipropileno, participaban
en un acuerdo marco global que se manifestaba en una serie de subacuerdos

mas detallados que se adoptaban de vez en cuando”."

Este razonamiento fue confirmado por el Tribunal de Primera Instancia en el
caso NV Limburgse Vinyl Maatschappij vs. Comision (1999), en el que considero
que: “/...J] una empresa puede ser responsable de todo el acuerdo de cartel, aunque
haya participado solo en uno o mas de sus elementos constitutivos, si se evidencia
que sabia, o tuvo que haber sabido, que la colusion en la cual participaba [ ...] era

parte de un plan unico con la intencion de distorsionar la competencia”."

En el caso Thyssen Sthal vs. Comision (1999), el Tribunal de Primera Instancia
ha esbozado un criterio aun mas estricto, al considerar que el hecho de acudir a
reuniones en las cuales se haya tomado acuerdos anticompetitivos es suficiente
para presumir la participacion en tales actividades ilicitas a falta de prueba capaz
de establecer lo contrario.'® Sin embargo, en el caso Cementiries CBR SA vs.
Comision (2000), el referido 6rgano jurisdiccional retrocedid en tal presuncion, al
sefialar que cuando existen numerosos acuerdos bilaterales y multilaterales entre
varias empresas, no se puede presumir por este solo hecho que forman parte de un
acuerdo tnico, por lo que es necesario que la agencia de competencia lo compruebe.!’

14 Decision del 23 de abril de 1986, Diario Oficial niimero L 230 del 18 de agosto de 1986, pp.

0001-0066. Disponible en: <htp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX
:31986D0398:ES:HTML> (consulta: 10/2/2010).

Traduccion libre del siguiente texto: “An undertaking may be held responsible for an
overall cartel even though it is shown to have participated directly only in one or some of
its constituent elements if it is shown that it knew, or must have known, that the collusion in
which it participated, especially by means of regular meetings organized over several years,
was part of an overall plan intended to distort competition and that the overall plan included
all the constituent elements of the cartel” (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
del 11 de abril de 1999, en el Caso T-305/94, [1999] ECR 11-931, [1999] 5 CMLR 303).
Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61994A0305> (consulta: 12/1/2010).

Véase Sentencia del Tribunal de Primera Instancia del 11 de marzo de 1999, en el Caso
T-141/94, [1999] ECR 11-347, [1999] 4 CMLR 810.

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61994A0141> (consulta: 12/2/2010).

17" Cftr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia del 15 de marzo de 2000, en el Caso T-25/95,
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Otro mecanismo desarrollado para hacer frente al problema de la complejidad
de los acuerdos colusorios consiste en que la autoridad no se encuentre obligada a
tipificar la conducta compleja dentro de cada una de las modalidades del articulo
101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, bien como un acuerdo,
bien como una practica concertada, para concluir que se ha cometido una infraccion
anticompetitiva.'®

En algunos casos en los que la Comision ha concluido que los imputados
son responsables de la comision de una practica concertada, no se ha considerado
necesario determinar también si esas practicas son parte de un acuerdo. Incluso en
algunas decisiones, la Comision ha manifestado que la cooperacion entre empresas
tiene los mismos efectos de un acuerdo colusorio o de una practica concertada, sin
decidir realmente respecto de alguna de las dos."”

Esta linea de pensamiento ha sido confirmada por el Tribunal de Primera
Instancia en el caso NV Limburgse Vinyl Maatschappij vs. Comision, al declarar lo
siguiente:

“En el contexto de una infraccion compleja que envuelve muchos productores
buscando en una gran cantidad de arios regular el mercado entre ellos, no
puede esperarse de la Comision que clasifique la infraccion de manera
precisa, para cada empresa y por cada momento dado, ya que en cualquier
evento ambas de esas formas de infraccion son cubiertas por el Articulo 85
[101] del Tratado”.*

Finalmente, el Tribunal de Primera Instancia incluso ha ido mas alla al sostener
que la “tipificacién conjunta” es permitida cuando las infracciones incluyeran

[2000] ECR 1I-491. Disponible en: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri
=CELEX:61995A0025:ES:HTML> (consulta: 12/2/2010).

Al respecto, véase Whish, Richard, op. cit., p. 94.

Y Ibidem.

Traduccion libre del siguiente texto: “In the context of a complex infringement which involves
many producers seeking over a number of years to regulate the market between them, the
Commission cannot be expected to classify that infringement precisely, for each undertaking
and for any given moment, as either an agreement or a concerted practice, since, in any
event, both those forms of infringement are covered by Article 85 of the Treaty” (Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia del 20 de abril de 1999, en el Caso T-305/94, [1999] ECR
11-931, [1999] 5 CMLR 303).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61994A0305> (consulta: 12/2/2010).
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elementos de ambas modalidades, esto es: (i) de un acuerdo colusorio; y, (ii) de
una practica concertada. Ello implica que la Comision no esta obligada a probar la
realizacion por separado de ambas formas de practicas colusorias durante el periodo
de infraccion.”!

2.1.2. Grupo economico

El concepto de “acuerdo” alude a un concurso de voluntades entre competidores,
lo que, se entiende, se refiere a agentes independientes entre si. En ese sentido, no
existira un acuerdo colusorio —y, por lo tanto, no sera sancionable— la conjuncion
de voluntades entre empresas que constituyen un grupo econdémico, es decir, que se
encuentran vinculadas por relaciones de control y que, consecuentemente, obedecen
a un mismo centro de imputacion de intereses. A este respecto, es de aplicacion la
doctrina producida en el caso Copperweld Corp. vs. Independence Tube Corp.,** en
el que la Corte Suprema de los Estados Unidos de América sostuvo que no es posible
la existencia de una practica colusoria entre empresas de un grupo econdémico, toda
vez que no se trata de competidores efectivos, sino que actian como una “cuadrilla
de caballos que tiran de un mismo coche pero estan dirigidos por un solo conductor”.

En el nivel comunitario europeo, en el caso Centrafarm BV et Adriaan de
Peijper vs. Sterling Drug Inc., el Tribunal de Justicia, manteniendo el criterio

2l En el caso Sugar British, la Comision senal6 lo siguiente: “El Tribunal de Primera Instancia

en varias sentencias ha hecho claro que no era necesario, particularmente en los hechos
complejos de considerable duracion, para la Comision caracterizarlos como exclusivamente
un acuerdo colusorio o una practica concertada, o dividirlo en infracciones separadas. De
hecho, podria incluso no ser posible o realista hacer tal distincion, ya que la infraccion como
un todo podria presentar caracteristicas de ambos tipos de conductas prohibidas, mientras
que consideradas por separado algunas de sus formas podrian de manera mds precisa ser
descrita como una en lugar de otra. En particular, seria artificial subdividir conductas
continuas, teniendo la una y la otra un objetivo unico, dentro de muchas infracciones
discretas. Por tanto, el Tribunal de Primera Instancia en sus sentencias ha permitido a
la Comision la doble tipificacion de una sola infraccion, como un acuerdo y una prdctica
concertada, y ha declarado que esto tenia que ser entendido, no como requiriendo, simultanea
y acumulativamente, prueba de que cada una de los elementos facticos contenidos en la
conducta continua presentasen elementos constitutivos de ambos, un acuerdo y una practica
concertada, sino en cambio como refiriéndose a un todo complejo que compromete muchos
elementos facticos, algunos de los cuales por separado serian tipificados como acuerdos,
mientras que otros serian considerados practicas concertadas” (Decision de la Comision del
14 de octubre de 1998, en el Caso IV/F-3/33.708 y otros).

Disponible en: <http://europa.eu.int/eurlex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:319
99D0210:EN:HTML> (consulta: 12/2/2010).

2 (467 U.S. 752,1984).
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adoptado anteriormente por la Comision y el propio Tribunal, sefialé que la
norma comunitaria de competencia no es aplicable a los acuerdos celebrados entre
empresas que pertenecen a un mismo grupo, siempre que esas empresas formen
parte de una unidad econdmica en la cual la empresa subsidiaria no es independiente
para determinar su estrategia dentro del mercado. Pero, ademads, en esta sentencia
el Tribunal de Justicia dispuso la exigencia de un criterio adicional para que tales
acuerdos no sean sancionables por las normas de competencia, y que consiste en
que el acuerdo mencionado tenga por objeto simplemente establecer un reparto
interno de funciones entre las empresas.?

Sobre el particular, consideramos que el criterio adicional mencionado en
el parrafo precedente es inadecuado, en la medida en que abre la posibilidad de
sancionar como una practica colusoria aquellas estrategias o conductas llevadas a
cabo por empresas que conforman un grupo econdémico que no tengan por objeto
establecer un reparto interno de funciones entre ellas. Es el caso, por ejemplo, de
la participacion por separado en una licitacion publica ofreciendo el mismo precio,
lo que podria estar sancionado por las normas de contratacion publica pero que
no constituye por si misma un acuerdo colusorio por la falta de independencia.
Mas adecuada resulta la aplicacion de la doctrina estadounidense que sostiene que
la ausencia de independencia entre empresas que conforman un grupo econémico
hace materialmente imposible que éstas puedan conspirar y ejecutar un acuerdo
colusorio.

Lo importante al momento de analizar estos casos es determinar si existe 0 no
una relacion de control** por parte de una empresa sobre otras, o de una persona
natural sobre dos o mas empresas.

En la jurisprudencia espafiola se ha optado por abandonar paulatinamente el
criterio adicional establecido por el Tribunal de Justicia conforme se observa en la

2 Traduccion libre del siguiente texto: “Article 85 is not concerned with agreements or

concerted practices between undertakings belonging to the same concern and having the
status of parent company and subsidiary, if the undertakings form an economic unit within
which the subsidiary has no real freedom to determine its course of action on the market, and
if the agreements or practices are concerned merely with the internal allocation of tasks as
between the undertakings” (Sentencia del 31 de octubre de 1974, en el Caso 15/74).
Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61974J0015> (consulta: 12/22010).

24 Esta relacion de control se puede expresar mediante la propiedad de mas de un 50% de
participacion social sobre el capital de una empresa, a través de la potestad de elegir a la
mayoria de los miembros del directorio, entre otros aspectos.
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sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol (ahora, la Comision
Nacional de la Competencia) del 10 de mayo de 1999, en el caso Aluminios Lecuona
S.L. y otros vs. Industria Navarra de Extrusion del Aluminio S.L. y otros, en el cual
manifestd que: “/...] cuando se estd en presencia de dos empresas pertenecientes
a un grupo econdmico en las que se da unidad de decision, no cabe infraccion del
art. 1 LDC [...] En efecto, las conductas prohibidas por este articulo se refieren
siempre a comportamientos bilaterales o multilaterales, consistentes en acuerdos o

prdcticas entre dos o mds sujetos independientes”*

De igual forma, el Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol, en su
sentencia del 12 de mayo de 2000, recaida en el caso Gomyl S.A. vs. Gondolas
Merino S.L., establecio que las empresas que forman parte de un grupo econdémico,
si bien son juridicamente independientes, ajustan su actuacion y estrategia comercial
a las directrices emanadas de un ente comun, siendo la unidad de direccion el rasgo
definidor basico del grupo. En tal sentido, el elemento fundamental para determinar
si entre dos empresas de un mismo grupo se estd en presencia de un acuerdo o
practica concertada, es la existencia de una real autonomia de comportamiento de la
filial respecto de la matriz.*

2.2. Decisiones y recomendaciones

El articulo 11.1 de la LRCA tipifica las decisiones y recomendaciones como
otro tipo de modalidades de practica colusoria horizontal, que son conductas que se
materializan en el seno de un ente colectivo integrado por agentes economicos que
en principio deben competir en el mercado, tales como los gremios empresariales,
los colegios profesionales o las federaciones de empresarios.

Una decision es aquel acuerdo o convenio emitido por algin d6rgano de
gobierno de un ente colectivo que, conforme a sus estatutos o reglamentacion,
tiene la caracteristica de ser exigible para sus miembros; mientras que una
recomendacion es aquel acuerdo que, pese a su naturaleza no vinculante, tiene una
gran influencia en los miembros de la agremiacion.?’’” En este mismo sentido, la

% Disponible en: <http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?
numero=r%20344/98 &ambito=Recursos&PrPag=1&PagSel=2> (consulta: 13/2/2010).

% Disponible en: <http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?
numero=R%20408/00&ambito=Recursos> (consulta: 13/2/2010).

27 Al respecto, véase Pascual y Vicente, Julio (2000). “Las conductas prohibidas en la reformada
Ley de Defensa de la Competencia”. En Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia numero 205. Madrid, enero-febrero, p. 11.
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Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI ha considerado
en el citado pronunciamiento del caso SOAT, lo siguiente: “/...] una ‘decision’ se
refiere tanto a las reglas de la asociacion de empresas de que se trate, como a las
decisiones que vinculan a sus miembros. El término ‘decision’ incluye también a
las recomendaciones de las asociaciones de empresas dirigidas a sus miembros”.

Seguin la doctrina, las decisiones se configuran independientemente de si fueron
emitidas por el érgano competente para ello o si, conforme a sus estatutos, se utilizo
el procedimiento establecido para la formacion de esa decision. Tampoco interesa,
a efectos de la aplicacion de las normas de competencia, que el ente colectivo se
encuentre legalmente constituido o sea irregular.”®

Con relacion a las recomendaciones, el articulo 101.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea no hace referencia explicita a esta modalidad
de practica colusoria; sin embargo, el Tribunal de Justicia ha interpretado de manera
extensiva el concepto de decision, incluyendo en ella a las recomendaciones sin efecto
obligatorio. Asi, en el caso Heintz van Landewyck SARL y otros vs. Comision, el referido
organo jurisdiccional sefiald que una recomendacion hecha por una asociacion de
empresas y que constituya una expresion de voluntad de la intencion de los miembros
de actuar en el mercado de conformidad con los términos de la recomendacion, retine
las condiciones necesarias para la aplicacion de la norma de competencia europea.”’

Para los tribunales europeos, el hecho de que la recomendacion no sea
vinculante no hace que esta modalidad de acuerdo se encuentre fuera del ambito
de aplicacion del referido articulo 101.1. En el caso Frubo vs. Comision (1974),
el Tribunal de Justicia analizo6 tal argumento planteado por los miembros de una
asociacion, tal como se desprende de la siguiente cita textual:

“28. Los recurrentes niegan que el arreglo tomado entre ellos sea un acuerdo
entre empresas en el significado del articulo 85(1) [101.1].

2 Al respecto, véase Diez, Fernando (2008), op. cit., p. 39.

¥ Traduccion libre del siguiente texto: “A recommendation made by an association of
undertakings and constituting a faithful expression of the members * intention to conduct
themselves compulsorily on the market in conformity with the terms of the recommendation
fulfils the necessary conditions for the application of article 85 ( 1 ) of the EEC treaty”
(Sentencia del 29 octubre de 1980, en los Casos del 209 al 215 y 218/78) Disponible en: <http://
curlex.curopa.cu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&n
umdoc=61978J0209> (consulta: 13/2/2010).
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29. Desde su punto de vista, un acuerdo entre asociaciones se encuentra
dentro de tal estipulacion solamente si realmente ha creado obligaciones
que son directamente exigibles entre los afiliados a la asociacion [...]

30. El articulo 85(1) es aplicable a las asociaciones en la medida que sus
propias actividades frente a aquellas de sus propios miembros son calculadas
para producir los resultados al cual se refiere dicho articulo.

31. Establecer otra interpretacion del articulo 85(1) seria restarle contenido” >

También se ha considerado que la asociacion no requiere en si misma realizar
una actividad econémica diferente de la de sus miembros para estar comprendida
dentro de los alcances del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Finalmente, cabe anotar que las decisiones tomadas en una asociacion, ademas
de generar responsabilidad al ente colectivo, pueden derivar en responsabilidad de
sus miembros en la modalidad de acuerdo.?! Ello tiene la finalidad de evitar que
los socios evadan sus responsabilidades e imputen la responsabilidad formal de la
infraccion al ente colectivo. En esta linea, el Tribunal de Defensa de la Competencia
espafiol ha indicado, en el caso de oficio contra el Colegio de Farmacéuticos de
Valencia (1999), que:

“Se trata [las decisiones o recomendaciones| de acuerdos adoptados por
instituciones formadas por operadores economicos, de cardacter vinculante
(decisiones) o unicamente orientativo (recomendaciones), consideradas como si
fueran acuerdos entre los asociados, ficcion utilizada por la Ley para evitar que los
socios, en este caso los colegiados, puedan eludir sus responsabilidades colusorias
por el procedimiento de trasladar la responsabilidad de la autoria formal al ente

colectivo”.*?

30 Traduccion libre del siguiente texto: “ 28 the applicants deny that the agreement made between

them is, as it has been described in the disputed decision, an agreement between undertakings
within the meaning of article 85 (1). 29 in their view, an agreement between associations is
caught by this provision only if it has actually created obligations which are directly enforceable
as between the affiliated undertakings, [...] 30 article 85 (1) applies to associations in so far
as their own activities of those of the undertakings belonging to them are calculated to produce
the results to which it refers. 31 to place any other interpretation on article 85 (1) would be to
remove its substance”. Disponible en: <http://eurlex.europa.cu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!
celexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61974J0071> (consulta: 13/2/2010).

31 Véase Bellamy, Christopher y Graham Child (1992), op. cit., p. 85.

Disponible en: <http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.

aspx?sTipoBusqueda=1&sNumero=472-99&sAmbito=t+&sSector=+&PrPag=1&PagSel=1>

(consulta: 16/2/2010).
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2.3. Practicas concertadas

Una practica concertada exige la presencia de cierto grado de coordinacion entre
competidores, sin que llegue a suponer la celebracion de un acuerdo propiamente
dicho o una decision o recomendacion. Este concierto de voluntades entre empresas
competidoras se caracteriza por la reciprocidad.

Enestalinea de pensamiento, el Tribunal de Justicia en el caso Imperial Chemical
Industries Ltd. vs. Comision (1974) ha definido a las practicas concertadas como:
“[...] una forma de coordinacion entre competidores que, sin haber alcanzado el
estado de un acuerdo propiamente dicho, sustituye a sabiendas los riesgos de la

competencia por una cooperacion prdctica entre ellas”.>

La importancia de esta definicion radica en que incluye a una amplia gama de
conductas que pueden tener algiin objeto o efecto anticompetitivo, pero sobre las
cuales no existe prueba directa de la concertacion misma. Segin esta modalidad de
practica colusoria, la prueba circunstancial tiene un papel importante para la funcion
fiscalizadora de la agencia de competencia; ello, toda vez que la comision de la
infraccion se infiere luego de analizar los factores estructurales y de competencia en
el mercado,* los cuales, por si mismos, no son suficientes para explicar o justificar
que la conducta no se debe a una concertacion. Por el contrario, dichas evidencias e
indicios hacen inferir a la autoridad de competencia que ésta se debid necesariamente
a la cooperacion y coordinacion ilicita entre competidores.

Al respecto, cierto sector reconocido de la doctrina britanica ha destacado el
peligro de la utilizacion de la prueba circunstancial si no es aplicada con sumo
cuidado y precision por la autoridad de competencia, ya que se podrian estar
sancionando simples paralelismos o conductas “lider-seguidor” perfectamente

3 Traduccion libre del siguiente texto: “Article 85 draws a distinction between the concept

of ‘concerted practices’ and that of ‘agreements between undertakings’ or of ‘decisions by
associations of undertakings’; the object is to bring within the prohibition of that article
a form of coordination between undertakings which, without having reached the stage
where an agreement properly so-called has been concluded, knowingly substitutes practical
cooperation between them for the risks of competition” (Sentencia del 14 de julio de 1974, en
el Caso 48/69).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61969J0048> (consulta: 17/2/2010).

Factores tales como la existencia de barreras de entrada al mercado, los sistemas de distribucion,
la elasticidad de la demanda, la similitud en la estructura de costos de las empresas, etcétera.
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razonables y justificables en un mercado concreto en la creencia de que se trata de
una practica concertada.*

Como se puede apreciar, las practicas concertadas exigen cierto grado de
comunicacion (v.g., intercambio de informacion) y coordinacion entre las empresas
que tienen la intencidn de ajustar sus estrategias y comportamientos reciprocamente
con el fin de maximizar sus utilidades, sin que se trate propiamente de un acuerdo
entre empresas.

Para el Tribunal de Justicia, los criterios de “coordinacion” y “cooperacion”
entre competidores no requieren ser el resultado de un plan real, sino que deben ser
entendidos en el sentido de que cada agente econdmico tiene el deber de determinar
independientemente la politica que adoptara en el mercado y no lo hace,*® conforme
se desprende de la jurisprudencia elaborada en el caso Codperatieve Vereniging
"Suiker Unie” UA y otros vs. Comision (1975).

Mas recientemente, en el caso Cimenteries CBR y otros vs. Comision, el Tribunal
de Primera Instancia ha considerado que el requisito referido al contacto reciproco
es satisfecho simplemente cuando un competidor informa a otro, a peticion de éste
o con su anuencia, de sus intenciones o de su conducta futura en el mercado. El
referido Tribunal agrega que cualquier contacto directo o indirecto entre operadores
economicos que sea capaz de hacer evidente el curso de la estrategia comercial
que han decidido adoptar, constituye una practica concertada cuando el objeto o
efecto de tal contacto es crear condiciones de competencia que no corresponden
a las normales condiciones de mercado. En tal sentido, el Tribunal de Primera
Instancia ha dejado sentado que una practica concertada implica la presencia de
dos elementos tipicos: (i) la concertacion entre las empresas; y, (ii) una conducta

35 Cfr. Whish, Richard (2001), op. cit., p. 99.

3¢ Traduccion libre del siguiente texto: “These criteria of ‘coordination’ and ‘cooperation’laid

down by the case-law of the court, which in no way require the working out of an actual plan,
must be understood in the light of the concept inherent in the provisions of the treaty relating
to competition that each economic operator must determine independently the policy which he
intends to adopt on the common market including the choice of the persons and undertakings
to which he makes offers or sells” (Sentencia del 16 de diciembre de 1975, en los Casos
acumulados 40 a 48, 50, 54 a 56, 111, 113 y 114-73).

Disponible en: <http://eurlex.curopa.eu/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CE
LEXnumdoc&lg=en&numdoc=61973J0040> (consulta: 17/2/2010).
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ejecutada en el mercado que sea conforme a esa concertacion, de tal manera que se
observe una relacion causa-efecto entre ambos elementos.’

De lo anterior se infiere que las practicas concertadas son reprochables porque
suponen un contacto entre competidores que intercambian informacion estratégica
(cooperacion coordinada) de importanciay que eliminan del mercado laincertidumbre
propia de un entorno de dindmica competitiva. Pese a ello, debe analizarse, en el
caso concreto, si un determinado contacto o intercambio de informacion constituye
o no un supuesto de practica concertada, dado que en el extremo se podria llegar,
por ejemplo, a afirmar erroneamente que toda campafia publicitaria de una empresa
consignando un precio de venta de su producto corresponderia a una estrategia
colusoria, lo que no es acorde con el espiritu de la politica de competencia.

Con relacion a los efectos de una practica concertada, en el caso de Hiils AG
vs. Comision (1999) el Tribunal de Justicia sefialé que este tipo de conducta, una
vez ejecutada, estd comprendida en los alcances del articulo 101.1 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, incluso si no se observan efectos
anticompetitivos en el mercado.*®

Sin embargo, un afio mas tarde, en el caso Cimenteries CBR y otros vs. Comision,
el Tribunal de Primera Instancia ha considerado que no existiria infraccion si las

37 Traduccion libre del siguiente texto: “The concept of concerted practice implies the existence

of reciprocal contacts. That condition of reciprocity is satisfied where the disclosure by one
competitor to another of future intentions or conduct on the market has been sought or, at
the very least, accepted by the other competitor [...] Any direct or indirect contact between
economic operators of such a nature as to disclose to a competitor the course of conduct which
they themselves have decided to adopt or contemplate adopting on the market constitutes a
concerted practice prohibited by Article 85(1) of the Treaty, where the object or effect of
such contact is to create conditions of competition which do not correspond to the normal
conditions of the market in question [...] a concerted practice implies, besides undertakings’
concerting together, conduct on the market pursuant to those collusive practices, and a
relationship of cause and effect between the two” (Sentencia del 15 de marzo de 2000, en los
Casos acumulados T-25/95 y otros).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61995A0025> (consulta: 17/2/2010).

Traduccion libre del siguiente texto: “A concerted practice is caught by Article 85(1) of the
Treaty, even in the absence of anti-competitive effects on the market” (Sentencia del 8 de julio
de 1999, en el caso C-199/92 P).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61992J0199> (consulta: 17/2/2010).
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partes podian probar que no se habian producido tales efectos. Al respecto, el
referido Tribunal declar6 textualmente lo siguiente:

“Una prdctica concertada implica, ademas de la concertacion de las
empresas, que éstas se conduzcan sobre el mercado de acuerdo a esa prdctica
colusoria y una relacion de causalidad entre ambos elementos. Sujeto a
prueba en contrario, que las partes deben argumentar, puede presumirse que
la accion concertada por la cual las partes buscaron repartirse el mercado,

ha influenciado sus conductas sobre el mismo”.*.

De la cita anterior se desprende que el Tribunal de Primera Instancia ha
establecido una presuncion (iuris tantum) referida a que las practicas concertadas
produciran efectos, al considerar que la mera coordinacion entre las empresas
competidoras influenciara la conducta de éstas en el mercado respectivo. En ese
sentido, las empresas imputadas de una practica concertada deberan probar que esa
presuncion no se configura.

En el Peru, el Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI ha
considerado, en el caso Federico Leon contra UCISA S.A. y otros, que si bien en
“[...] las practicas concertadas no existe un acuerdo de voluntades entre agentes
para evitar la competencia [...], su actuacion en el mercado es similar y tendria
como tinica explicacion logica la adopcion de una estrategia concertada”.*

Como se ha sefialado en el acapite referido a los “acuerdos”, con el tiempo los
carteles han sofisticado la manera en que coordinan entre si a efectos de eludir su
responsabilidad frente a la autoridad administrativa, siendo por lo general muy dificil
encontrar una prueba directa y concluyente de un acuerdo entre competidores. Por tal
motivo, la autoridad de competencia debe recurrir al uso de evidencia circunstancial
para concluir si se ha cometido una practica concertada en el mercado.

Traduccion libre del siguiente texto: “/...J a concerted practice implies, besides undertakings’
concerting together, conduct on the market pursuant to those collusive practices, and a
relationship of cause and effect between the two. Subject to proof to the contrary, which the
parties concerned must adduce, it must be presumed that the concerted action by which those
parties sought to share the market influenced their conduct on that market” (Sentencia del 15
de marzo de 2000, en los Casos acumulados T-25/95 y otros).

40 Resolucion 048-2008/TDC-INDECOPI del 16 de enero de 2008, en el procedimiento seguido
por Federico Ledn contra UCISA S.A. y otros.
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Enatencion alo anterior, en el caso peruano la Secretaria Técnica de la Comision

de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI, como 6rgano instructor, ha
utilizado la siguiente metodologia en la investigacion de practicas concertadas en
las que se carecia de pruebas directas:*!

*  En primer lugar, debe establecerse la existencia de un comportamiento
paralelo.

*  En segundo lugar, y si se confirma la existencia de dicho paralelismo, se
procede a evaluar si las caracteristicas del mercado facilitan la realizacion
de una practica concertada.

»  Finalmente, se procede adeterminar la existencia de indicios que evidencien
que la actuacion de las empresas investigadas no puede ser explicada de
otra manera que no sea asumiendo la existencia de coordinaciéon entre
ellas.

2.3.1. Comportamiento paralelo

En el caso de Federico Leon contra UCISA S.A. y otros (2008),** el Tribunal de

Defensa de la Competencia del INDECOPI ha manifestado que si bien el paralelismo
constituye el principal indicio de la comision de una practica concertada, este
criterio por si solo no puede hacer inferir a la agencia de competencia la existencia
de una infraccion, pues para ello es necesaria “/...J la existencia de una actuacion

consciente y conjunta destinada a limitar la competencia”.

43

41

42

43

Esta metodologia ha sido descrita en el Informe 020-2004/ST-CLC del 22 de julio de 2004, por
el cual la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia recomendo
sancionar una recomendacion de precios en el mercado de transporte urbano en la provincia
de Maynas, Loreto.
Resolucion 048-2008/TDC-INDECOPI del 16 de enero de 2008.
El Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI hizo referencia a la siguiente cita:
“La practica concertada se manifiesta a través de un comportamiento de las empresas que
no tiene que ser necesariamente coincidente o idéntico, pero que si es coordinado, pues es
fruto o consecuencia de una deliberada voluntad de eliminar los riesgos de la competencia
mediante alguna forma de colaboracion. Dos elementos se hacen presentes: uno de cardcter
material, la actuacion en el mercado, y otro, la existencia de una concertacion, mds o menos
precisa, esto es, de algun tipo de consenso que se encuentra en la base del comportamiento
empresarial. Consecuentemente, el mero paralelismo o identidad de conducta en el mercado
no basta para constituir prdctica concertada; es precisa la concurrencia de un elemento
consensual” (Galan, Eduardo (2005), op. cit., p. 188).
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En efecto, en la linea considerada por el referido 6rgano administrativo, no
todo comportamiento paralelo entre empresas supone la comision de una practica
concertada, por cuanto tal paralelismo puede ser perfectamente explicado por
factores competitivos y, en consecuencia, constituir una conducta econdémicamente
racional y justificable. Asi, por ejemplo, un paralelismo de precios puede deberse
a una conducta lider-seguidor, a la subida de un insumo comun para la industria
(por ejemplo, materias primas, hidrocarburos, etcétera), o constituir simplemente el
nivel de equilibrio del mercado en un ambito competitivo, toda vez que el mercado
es un fendémeno que esta en constante movimiento. Por tal motivo, el paralelismo
debe ser analizado junto con otros indicios adicionales que puedan crear conviccion
en la autoridad de competencia respecto de que no existe otra explicacion posible de
tal fendmeno que la comision de una préctica concertada.

A escala europea, en el caso Cooperatieve Vereniging “Suiker Unie* UA
y otros vs. Comision, el Tribunal de Justicia ha dejado sentado que los agentes
econdémicos tienen el derecho de adaptarse inteligentemente a la conducta existente
y anticipada de sus competidores, y que el hecho de que un vendedor alinee sus
precios a los mas elevados de sus competidores no necesariamente es evidencia de
una practica concertada, sino que podria ser explicado por un legitimo intento de
obtener el maximo beneficio.*

Lo resuelto por el Tribunal de Justicia podria incluso servir de sustento
para afirmar que en Europa no son sancionadas las conductas que resulten de la
interdependencia oligopdlica entre competidores; situacion en la cual, si bien existe
un alineamiento estratégico y cooperativo de conductas, éste no se deriva de alguna
concertacion, combinacion o contacto entre ellos, sino de la propia estructura
de mercado que hace prever con cierto grado de certeza la estrategia futura del
competidor. Sin embargo, en la legislacion y jurisprudencia europea se acepta la
posibilidad de sancionar tales conductas no como practicas colusorias, pero si bajo
la figura del abuso de posicion de dominio colectivo.*

4 Traduccion libre del siguiente texto: “although it is correct to say that this requirement

of independence does not deprive economic operators of the right to adapt themselves
intelligently to the existing and anticipated conduct of their competitors [...] The fact that
a vendor aligns his price on the highest price charged by a competitor is not necessarily
evidence of a concerted practice but may be explained by an attempt to obtain the maximum
profit” (Sentencia del 16 de diciembre de 1975, en los Casos acumulados 40 a 48, 50, 54 a 56,
111, 113 y 114-73).

Por lo extenso del tema, el abuso de posicion de dominio colectivo y las practicas
conscientemente paralelas merecen un trabajo de investigacion aparte.

45
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2.3.2. Condiciones del mercado que facilitan la realizacion de prdcticas concertadas

Luego de que laagenciade competencia determina que existe un comportamiento
paralelo sospechoso, debe proceder al siguiente paso del analisis consistente en
establecer si las caracteristicas de la estructura del mercado en el caso concreto
facilitan la realizacion de una practica concertada.

De acuerdo con lo sefialado en la doctrina,*® la formacion de carteles es mas
probable en mercados que cuentan con las siguientes caracteristicas:

i) el mercado es concentrado;

ii) las firmas tienen similares costos, procesos, objetivos o grado de
integracion vertical y diversidad de productos;

iii) el producto ofertado es bastante homogéneo y no tiene sustitutos cercanos;

iv) la demanda es inelastica;

v) lainformacion sobre ventas se encuentra ampliamente disponible;

vi) existen asociaciones, comités, gremios y otras formas de organizacion
asociativa que contribuyen a reducir costos de transaccion para llegar a un
acuerdo, facilitar su monitoreo, permitir sancionar de traidores al acuerdo,
entre otros.

2.3.3. Los indicios (o “plus factors”)

Las condiciones de mercado que facilitan la existencia de conductas colusorias
no son suficientes como para afirmar la efectiva comision de una practica concertada,
motivo por el cual cierto sector de la doctrina ha manifestado que la autoridad
de competencia debe buscar indicios adicionales o “plus factors” que permitan
arribar inequivocamente a tal conclusion. Entre esos indicios se han sefialado los
siguientes:*’

a) La existencia de un motivo racional que incentive un comportamiento
colectivo. Asi, por ejemplo, constituira un indicio el que las empresas

4 Conrath W., Craig (1995). Practical Handbook of Antimonopoly Law Enforcement for an
Economy in Transition. Washington, D. C.: World Bank.

47 Kovacic, William E. (1993). “The Identification and Proof of Horizontal Agreements under
the Antitrust Laws”. En: The Antitrust Bulletin, Federal Legal Publications, Inc., volumen
XXXVIII, nimero 1. Primavera.
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b)

d)

e)

g

Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 9

hayan incurrido en pérdidas durante un tiempo y, luego, empiezan a
obtener utilidades desde el momento en que aparece el paralelismo.

Acciones contrarias a los propios intereses de algunos participantes,
salvo que, vistas como parte de un plan colectivo, sea probable que éstas
beneficien al conjunto.

Fenémenos de mercado que no pueden ser razonablemente explicados,
sino solo como producto de una concertacion. Asi, por ejemplo, en
industrias donde el costo del flete es significativo, resultara sospechoso
que una empresa venda sus productos en areas geograficas lejanas y a
precios menores que en lugares cercanos (Util para una hipdtesis de reparto
de mercados).

Evidencia de reuniones entre empresas y otras formas de comunicacion
directa entre los supuestos conspiradores. Por ejemplo, si cada vez que
hay un movimiento paralelo de precios, le antecede una reunion entre los
gerentes de las empresas en la asociacion que las agrupa o un viaje a una
determinada ciudad.

Uso por parte de las empresas de practicas que facilitan acuerdos colusorios.
Por ejemplo, que al interior de un gremio las empresas investigadas
compartan informacion sobre sus negocios (v.g., estrategias comerciales,
de inversion o produccion) que normalmente no compartirian.

Factores de desempefio de la industria que evidenciarian una presunta
colaboracion horizontal. Por ejemplo, que cada vez que se produjo un
paralelismo de precios, las empresas hubieran reducido previamente sus
niveles de produccion sin que hubiere un motivo razonable para ello.

La estructura de costos y los margenes de ganancias de las empresas
investigadas. Por ejemplo, si hay margenes de ganancia elevados solo en
los periodos en los que se observa el comportamiento paralelo.

Cabe sefialar que el listado precedente no es exhaustivo, y tampoco se
requiere que la autoridad de competencia encuentre evidencia relativa a todos
ellos. Este listado es construido por Kovacic (1993) sobre la base del analisis de la
jurisprudencia de los Estados Unidos. Solo sera necesario probar la existencia de los
indicios que permitan eliminar de manera razonable y convincente la posibilidad de
que el paralelismo observado es consecuencia de una conducta licita.
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II1. Objeto o efecto anticompetitivo

El articulo 11.° de la LRCA prescribe que las practicas colusorias horizontales
prohibidas son aquéllas que tienen por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la
libre competencia. En tal sentido, el presente acapite se propone delimitar o definir
ambos elementos normativos del supuesto de infraccion referido a las practicas
colusorias horizontales.

Sobre el particular, en el caso Societé Techniqué Miniére vs. Maschinenbau
Ulm (1966), el Tribunal de Justicia manifestd que el articulo 101.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea contiene una formula disyuntiva cuando se
refiere al objeto o efecto de una practica colusoria. Conforme a esta interpretacion,
la autoridad de competencia debe analizar primero cual es el proposito u objeto
preciso del acuerdo en el contexto econdmico en el cual serd ejecutado, lo que se
desprendera de todas o algunas de las condiciones del acuerdo en si. Solo cuando este
analisis no revele un deterioro suficiente para el proceso competitivo, la autoridad
debera analizar las eventuales consecuencias o efectos de la practica colusoria.*®

En linea con lo anterior, en los casos Constean and Grunding vs. Comision”
(1966) y Verband der Sachversicherer e.V. vs. Comision®® (1987), el Tribunal

# Traduccion libre del siguiente texto: ““/...] the fact that these [el objeto o efecto] are not cumulative

but alternative requirements, indicated by the conjunction ‘or’, leads first to the need to consider
the precise purpose of the agreement, in the economic context in which it is to be applied. This
interference with competition referred to in article 85 (1) must result from all or some of the clauses
of the agreement itself. Where, however, an analysis of the said clauses does not reveal the effect
on competition to be sufficiently deleterious, the consequences of the agreement should then be
considered and for it to be caught by the prohibition it is then necessary to find that those factors
are present which show that competition has in fact been prevented or restricted or distorted to an
appreciable extent” (Sentencia del 30 de junio de 1966, en el Caso 56/65).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61965J005
6:EN:HTML> (consulta: 18/2/2010).

Traduccion libre del siguiente texto: “For the purpose of applying article 85 (1), there is no
need to take account of the concrete effects of an agreement once it appears that it has as its
object the prevention, restriction or distortion of competition” (Sentencia del 13 de julio de
1966, en el Caso 56 y 58/64).

Disponible en: <http://eurlex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CEL
EXnumdoc&lg=en&numdoc=61964J0056> (consulta: 18/2/2010).

Traduccion libre del siguiente texto: “As the Court has consistently held, it is unnecessary to
consider the actual effects of an agreement if it is apparent that it has the object of preventing,
restricting or distorting competition” (Sentencia del 27 de enero de 1987, en los Casos 45/85).
Disponible en: <http://eurlex.europa.cu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CE
LEXnumdoc&lg=en&numdoc=61985J0045> (consulta: 18/2/2010).
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de Justicia ha establecido que si de los hechos se desprende que el objeto mismo
del acuerdo es restringir la competencia, resultara innecesario que la Comision
pruebe o acredite el efecto anticompetitivo de la conducta colusoria, a efectos de
proceder a sancionar a los integrantes del cartel bajo el articulo 101.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea.

Una practica colusoria horizontal tendra el objeto de impedir, restringir o
falsear la competencia si de sus términos y condiciones se desprende objetivamente
que su finalidad o propésito es afectar de modo directo la dinamica competitiva
del mercado. Por ello, la frase “tengan por objeto” no debe ser interpretada en el
sentido de que se hace referencia a la intencionalidad o finalidad subjetiva de las
partes al momento de celebrar el acuerdo, sino respecto de la finalidad objetiva
que se desprende del mismo acuerdo, es decir, restringir la competencia. Asi, por
ejemplo, un acuerdo de reparto de clientes puede no haber sido implementado
con la intencion de restringir la competencia, sino como un acuerdo accesorio a
uno principal de prestacion conjunta de servicios; sin embargo, la agencia de
competencia puede llegar a determinar que el acuerdo en si mismo tenia el objeto
de restringir la competencia, independientemente de la intencién de los miembros
del acuerdo.

En linea con lo anterior, la frase “tengan por efecto” se refiere a aquellos
acuerdos que no tienen el propdsito o finalidad objetiva de lesionar la competencia,
pero que, sin embargo, como consecuencia del concierto de voluntades y la coyuntura
concurrente, originan un perjuicio a la dindmica competitiva del mercado.

La mayoria (si no todos) los acuerdos que “tienen por objeto” restringir la
competencia son evidentemente dafiinos, dado que es poco probable que generen
eficiencia alguna en el mercado que supere los costos sociales de la restriccion. Por
tal razon, la LRCA ha incluido a este tipo de practicas restrictivas en el régimen
de prohibiciones absolutas, de tal manera que para concluir que ha existido una
infraccion anticompetitiva bastard con que la autoridad de competencia acredite
solamente la existencia de la concertacion, sin que sea necesario comprobar que ésta
tiene o puede tener efectos anticompetitivos en el mercado.’!

SI “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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Precisamente, la LRCA considera que las colusiones cuyo objeto es netamente
restrictivo y, por ende, se encuentran bajo prohibicion absoluta, son aquellos
acuerdos horizontales inter marca (es decir, entre agentes independientes cuyos
productos compiten en el mercado), que no son complementarios o accesorios de
otros acuerdos licitos; y que tengan por objeto lo siguiente:

» fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicios;

e limitar la produccion o las ventas por medio de participaciones o cuotas;

»  repartirse clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

»  fijar condiciones en licitaciones, concursos u otras formas de contratacion
0 adquisicion publica prevista en la legislacion de la materia, asi como en
subastas y remates publicos.*

El Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI ha sefalado, en el
caso Miguel Segundo Ciccia Vasquez E.LR.L. contra Empresa Turistica Mariscal
Caceres S.A. (19997), que, si bien los acuerdos complementarios o accesorios
pueden reducir la competencia entre sus miembros, no deben estar sujetos a un
régimen de prohibicion absoluta, debido a que podrian tener los efectos de una
integracion en la cadena productiva que genere eficiencias y una reduccion de
costos en beneficio de los consumidores.™

2 Al respecto, en la exposicion de motivos de la LRCA se ha sefalado que: ““/...] la prohibicion

absoluta de las conductas sefialadas esta referida vinicamente a prdacticas colusorias inter-
marca, puesto que serda en la competencia entre productos o servicios de distintos agentes
economicos donde resultaran directamente nocivas e injustificadas las practicas colusorias.
Asimismo, no estaran sujetas a la prohibicion absoluta aquellas conductas que resulten
complementarias o accesorias a otros acuerdos que si puedan redundar en ganancias de
eficiencia y beneficios para la sociedad, sujetandose estos ultimos a una prohibicion relativa
por sus potenciales efectos positivos”. Disponible en: <http://spij.minjus.gob.pe/Textos-PDF/
Exposicion _de Motivos/DL-2008/DL-1034.pdf> (consulta: 18/2/2010).

Al respecto, véase Resolucion 206-97/TDC del 13 de agosto de 1997, en el procedimiento
seguido por Miguel Segundo Ciccia Vasquez E.ILR.L. contra Empresa Turistica Mariscal
Céceres S.A. En ese pronunciamiento, el Tribunal de Defensa de la Competencia del
INDECOPI aprobo el siguiente precedente de observancia obligatoria:

“Los acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado serdan per se ilegales cuando tengan
como finalidad y efectos unicos y esenciales restringir la competencia, es decir cuando sean
acuerdos desnudos o puros. Por otro lado, aquellos acuerdos de fijacion de precios y reparto
de mercado que sean accesorios o complementarios a una integracion o asociacion convenida
v que hayan sido adoptados para lograr una mayor eficiencia de la actividad productiva que
se trate, deberan ser analizados caso por caso a fin de determinar la racionalidad o no de los
mismos. De ser considerados irracionales correspondera declarar su ilegalidad.
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Si, dependiendo del tipo de actividad productiva a analizarse, se determina que la integracion
acordada entre las empresas es esencial para que dicha actividad se pueda llevar a cabo,
entonces dicho acuerdo de integracion asi como las restricciones de la competencia que se
generarian para que dicha actividad sea eficiente, estaran permitidos. Sin embargo, cuando
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La LRCA no ha incluido dentro del régimen de prohibicién absoluta a los
acuerdos horizontales intramarca.

Las relaciones intramarca se observan en dos ambitos. En primer lugar, cuando
un productor celebra contratos con minoristas para establecer una red de distribucion
de sus productos (véase diagrama 1). Es el caso de una empresa transnacional
automotriz que suscribe contratos de distribucién con dos o mas concesionarios
independientes para la reventa de sus automdviles en un pais determinado.

En segundo lugar, se observa entre distribuidores del producto, cuando se
genera entre ellos una competencia intramarca tanto por precio como por otras
condiciones comerciales no relacionadas con ¢l (véase diagrama). Sin embargo, por
lo general el proveedor preferird limitar la competencia sobre precios mediante la
fijacion de un precio minimo de reventa minorista, con el proposito de promover
la competencia intramarca en servicios pre y posventa entre sus distribuidores, lo
que, eventualmente, podria redundar en un incremento en la venta del producto de
la marca.

En este contexto, puede ocurrir que dos distribuidores de la misma marca de
producto celebren acuerdos horizontales o realicen practicas concertadas con el
proposito de restringir o limitar la competencia intramarca entre ellos. Asi, por
ejemplo, dos empresas distribuidoras podrian celebrar acuerdos para repartirse
zonas geograficas, o podrian acordar restringir el nimero de servicios posventa
(limitar la produccion de sus servicios) o el horario de atencion al cliente a efectos
de ahorrarse costos y perjudicar a los consumidores (fijar condiciones comerciales).

la integracion pueda ser beneficiosa pero no sea considerada esencial para llevar a cabo
determinada actividad productiva, el acuerdo de integracion y los acuerdos accesorios
y complementarios que restrinjan la competencia estardan permitidos si reunen tres
caracteristicas:

i) Los acuerdos de fijacion de precios o de division de mercado se realizan como con-
secuencia de un contrato de integracion, es decir que los miembros deben estar rea-
lizando una determinada actividad economica en forma conjunta. Asimismo, dichos
acuerdos deben ser capaces de incrementar la eficiencia del grupo integrado y deben
ser aplicados dentro de los limites necesarios para lograr dicha eficiencia;

ii) Las cuotas de mercado correspondientes a cada integrante del acuerdo no llevan a
determinar que la restriccion de la competencia derivada de la integracion vaya a
ocasionar un dario;

iii) Los integrantes de los acuerdos no deben tener como principal propdsito o intencion
restringir la competencia.

De no presentarse las tres condiciones expuestas anteriormente, el acuerdo serda con-
siderado ilegal”.
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Esindudable que esta clase de acuerdos entre distribuidoras de una misma marca
son de naturaleza horizontal y podrian tener un objeto restrictivo de la competencia
(en particular, el reparto de mercado), en tanto no sean complementarios o accesorios.
Sin embargo, no les seria de aplicacion la prohibiciéon absoluta, debido a que la
LRCA prescribe expresamente que este régimen comprendera solo a las colusiones
horizontales inter marca, pese a que una restriccion horizontal intramarca podria
ser tan perjudicial como la anterior. En este sentido, la autoridad de competencia
debera analizar los acuerdos horizontales intramarca bajo la regla de la prohibicion
relativa; es decir, no bastara que pruebe la existencia de la concertacion, sino que
debe acreditar ademas que esa conducta tiene o podria tener efectos perjudiciales
para el proceso competitivo y el bienestar de los consumidores.

En el diagrama 1 se muestran acuerdos horizontales intermarca e intramarca;
de ahi, se puede colegir que ambos tienen la misma naturaleza restrictiva de la

competencia.

Diagrama 1
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Sin hacer una distincion entre acuerdos intramarca o intermarca, en la
jurisprudencia europea se ha considerado que algunas modalidades de colusiones
horizontales son tan perjudiciales para la competencia que caen automaticamente
bajo los alcances del articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea; es el caso de los acuerdos de fijacion de precios, de reparto de mercado,
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cuota de produccion o control de la demanda, etcétera. Sin embargo, tales acuerdos
podran ser considerados licitos solo si las partes demuestran que caen dentro de los
alcances del supuesto de excepcion del articulo 101.3, esto es:

“[...] que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los
productos o a fomentar el progreso técnico o economico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio
resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean
indispensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”.

En el supuesto de que la autoridad de competencia concluya que la practica
colusoria bajo investigacion no tiene un objeto anticompetitivo, procederd a
determinar si ésta tiene como efecto restringir la dindmica competitiva, lo que
requerird de un amplio analisis de las caracteristicas del mercado concreto.

Lo recién senalado se desprende del caso European Night Services vs. Comision
(1998), en el cual el Tribunal de Primera Instancia consider6 lo siguiente:

“[...] este Tribunal recuerda con cardcter preliminar que la valoracion de
un acuerdo con arreglo al apartado 1 del articulo 85 del Tratado debe tener
en cuenta el marco concreto en el que produce sus efectos, y en particular el
contexto economico y juridico en el que operan las empresas afectadas, la
naturaleza de los servicios contemplados en dicho acuerdo y la estructura y
condiciones reales de funcionamiento del mercado afectado [...] a menos que
se trate de un acuerdo que suponga restricciones evidentes de la competencia
como la fijacion de precios, el reparto del mercado o el control de la demanda
[...] En efecto, en este ultimo caso, tales restricciones pueden compararse
con los efectos supuestamente favorables a la competencia unicamente en el
marco del apartado 3 del articulo 85 del Tratado, con vistas a la concesion
de una exencion de la prohibicion contenida en el apartado 1 del mismo

articulo” >
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Sentencia del 15 de septiembre de 1998, en los Casos T-374/94. Disponible en: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61994A0374:ES:HTML>.
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Lo considerado por los tribunales europeos ha sido, finalmente, recogido en las
Directrices de la Comision sobre la Aplicacion del apartado 3 del articulo 81.° del
Tratado de la Union Europea a los Acuerdos de Cooperacion Horizontal,* en el que
se sefiala que:

“[...] en algunos casos, la naturaleza de una cooperacion hace que el
[...] articulo 81 sea aplicable inmediatamente. Se trata de acuerdos cuyo
objeto es limitar la competencia fijando precios, limitando la produccion o
repartiéndose los mercados o la clientela. Se presume que estas restricciones
producen efectos negativos en el mercado. Por consiguiente, no es necesario
examinar sus efectos reales sobre la competencia y el mercado para
determinar que estan comprendidos en el ambito de aplicacion del apartado
1 del articulo 81.

Sin embargo, muchos acuerdos de cooperacion no tienen como objeto la
restriccion de la competencia. Por tanto, es necesario analizar los efectos
del acuerdo. Para ello, no basta con que el acuerdo limite la competencia
entre las partes. Es necesario también que pueda afectar a la competencia
en el mercado en una medida tal que se pueda esperar que produzca efectos
negativos sobre los precios, la produccion, la innovacion o la diversidad y
calidad de los productos o servicios”.

IV. Impedir, restringir o falsear la competencia

Luego de analizar en el acapite anterior el contenido de la frase “tener por
objeto o efecto”, corresponde finalmente determinar qué se entiende por los vocablos
“impedir, restringir o falsear” consignados en el articulo 11.1 de la LRCA, para lo
cual se hara referencia a lo considerado en la doctrina y jurisprudencia europea, toda
vez que el articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea tiene
una redaccion similar.

Al respecto, se ha sefialado que la acepcion normativa de esos vocablos hace
referencia al grado o nivel de intensidad con el que determinada conducta podria
afectar la competencia en el mercado. De esta manera, se afirma que el término
“impedir” alude a la accion de eliminar o imposibilitar de manera absoluta la
dindmica competitiva en el mercado mediante la concertacion de voluntades,
mientras que, por otro lado, el término “restringir” se referiria a una afectacion de
la competencia, pero en menor medida, sin llegar a eliminar o imposibilitar por

5 Diario Oficial nimero C 3 del 6 de enero de 2001, pp. 2-30.
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completo la competencia, sino solo una parte de ella. En este contexto, el término
“falsear” ha sido entendido como una cldusula abierta aplicable a cualquier otra
modalidad de afectacion de la competencia que no pueda ser comprendida dentro
de las acepciones “impedir” o “falsear” >

Sin embargo, a efectos de que la autoridad de competencia concluya que se ha
cometido una colusion horizontal, no es relevante que se determine concretamente si
la afectacion ha consistido en impedir, restringir o falsear la dinamica competitiva:
su importancia se apreciara solamente al momento de la graduacion de la sancion.®”

Lo anterior se encuentra en linea con lo establecido en la LRCA, cuyo literal
“c” del articulo 44.° establece que para determinar la gravedad de la infraccion vy,
por ende, la multa aplicable, la Comision de Defensa de la Libre Competencia del
INDECOPI puede tener en consideracion, entre otros, el criterio referido al alcance
de la restriccion de la competencia, es decir, la intensidad con que la infraccion ha
restringido la competencia en el mercado, sea eliminandola del todo o no.

V. Comentarios finales

Como se puede observar, la jurisprudencia y doctrina europea han desarrollado
en extenso cada uno de los elementos del tipo contenido en el articulo 101.1
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que, al ser idénticos a las
modalidades de practicas colusorias horizontales tipificadas en el articulo 11.1 de
la LRCA, deberian ser tomadas en consideracion cuando la agencia de competencia
peruana aplique la LRCA a los casos de carteles que investigue y sancione.

La utilidad de tener presente la jurisprudencia comparada europea en las
actividades de enforcement contra los carteles en el Peru, se observa, por ejemplo,
en la aplicacion de la teoria del “single overall agreement”, que ha servido para
sancionar carteles complejos y de larga duracion, con periodos de tiempo en que
el acuerdo podria haber estado ejecutandose y otros en que no. De esta manera se
simplifica la labor probatoria de la agencia de competencia que podria derivar de un
excesivo formalismo y que a la larga podria tener como consecuencia la impunidad
de los carteles.
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Por otro lado, resulta importante el criterio aplicado en la Union Europearespecto
de los carteles que tienen por objeto o efecto restringir la competencia. En particular,
ello es de utilidad para deducir si los actos que tienen un objeto restrictivo son
aquéllos que se encuentran dentro de la denominada prohibicidon absoluta normada
en la LRCA y que han probado ser tan dafiinos para la competencia que, por lo
general, no aceptan justificacion alguna. En la Unidon Europea, se presume que este
tipo de conductas colusorias tienen efectos negativos, de modo que no es necesario
que la agencia de competencia realice un analisis sobre sus efectos en el mercado
para concluir que se ha infringido el articulo 101.1del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. Sin embargo, aun en este supuesto, tal presuncion es iuris
tantum, en la medida en que se permite a los imputados probar que el acuerdo calza
en el supuesto de excepcion del articulo 101.3, por lo que la prohibiciéon podra
declararse inaplicable al caso concreto. En cambio, en la normativa peruana existe
una suerte de presuncion iuris et de iure, toda vez que el régimen de prohibicion
absoluta da por sentado el efecto perjudicial para el mercado de algunas conductas
de objeto restrictivo y, por ende, se desestima cualquier intento de defensa por parte
de los imputados referido a que la conducta no tuvo efectos restrictivos o que, por el
contrario, genero6 alguna eficiencia productiva o desarrollo técnico.
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