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PRACTICAS COLUSORIAS:
MODALIDADES Y PROBANZA
HUGO GOMEZ APAC*

El presente trabajo, elaborado sobre la base de los marcos tedricos desarrollados en resoluciones e informes
técnicos expedidos por la Comisin de Libre Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual (Indecopi) y su Secretaria Técnica, tiene por
objeto presentar al lector las distintas modalidades de prdcticas colusorias perseguidas por el Decreto
Legislativo 701 (en adelante, DL 701), asi como la metodologia de andlisis que permite su probanza

por parte de la autoridad de competencia.

1. LAS PRACTICAS COLUSORIAS

En diversos pronunciamientos, la agencia de compe-
tencia peruana ha sefialado que las “pricticas coluso-

rias” son aquellas efectuadas entre empresas que

normalmente compiten entre sf, respecto de precios,
produccién, mercados y clientes, con el objeto de
eliminar, restringir o limitar dicha competencia en
detrimento de los consumidores, de otros competi-
dores y/o de los proveedores!.

Si bien es posible distinguir en el 4mbito doctrina-
rio el término “acuerdo” (que lesiona o limita la com-
petencia) de los vocablos “cdrtel” y “colusién”, estos y
otros conceptos, como “prictica colusoria” y “concer-
tacién”, son usados indistintamente en la literatura
académica para referirse a lo que se entiende por préc-
ticas restrictivas de la libre competencia en el DL 701.

Sin embargo, atendiendo a que en el referido
decreto legislativo y en la legislacién comparada

(especificamente la legislacién espafiola y de la
Unién Europea) se consideran como modalidades
de pricticas restrictivas de la libre competencia a los
acuerdos, decisiones, recomendaciones, pricticas
concertadas y pricticas conscientemente paralelas,
es necesario distinguir en qué casos nos referimos de
forma genérica a la conducta prohibida (género) y
cudndo estamos frente a una modalidad de esta con-
ducta (especie).

Para referirnos a la conducta genérica prohibida
por el ordenamiento juridico, emplearemos como
sinénimos los términos “préctica restrictiva de la
libre competencia” y “prictica colusoria”’. En cam-
bio, para referirnos a las modalidades de tal conduc-
ta, utilizaremos los vocablos: “acuerdo”, “decisién”,
“recomendacién”, “préctica concertada” y “prictica
conscientemente paralela’, segiin corresponda.

El articulo 3 del DL 701 sefiala que estdn prohi-

bidos y constituyen infracciones administrativas
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sujetas a sancién, los actos o conductas, relacionados
con actividades econdmicas, que constituyen abuso
de posicién de dominio en el mercado o que limiten,
restrinjan o distorsionen la libre competencia, de
modo que se generen perjuicios para el interés eco-
némico general, en el territorio nacional.

Segtin el articulo 6 del DL 701, se entiende por
précticas restrictivas de la libre competencia (esto es,
précticas colusorias) los acuerdos, decisiones, reco-
mendaciones, actuaciones paralelas o pricticas con-
certadas entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia. Asf, conforme lo sefiala dicho art{culo,
son précticas restrictivas de la libre competencia:

a) la fijacién concertada entre competidores, de
forma directa o indirecta, de precios o de otras con-
diciones comerciales o de servicio;

b) el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento;

o) el reparto de las cuotas de produccién;

d) la concertacién de la calidad de los productos,
cuando no corresponda a normas técnicas naciona-
les o internacionales y afecten negativamente al
consumidor;

e) la aplicacién en las relaciones comerciales de
condiciones desiguales para prestaciones equivalen-
tes, que coloquen a unos competidores en situacién
desventajosa frente a otros. No constituye prictica
restrictiva de la libre competencia el otorgamiento
de descuentos y bonificaciones que correspondan a
pricticas comerciales generalmente aceptadas, que se
concedan u otorguen por determinadas circunstan-
cias compensatorias, tales como pago anticipado,
monto, volumen u otras y/o que se otorguen con
cardcter general en todos los casos que existan igua-
les condiciones;

f) la subordinacién de la celebracién de contratos
a la aceptacién de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mer-
cantil, no guarden relacién con el objeto de tales
contratos;

g) la negativa concertada e injustificada de satis-
facer las demandas de compra o adquisicién, o
las ofertas de ventas o prestacién, de productos o
servicios;

h) la limitacién o el control concertados de la
produccién, la distribucién, el desarrollo técnico o
las inversiones;

1) el establecimiento, la concertacién o la coordi-
nacién de las ofertas o de la abstencién de presentar
ofertas en las licitaciones, los concursos, los remates
o las subastas publicas; y,

j) otros casos de efectos equivalentes.

2. LAS MODALIDADES DE PRACTICAS COLUSORIAS

El DL 701 prevé que las précticas restrictivas de la
libre competencia pueden expresarse a través de
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones
paralelas (léanse pricticas conscientemente paralelas)
o précticas concertadas. Esta tipificacién es impor-
tante para determinar si las empresas han violado o
no la ley. No olvidemos que la potestad sancionado-
ra de la administracién publica se rige por el princi-
pio de tipicidad, segiin el cual solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin
admitir Ja interpretacién extensiva o la analogfa.
Dado que un adecuado ejercicio de la potestad
sancionadora implica que la autoridad de competen-
cia deba verificar rigurosamente si las conductas efec-
tivamente realizadas por los agentes econdmicos
corresponden a alguna de las conductas tipificadas
como infraccién en los articulos 3 y 6 del DL 701,

corresponde explicar en qué consisten tales conductas.

2.1. Los acuerdos entre competidores

Se entiende por acuerdo colusorio todo concierto de
voluntades (pacto o convenio) mediante el cual
varios operadores econémicos independientes se
comprometen en una conducta que tiene por finali-
dad o efecto restringir la competencia.

Este tipo de précticas corresponde a aquellos casos
en los que las empresas investigadas actiian coordina-
damente con la finalidad de restringir la competen-
cia. Este actuar coordinado puede ser expreso (en el
caso del acuerdo colusorio propiamente dicho y la
préctica concertada) o técito (en el caso de la colusién
técita o la prictica conscientemente paralela).

Los acuerdos colusorios propiamente dichos se
diferencian de las précticas concertadas por el hecho
de que los primeros son demostrados mediante prue-
ba directa (actas, contratos, correspondencia, graba-
ciones, filmaciones, testimonios, etcétera), mientras
que los segundos, a través de indicios y presunciones.
Y es que las précticas concertadas designan aquellos
casos en los que, si bien no existe prueba directa de
la realizacién de un acuerdo entre las empresas inves-
tigadas, su actuacién no puede ser explicada sino asu-
miendo la existencia de un acuerdo.

El acuerdo puede ser obligatorio para las partes,
supuesto en el cual se establecers algin tipo de san-
cién al interior del grupo para aquellas empresas que
lo incumplan, o puede significar un simple compro-
miso moral, de tal forma que las empresas se encuen-
tren en libertad para acatar el acuerdo o decidir un



comportamiento econémico distinto. En ambos
casos, la realizacién del acuerdo y su ejecucién en el
mercado configuran la infraccién administrativa3.

2.1.1. Los acuerdos expresos

2.1.1.1. Los acuerdos colusorios propiamente dichos
Un acuerdo colusorio es entendido en la literatura
académica estadounidense como una confabulacién
expresa y es definido como un intercambio de pro-
mesas que persiguen un plan de accién comiin o
como un entendimiento comdn acerca de un curso
de acciént,

El acuerdo o confabulacién puede ser escrito u
oral y puede ser inferido de todo tipo de circunstan-
cias. Una serie de acuerdos conexos puede ser inter-
pretada en su conjunto como un solo acuerdos.

El término acuerdo no se limita a pactos vincu-
lantes en derecho. Es suficiente que una de las partes
voluntariamente se obligue a limitar su libertad de
accién en relacién con la otra, por lo que un com-
promiso vinculante solo moralmente puede ser con-
siderado un “acuerdo” a efectos de la normativa de
libre competencias. Puede haber, en efecto, acuerdos
que no pretenden obligar jur{dicamente a las partes,
pero que comprometen la palabra o la credibilidad
de quienes los pactan. Son lo que se conoce como
“acuerdos entre caballeros” (gentlemen agreements)’.

2.1.1.2. Las prdcticas concertadas

Estaremos ante pricticas concertadas cuando, luego
de analizar el comportamiento paralelo de las empre-
sas, las caracteristicas del mercado relevante, la
estructura de costos de las empresas y sus mdrgenes
de ganancia, las condiciones de aprovisionamiento
de los insumos y de distribucién y comercializacién
de los productos, los incentivos y costos de oportu-
nidad involucrados, las estrategias empresariales
adoptadas y otros elementos de juicio, la autoridad
llegue al convencimiento que no hay otra explica-
cién razonable respecto de la conducta de las empre-
sas investigadas que presumir que ha existido o existe
un acuerdo entre ellas, no obstante no haberse
encontrado una prueba directa (como un acta, con-
trato, correspondencia, grabacién, filmacién, etcéte-
ra) que acredite dicho acuerdo.

2.1.2. Los acuerdos técitos: préicticas
conscientemente paralelas

Se entiende que la colusién es técita o una préctica
conscientemente paralela cuando dos o mds empre-
sas de determinado mercado alinean conscientemen-
te su comportamiento, pero sin que medie acuerdo
ni concertacién alguna.

Si bien algunos autores no distinguen entre pric-
ticas concertadas y pricticas conscientemente parale-
lass, la Comisién de Libre Competencia del Indecopi
{en adelante, la Comisién) sf lo ha hecho, dada la
diferencia entre aquellos casos en los que la dnica
explicacién posible de la conducta de las empresas
investigadas es la existencia de un acuerdo (practicas
concertadas) y aquellos otros en los que, por defini-
cién, no hay acuerdo entre las partes (pricticas cons-
cientemente paralelas)s.

Se ha definido a las prdcricas conscientemente
paralelas como “...aquellas précticas restrictivas de la
competencia consistentes en que cada operador eco-
némico, sin que medie acuerdo ni concertacién
alguna, actuando unilateral pero arménicamente,
ajusta deliberadamente su comportamiento al de
otro competidor o competidores, evitando hacerse la
competencia’ e,

Esta figura —la de las précticas conscientemente
paralelas— puede ser enmarcada dentro de lo que
el articulo 6 del DL 701 denomina “actuaciones
paralelas™

“Articulo 6.- Se entiende por précticas restrictivas
de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o précticas
concertadas entre empresas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia” (el sibrayado es nuestro).

Es importante mencionar, que el DL 701 no san-
ciona el simple paralelismo, pues este fenémeno,
como se sefiala mds adelante, por lo general respon-
de a situaciones normales del mercado, como una
conducta lider-seguidora.

Sin embargo, una actuacién conscientemente
paralela tiene dos elementos adicionales que permi-
ten la configuracién del ilfcito administrativo. El pri-
mero, estructural, que exige la presencia de una
fuerte interdependencia oligopdlica, lo cual se da en
mercados relevantes caracterizados por: (i) una alta
concentracién, debido a la presencia de dos, tres y
posiblemente no m4s de cuatro empresas, algo simé-
tricas en tamafio y funcionamiento; (ii) el ficil acce-
so a informacién sobre costos de produccién,
precios, demanda, ganancias, etcétera; (iii) la presen-
cia de bienes o servicios bastante homogéneos; y (iv)
una demanda prdcticamente cautiva, debido a la pre-
sencia de altas barreras a la entrada, una demanda
ineldstica y asimetrfas de informacién entre las
empresas y los consumidores.

El segundo elemento, conductual, que tiene el
ingrediente que permite e} reproche de la conducta,
es el que haya una estrategia cooperativa no coordi-
nada, lo cual significa que, sin arribar a un acuerdo



propiamente dicho, las empresas son conscientes de
que estdn dejando de competir y que eso las benefi-
cia mutuamente.

2.2. Las decisiones y recomendaciones
gremiales

El DL 701 sanciona, ademds, las decisiones y reco-
mendaciones que se hayan podido emitir en el con-
texto de organizaciones gremiales y, en general,
dentro de cualquier organizacidn que retina a empre-
sas competidoras. Este tipo de conductas, como
podrd advertirse, solo pueden ser expresas, pues las
decisiones y recomendaciones implican precisamente
una declaracién. Estas précticas, por ende, se verifi-
can mediante medios de prueba directos, tales como
actas de acuerdos gremiales, grabaciones, medios de
prensa, comunicados y directivas, entre otros.

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

cudaciéni2,

La decisién de la asociacién puede haber sido
adoptada por la mayorfa de miembros de alguno de
sus 6rganos colegiados (asamblea general de asocia-
dos, junta directiva, comités, etcétera), o puede deri-
var de la declaracién de un érgano unipersonal
(presidente, gerente general, etcétera)!s.

Es importante analizar las decisiones colusorias
tomadas a través de 6rganos colegiados al interior de
una asociacién. Debido a que los érganos colegiados
acuerdan segiin determinados quérum!4 y mayorfas,
bastar4 que el acuerdo se apruebe en una sesién vili-
da (el quérum establecido en el estatuto) y por
mayorfa del cuerpo colegiado para considerar que ha
sido acordado por todos los integrantes, asf no hayan
estado presentes. Los ausentes se considerarfan exi-
midos de responsabilidad solo si hubieran manifes-
tado su oposicién al acuerdo al haber tenido la
posibilidad de hacerlo y no lo hayan ejecutado. El
silencio de los asistentes a la reunién importarfa la
aceptacién técita del acuerdo adoptado por el érga-
no colegiado si realizan actos que traducen la ejecu-
cién del acuerdo colusorio.

Incluso si no hubiera existido el quérum previsto
por el Estatuto, el acuerdo implicarfa a los ausentes si
es que estos no hubieran manifestado su oposicién
expresa a la decisién tomada y hubieran ejecutado el

acuerdo®s. El cumplimiento de requisitos formales,
como el tema del quérum, es importante para evaluar
la validez de acuerdos licitos, pero tratdndose de
acuerdos ilicitos, como un acuerdo colusorio, solo
importa evidenciar la existencia de la concertacién
de voluntades y su ejecucién en el mercado. No
puede argumentarse la inexistencia de un acuerdo
anticompetitivo sobre la base de la ausencia de requi-
sitos formales.

Asf las cosas, lo que diferencia al acuerdo de la
decisidn es que en el primero todos (nos referimos a
los miembros del cértel y no a la totalidad de agen-
tes del mercado) prestan su consentimiento a lo pac-
tado, mientras que en el segundo puede ocurrir que
las empresas obligadas a cumplirla no hayan dado su
consentimiento expreso, e incluso pueden haberse
opuesto's. En este ltimo caso, los responsables serdn
todos menos los que se hubieran opuesto expresa-
mente y no hubieran ejecutado el acuerdo.

Los acuerdos llevados a cabo dentro de una aso-
ciacién pueden ser analizados como decisiones de tal
asociacién o como acuerdos entre sus miembros!’.
Ello para evitar que los socios eludan sus responsabi-
lidades colusorias por el hecho de trasladar la autoria
formal al ente colectivo®. De esta forma, a la deci-
sién de una asociacién de empresas, aunque supon-
ga un acto unilateral de una sola persona juridica, se
le presume la multilateralidad por el hecho de agru-
par en su seno a diversas empresas!.

A modo de ejemplo, si veinte empresas constitu-
yen una asociacién y en la asamblea de asociados o
en la junta directiva se aprueba, con quérum y
mayorfa reglamentarios, una prictica colusoria, y
nadie manifiesta su oposicién sino que, por el con-
trario, ejecutan el acuerdo, se considerard que todos
han cometido la infraccién administrativa; por un
lado, las empresas por haber “acordado”, y, por el
otro, la asociacién por haber “decidido” la realiza-
cién de una préctica colusoria.

Como puede verse, tratindose de asociaciones de
empresas, los acuerdos y las decisiones son dos caras
de la misma moneda. Si la asamblea de asociados
aprueba los precios que van a cobrar cada una de las
empresas asociadas, dicho acto constituye un acuer-
do de las empresas y una decisién de la asociacién.
En ambos casos se trata de una préctica colusoria
tipificada como infraccién administrativa.

Si la declaracién de la autoridad unipersonal (por
ejemplo, el presidente de la asociacién) no fuera vin-
culante, sino que se tratara de una mera sugerencia u
orientacién, entonces se tipificard la infraccién de la
siguiente forma: el presidente habrd formulado una
“recomendacién” y serd sancionado por ello, mientras



que las empresas que acataron Ja “recomendacién”
serdn sancionadas por la modalidad del “acuerdo”.

3. LA PROBANZA DE LAS PRACTICAS COLUSORIAS

3.1. La probanza de acuerdos colusorios expre-
sos, decisiones y recomendaciones: prueba
directa

Para probar un acuerdo colusorio bastard encontrar
los medios de prueba que acrediten que las empre-
sas convinieron, ya sea que se trate de un acuerdo
escrito o uno oral, sea vinculante o un mero com-
promiso moral. Por ejemplo, pueden tratarse de
actas de directorios, juntas generales de accionistas,
asambleas de socios o comités; correspondencia
remitida o recibida, tanto fisica cuanto electrénica;
memordndums que hubieren circulado entre las
empresas; presentaciones o exposiciones (contenidas,
por ejemplo, en filminas); fotograffas, videos, cintas
de audio. Basta un documento que describa un com-
promiso colectivo que busca un curso de conducta, o
un testimonio a través del cual una o muchas partes
describen cémo formaron la conspiracién y detallan
los objetivos que pretenden alcanzar.

Iguales pruebas servirdn para demostrar decisio-
nes y recomendaciones gremiales, especialmente
comunicados, declaraciones en medios de comuni-
cacién masiva, directivas, actas, correspondencia,
etcétera.

3.2. La probanza de las pricticas concertadas y
de los acuerdos ticitos: prueba indirecta

En el andlisis de investigacién de précticas concerta-
das y précticas conscientemente paralelas, dado que
no se cuenta con evidencia directa de la existencia
de un acuerdo, se debe recurrir a la utilizacién de
indicios y presunciones que lleven a la autoridad de
competencia a concluir que el comportamiento de
los agentes del mercado se explica solo como conse-
cuencia de una concertacién (en las précticas con-
certadas) o de la implementacién de estrategias
cooperativas no coordinadas (en las prdcticas cons-
cientemente paralelas).

3.2.1. Indicios y presunciones
Los indicios y presunciones son suceddneos proba-
torios, esto es, auxilios establecidos por la ley o
asumidos por la autoridad para lograr la finalidad
de los medios probatorios, corroborando, comple-
mentando o sustituyendo el valor o alcance de
estos?!.

El indicio es definido como el acto, circunstancia
o signo suficientemente acreditado a través de los

medios probatorios, que adquieren significacién en su
conjunto cuando conducen al juzgador o autoridad a
la certeza en torno a un hecho desconocido relaciona-
do con la controversia®2. Por su parte, la presuncion es
el razonamiento légico-critico que a partir de uno o
mds hechos indicadores (indicios) lleva al juzgador o
autoridad a la certeza del hecho investigado2.

La interrelacién entre el indicio y la presuncién
consiste en que a partir de uno o mds indicios se
puede presumir como cierta la ocurrencia de un
hecho. Del conjunto de indicios que aparecen pro-
bados en el expediente, se obtienen inferencias que
permiten al juez presumir el hecho indicado. Los
indicios son la fuente de donde se obtiene tal pre-
suncién. Aquellos son los hechos y esta, el razona-
miento conclusivo.

3.2.2. Metodologia de andlisis de las prdcticas con-
certadas

En lo que concierne a la investigacién y acreditacién
de précticas concertadas, los indicios y presunciones
resultan ser una herramienta particularmente
importante?. No se requiere necesariamente encon-
trar una prueba concluyente, como un acuerdo fir-
mado o una grabacién de una reunién, para
acreditar que empresas que concurren en un merca-
do determinado han acordado restricciones a la
competencia. Bastard que las pruebas o indicios eva-
luados en conjunto demuestren directa o indirecta-
mente la existencia de la concertacién. Asf, por
ejemplo, reuniones excepcionales entre los competi-
dores, documentacién sobre la vigilancia del cum-
plimiento de las condiciones pactadas, lineamientos
de politicas a adoptarse elaborados por un gremio,
entre otros, podrfan constituir indicios que harfan
presumir la existencia de una préctica concertadas.

Queda claro que la comprobacién de la existen-
cia de précticas concertadas se producird sobre la
base de indicios que deben ser apreciados en con-
junto por el juzgador para poder extraer presuncio-
nes que lo lleven a formar una conviccién respecto
de los hechos investigados. Puede darse el caso de
que un indicio, apreciado de manera aislada, no
convenza al juzgador, pero apreciado en conjunto,
con otros indicios, lo lleven a formarse una auténti-
ca conviccién?,

La metodologia de andlisis de una prdctica con-
certada se resume en lo siguiente:

-En primer lugar, debe determinarse la existencia
de paralelismo en el comportamiento de las empre-
sas (por ejemplo, un paralelismo de precios).

-En segundo lugar, y solo si se confirma la exis-
tencia de dicho paralelismo, se procederd a evaluar



si las caracteristicas del mercado facilitan la realiza-
cién de una préctica concertada.

-Finalmente, de cumplirse esta dltima condicién,
se deberd determinar la existencia de plus factors o
indicios que evidencien que la actuacién de las
empresas investigadas no puede ser explicada de otra
manera que no sea asumiendo la existencia de un
acuerdo entre ellas.

3.2.2.1. El paralelismo

Los competidores en una industria pueden incre-
mentar o disminuir sus precios o sus volimenes de
produccién en respuesta a aumentos o disminucio-
nes de precios o voliimenes de produccién de otros
competidores, en especial si estos tltimos son lfde-
res en el mercado. Esto dltimo puede constituir una
conducta econémicamente racional y justificables.
En efecto, el paralelismo puede deberse a que en
determinado mercado las empresas modifiquen sus
precios en respuesta a los cambios que realice el
lider del mercado, “comportamiento lider-segui-
dor”, conducta que resulta econémicamente racio-
nal y justificable y que no se encuentra prohibida
por el DL 701.

Debemos diferenciar un paralelismo de precios
derivado de comportamientos competitivos por
parte de las empresas, de uno que se derive de préc-
ticas colusorias.

Para empezar, el simple hecho que dos empresas
muestren tendencias paralelas en sus precios o con-
diciones de comercializacién, con movimientos
simultdneos de precios hacia el alza o la baja, no
puede ser considerado como un paralelismo de pre-
cios que origine una preocupacién desde el punto de
vista de la normativa de libre competencia, no puede
ser considerado un “paralelismo sospechoso”.

Por el contrario, si, ademds de tendencias parale-
las, los precios de dos o mds empresas son idénticos
o similares, sf estaremos frente a un paralelismo de
precios que indicarfa la necesidad de seguir inda-
gando sobre las condiciones del mercado y el desen-
volvimiento de sus agentes, a efectos de descartar o
inferir la existencia de un acuerdo anticompetitivo.
Este dltimo fenémeno es el que denominaremos
“paralelismo de precios sospechoso”, no ilegal por
cierto.

Asf, una mera tendencia paralela solo representa
que los precios materia de andlisis se mueven en una
misma direccién. Es decir, si sube el precio de A,
también sube el precio de B. Y si el precio de A baja,
también baja el precio de B. Incluso los precios de
A'y B pueden subir o bajar en igual cuantia, es decir
si el precio de A sube o baja en dos soles, también el

precio de B sube o baja en dos soles. Este movi-
miento de los precios en una misma direccién
puede indicarnos o no que el comportamiento de
las empresas resulta en una situacién que requiere
de un andlisis mds profundo por parte de la agencia
de competencia.

A modo de ejemplo, en el siguiente gréfico se
muestra el comportamiento de los precios de dos
empresas que comercializan pan francés con carac-
terfsticas idénticas (peso, ingredientes, etcétera):

Grafico N° 1
Tendencia paralela de precios
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En el grifico anterior se observa que los precios
de ambas empresas siguen una tendencia paralela
perfecta. En efecto, cuando la empresa A sube su
precio en veinte céntimos, la empresa B incrementa
su precio en igual cantidad. No obstante, no es posi-
ble hablar de un paralelismo de precios que requiera
de mayor indagacién por parte del investigador, es
decir, un paralelismo de precios sospechoso, toda vez
que los precios de B son tres veces mds altos que los
precios de A, aunque ese 300 por ciento de diferen-
cia sea de tan solo cuarenta céntimos. En consecuen-
cia, a pesar de observarse que los precios de ambas
empresas se han movido en un mismo sentido, la
gran diferencia entre los precios A y B descarta toda
posibilidad de que las empresas hayan concertado el
precio del pan francés.

No resulta probable que dos o mds empresas se
involucren en un acuerdo anticompetitivo si una va
a fijar un precio mucho mayor que la otra. Asi, la
empresa que cobre el menor precio atraerfa toda la
demanda, con lo cual estarfamos en un escenario
competitivo.

En lfnea con lo anterior, la agencia de competen-
cia deberd evaluar la evolucién de precios desde dos
perspectivas: la tendencia y el nivel de precios en sf



mismo. En tal sentido, para concluir la existencia de
un paralelismo de precios sospechoso que amerite
una mayor investigacién, se requerird la presencia de
una tendencia geométrica y niveles de precios igua-
les o similares. Dos precios pueden considerarse
similares cuando, pese a existir una diferencia entre
ellos, esta no sea significativa (en términos relativos)
o pueda ser explicada por circunstancias propias del
mercado bajo andlisis.

Retomando el ejemplo anterior, un paralelismo
de precios, que amerite continuar con la investiga-
cién, podrfa ser graficado de la siguiente manera:

Grafico N° 2
Paralelismo de precios
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El gréfico anterior parece expresar una unica
lfnea de comportamiento. En realidad, lo que suce-
de es que A y B siempre venden el pan francés a un
precio idéntico y los incrementos de precios se dan
en el mismo instante. Asf, la situacién descrita en el
gréfico anterior evidencia no solo la existencia de
una tendencia perfectamente paralela, sino ademds
que las empresas A y B siempre cobran el mismo
precio por el pan francés. Si la agencia de compe-
tencia se encontrase frente a una situacién como la
descrita, podria concluir que existe un elemento
que justifica la realizacién de una investigacién mds
profunda.

No obstante lo anterior, encontrar una situacién
tan “perfecta’ como la ejemplificada no es usual. Se
pueden encontrar paralelismos de precios mds
complejos que requieren una interpretacién mds
profunda. Por ejemplo, supongamos que en el mer-
cado de servicios de agencias de empleos solo exis-
ten dos empresas, A y B. En el siguiente cuadro, se
muestran los precios de los servicios de dichas
empresas.

Grafico N° 3
Paralelismo de precios complejo
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En el grifico anterior se observa una tendencia
paralela perfecta de los precios de los servicios 1y 2
(S1 y S2) de las empresas A y B. Asimismo, se obser-
va que los precios mantienen una diferencia constan-
te de cincuenta céntimos. Sin embargo, analizando
con detalle esta diferencia de los precios, es posible
observar que cuando la empresa A coloca el precio
del servicio 1 en 17 soles, menor en cincuenta cénti-
mos al precio del servicio 1 de la empresa B, el pre-
cio del servicio 2 es de treinta soles, mayor en
cincuenta céntimos al precio del servicio 2 de la
empresa B (29,50 soles), lo cual nos estarfa indican-
do que, en neto, los precios cobrados por ambas
empresas son iguales.

En consecuencia, en el caso hipotético planteado
no solo existe una tendencia idéntica de los precios de
las empresas A y B, sino que asimismo la diferencia de
los precios mostrada tiene una explicacién que nos
lleva a la conclusién que, a pesar de esa diferencia, el
paralelismo de precios mostrado constituye una con-
ducta sospechosa que merece ser investigada si es que,
por ejemplo, los servicios 1 y 2 se venden atados.

A pesar de lo sefialado en los pérrafos preceden-
tes, resulta conveniente reiterar que la existencia de
un paralelismo de precios no necesariamente impli-
ca la existencia de una prictica colusoria entre los
agentes que presentan dicho comportamiento. Por el
contrario, el sostenimiento de precios iguales o simi-
lares dentro de una industria puede incluso ser el
resultado de equilibrios competitivos o de otras
estructuras de mercado.

Sin embargo, en el andlisis de las pricticas colu-
sorias, en particular tratdndose de la imputacién de
précticas concertadas, el elemento inicial que suele
llamar la atencién del investigador es precisamente
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la existencia de un paralelismo en los precios y/o
condiciones de comercializacidn.

3.2.2.2. Condiciones del mercado que facilitan la
realizacion de prdcticas colusorias

Si se concluye la existencia de paralelismo de precios,
se procederd al siguiente paso, que consiste en anali-
zar si las caracteristicas del mercado investigado son
t.es que permiten o facilitan la realizacién de una
préctica concertada.

Caracteristicas relevantes de la estructura de la
industria incluyen las condiciones de entrada, la dis-
tribucién del nimero y el tamafio de los vendedores,
la homogeneidad o heterogeneidad del producto, la
concentracién de compradores y la frecuencia de las
transacciones de venta, entre otras.

En general, se considera que un acuerdo coluso-
rio o una préctica concertada es poco probable en
mercados en los cuales existe un gran nimero de fir-
mas, los clientes tienen capacidad de influencia, son
bajas las barreras a la entrada y los productos transa-
dos son relativamente heterogéneos, presentan susti-
tutos y su demanda es eldstica.

De acuerdo con lo sefialado por Conrath®, es
mds probable la formacién de cdrteles en mercados
que cuentan con las siguientes caractersticas:

i) Hay pocas firmas o solo algunas pocas grandes
firmas importantes.

ii) Las firmas son similares (en costos, procesos,
objetivos o grado de integracién vertical o niimeros
de productos producidos).

iii) El producto es bastante similar sin tener en
cuenta quién lo produce (producto homogéneo).

iv) El producto no tiene sustitutos cercanos.

v) La demanda del producto tiende a ser ineldstica.

vi) Los consumidores no pueden reducir signifi-
cativamente la cantidad que compran aun si ocurre
un incremento en el precio.

vii) La informacién sobre ventas se encuentra
ampliamente disponible.

viii) Un proceso de licitacién se encuentra invo-
lucrado.

Asimismo, un elemento importante que facilita
la adopcién de précticas colusorias es la existencia de
asociaciones, comités, gremios y otras formas de
organizacién asociativa, pues ello reduce los costos
de ponerse de acuerdo, facilita monitorear la con-
ducta de los participantes, asf como reprimir a quie-
nes se desvien de la conducta acordada.

3.2.2.3. Los indicios (o plus factors)
Para llegar al convencimiento de que existe una préc-
tica concertada, la autoridad de competencia debe

arribar a la plena conviccién de que la dnica explica-
cién razonable que sustente el paralelismo de precios
es que las empresas investigadas se han puesto de
acuerdo. Para arribar a dicha conviccién se requiere
efectuar un andlisis bastante riguroso (y, por ello,
también complejo) del comportamiento de las
empresas, de la estructura de costos de las firmas, de
los costos de oportunidad, de la estructura del mer-
cado, de las condiciones de distribucién y comercia-
lizacién, entre otros factores.

En general, son indicios que, analizados en con-
junto, permiten presumir a la autoridad de competen-
cia que las empresas investigadas han implementado
una préctica concertada. Son los siguientes3:

a) La existencia de un motivo racional que incen-
tive un comportamiento colectivo. Por ejemplo, si
las empresas estaban con pérdidas durante un tiem-
po y a partir del momento en que aparece el parale-
lismo sospechoso empiezan a obtener utilidades.

b) Acciones contrarias a los propios intereses de
algunos participantes a menos que estas se persigan
como parte de un plan colectivo que beneficia al
conjunto. Por ejemplo, que empresas aseguradoras
contraten al mismo actuario para la elaboracién de la
nota técnica que sustentard la prima pura de riesgo
de un producto determinado, a pesar de que dicho
actuario ha sido duramente criticado por una o mds
de las referidas empresas.

c) Fenémenos de mercado que no pueden ser
razonablemente explicados, excepto como produc-
to de una concertacién. Por ejemplo, que en aque-
llas industrias donde el costo del flete es
significativo, resulta que una empresa vende en
dreas geogréficas lejanas a precios menores que en
lugares cercanos (itil para una hipétesis de reparto
de mercados).

d) Evidencia de reuniones entre empresas y otras
formas de comunicacién directa entre los supuestos
conspiradores. Por ejemplo, si cada vez que hay un
movimiento paralelo de precios, le antecede una reu-
nién entre los gerentes de las empresas investigadas
en algin club social o al interior de la asociacién que
las agrupa.

e) Uso por parte de las empresas de pricticas que
facilitan acuerdos colusorios. Por ejemplo, que al
interior de un gremio las empresas investigadas com-
parten informacién sobre sus negocios (por ejemplo,
estrategias comerciales, de inversién o produccidn)
que normalmente no compartirfan.

f) Factores de desempefio de la industria que evi-
denciarfan una presunta colaboracién horizontal.
Por ejemplo, que cada vez que hubo un paralelismo
de precios sospechoso, las empresas redujeron sus



niveles de produccién sin que hubiere un motivo
razonable para ello.

g) La estructura de costos y los mérgenes de
ganancias de las empresas investigadas. Por ejem-
plo, si hay mdrgenes de ganancia elevados solo en
los periodos en los que el paralelismo de precios es
sospechoso.

El listado anterior no es exhaustivo. No se requie-
re que la autoridad encuentre evidencia relativa de
todos los indicios arriba enumerados, sino solo de
aquellos que permitan eliminar de manera razonable
y convincente la posibilidad de que el paralelismo
observado es consecuencia de una conducta licita.

3.2.3. Metodologfa para el anilisis de practicas
conscientemente paralelas

3.2.3.1. El paralelismo

En el caso de las précticas conscientemente paralelas,
la metodologfa es muy similar. En primer lugar, al
igual que en el caso de las pricticas concertadas,
debe indagarse acerca de la existencia de un parale-
lismo de precios sospechoso. La forma de analizar la
existencia de paralelismo es la misma que se detalla,
a propésito de las précticas concertadas, en el acdpi-
te 3.2.2.1.

3.2.3.2. Condiciones de mercado que permiten la
interdependencia oligopélica

Las précticas conscientemente paralelas no son sus-
ceptibles de surgir en cualquier mercado. Dada la
especial condicién que las caracteriza, esto es, el
hecho de que no existe un acuerdo entre Jas empre-
sas involucradas, este tipo de précticas solo puede
surgir en ciertos mercados, con caracteristicas
excepcionales.

Este particular fenémeno (asimilable a los con-
ceptos de “colusidn tdcita’s! y “paralelismo conscien-
te’32) solo puede surgir en aquellos mercados que
presentan caracterfsticas tales que originan una
intensa “interdependencia oligopélica”. En un con-
texto como el descrito, las empresas tienden, debido
a la especial estructura del mercado, a actuar alinea-
damente con sus competidoras, pues son conscientes
de que esa es la mejor “estrategia” posible.

Se ha definido la “interdependencia oligopélica”
como aquella situacién en la que: “Los oligopolistas
reconocen su interdependencia tan bien como sus
propios intereses. Al alinear su conducta unos con
otros estardn en la capacidad de establecer un precio
maximizador de utilidad a niveles supracompetiti-
vos, sin haberse comunicado en forma alguna. No
hay necesidad de que haya un acuerdo colusorio: la
estructura del mercado es tal que, a través de la

interdependencia y el mutuo conocimiento, los pre-
cios subirdn hasta alcanzar un nivel monopélico™s.

A continuacién se detallan las condiciones espe-
ciales que debe presentar un mercado para que sea
posible que dos o mds empresas incurran en una
préctica conscientemente paralelas:

(i) Cada miembro del oligopolio deberd tener la
capacidad de conocer cémo se estdn comportando
los otros integrantes de este, a efectos de monitorear
si estos no se estdn apartando de la linea de conduc-
ta comun.

(i) La situacién de coordinacidén ticita debe ser
sostenible en el tiempo, por lo que debe haber un
incentivo para no apartarse de la linea de conducta
comin. En otros términos, debe haber mecanismos
crefbles de sancién para aquel miembro del oligopo-
lio que se aparte de la polftica comun. La existencia
de mecanismos de sancién creibles para la empresa o
empresas que se aparten de la linea de conducta del
oligopolio (de la “colusién técita”) funciona como el
mecanismo de desincentivo para que dichas empre-
sas pretendan adoptar una estrategia distinta (una
competitiva). Un ejemplo de este tipo de mecanis-
mos es la amenaza crefble de una posible guerra de
precios que termine por volver poco rentable un
aumento de la produccién.

(iii) Los consumidores y el resto de competidores
del mercado (las empresas que no forman parte del
oligopolio) no deben estar en capacidad de “contes-
tar” Ja politica comin. En otros términos, el oligo-
polio debe tener “posicién de dominio” en el sentido
estricto del término.

Las condiciones antes descritas no se presentan
cominmente en los mercados, sino que, por el con-
trario, resultan poco comunes. No toda industria
oligopélica resulta apta para la realizacién de précti-
cas conscientemente paralelas. Para que puedan pre-
sentarse estas condiciones, los mercados deben
reunir todas, o cuando menos varias, de las siguien-
tes caracterfsticas:

(i) Una “especialmente alta” concentracién del
mercado

La alta concentracién del mercado, es decir, el hecho
de que haya pocos agentes del lado de la oferta en
determinado mercado hace posible la configuracién
de la interdependencia oligopélica en la medida que
permite que los integrantes del oligopolio se supervi-
sen unos a otros®. En el caso particular de las préc-
ticas conscientemente paralelas, esta concentracién
deberfa ser especialmente alta, porque no hay
mecanismos de supervisién establecidos mediante
un acuerdo. Asf, por ejemplo, algunos autores hacen



referencia a mercados con tres o cuatro actores,
como méximo, para que se presente una situacién
de interdependencia oligopdlica3s.

Si bien no hay un nivel de concentracién que
pueda servir de umbral exacto por encima del cual se
pueda concluir que la configuracién de una “colu-
sién tdcita” es probable (pues el nivel de concentra-
cién interactiia con otros factores)?, sf puede tratar
de fijarse un lfmite por encima del cual se considera-
r4 que el mercado es “altamente concentrado”.

Dado que, como se ha visto, para la configura-
ci6n de una posicién de dominio conjunta se requie-
re que la concentracién sea “especialmente alta”, se
podrfa fijar un umbral de, por ejemplo, un HHI de
2 5003, Una concentracién de mercado menor a esa
cifra permitirfa descartar, en principio, la existencia
de una préctica conscientemente paralela.

(ii) Simetria en las cuotas de los oligopolistas

Al analizar la posibilidad de que se configure una
colusién ticita, debe tomarse en cuenta la simetrfa
entre los oligopolistas, pues empresas que cuentan
con activos asimétricos tienen intereses e incentivos
distintos®. En efecto, una empresa que se considere,
por ejemplo, con mayores ventas o mayor capacidad
de produccién que sus competidores no se alineard
con la conducta de su competencia (ni tdcita ni
expresamente) si sabe que puede obtener mayores
ganancias en un esquema competitivo que en uno
no-competitivo.

(iii) Alta transparencia en el mercado

Una alta transparencia en el mercado favorece la
configuracién de colusiones técitas, dado que hace
posible que cada uno de los integrantes del oligopo-
lio observe la conducta de sus pares y se alinee con
ella. Ademds, hace posible la deteccién y sancién de
los oligopolistas “no-alineados”, que hacen que el
esquema no-competitivo no sea rentable.

Se dice que un mercado es transparente cuando
los costos de acceso de informacidn (referida a pre-
cios, costos, demanda, etcétera) son minimos o
nulos. Dicho costo normalmente es elevado o, por lo
menos, no mfnimo, toda vez que dicha informacién
constituye una variable estratégica para cada empre-
sa que podrfa ser susceptible de ser utilizada por las
empresas rivalest.

(iv) Homogeneidad del producto

Si bien es cierto que no existe un criterio objetivo
para determinar la homogeneidad de los productos,
dado que su determinacién se encuentra sujeta a las
preferencias de los consumidores, se dice que dos

bienes son homogéneos cuando tienen caracterfsti-
cas “relativamente similares”.

La homogeneidad de los productos es un requisi-
to importante para la configuracién de précticas
conscientemente paralelas, toda vez que permite que
las firmas solo necesiten alinear su conducta respec-
to del precio o cantidad a producir de un solo pro-
ducto. La heterogeneidad de los productos de cada
empresa, por el contrario, no coadyuva a la confor-
macién de un escenario de interdependencia oligo-
pélica, toda vez que el hecho de que las empresas
alineen su conducta respecto del precio ofrecido no
evitarfa la competencia sobre la base de las cualida-
des particulares de los productos!.

(v) Tecnologfa de produccién madura

Esta caracterfstica surge en sectores donde se ha
alcanzado un nivel tecnolégico estdndar, de modo
que no existen shocks de tecnologfa que cambien los
patrones de produccién y caracteristicas de los pro-
ductos, asf como sus precios??. La realizacién de
précticas conscientemente paralelas bajo estas condi-
ciones resulta complicada, toda vez que estos shocks
ocasionarfan cambios frecuentes en la demanda,
debido a las variaciones en las estructuras de costos,
caracterfsticas del producto, produccién, etcétera.

(vi) Demanda decreciente, estdtica o de crecimiento
moderado

Un contexto de demanda creciente debilitarfa la
posibilidad de la configuracién de una colusién tici-
ta, ya que —en tal escenario— una estrategia competi-
tiva podrfa ser m4s rentable que una no-competitiva.
Asimismo, en un contexto de crecimiento acentua-
dos de la demanda, el monitoreo se vuelve mds cos-
toso y/o complicado.

Por el contrario, en un contexto de demanda
decreciente, estdtica o de crecimiento moderado, no
existirdn nichos en los que alguno de los oligopolis-
tas podrd, por ejemplo, expandir su produccién, y la
estrategia no-competitiva serd mds rentabless.

(vii) Inelasticidad de la demanda

La elasticidad de demanda del mercado expresa el
cambio porcentual en la cantidad demandada de un
producto a consecuencia de un cambio en su pre-
cio. Si se encuentra una alta elasticidad de deman-
da (demanda el4stica) ser4 probable que el producto
transado en dicho mercado tenga, por lo menos, un
importante sustituto, aquel al que los consumidores
migrardn ante el incremento del precio. Por el con-
trario, la inelasticidad de demanda (demanda ine-
l4stica) denotard la cuasi inexistencia de sustitutos



cercanos4. Esta inexistencia de sustitutos cercanos
har4 posible que las empresas que conforman el oli-
gopolio actien “como una sola” a efectos de
aumentar el precio toda vez que, ante un incremen-
to, los consumidores no tendrdn otro producto al
cual trasladar su demanda.

(viii) Altas barreras de ingreso al mercado

Las barreras a la entrada% son factores que impiden
o disuaden a las empresas nuevas de entrar en una
industria, incluso cuando las empresas establecidas
registran utilidades. La existencia de altas barreras a
la entrada permitird que los oligopolistas alineen su
conducta para elevar el precio, sin que la entrada de
competencia potencial al mercado haga dicho
aumento poco rentable.

La alta concentracién del mercado, la simetrfa
entre los oligopolistas, la alta transparencia y la
homogeneidad del producto harfan posible que los
integrantes del oligopolio puedan determinar con un
alto nivel de certeza los costos, mdrgenes de ganan-
cia y precios de sus competidores y, por ende, prede-
cir su lfnea de accién en el mercado. Esto, a su vez,
permitirfa que cada empresa determine su mejor
estrategia para adaptarse a la estructura del mercado.

Por otro lado, la presencia de tecnologfa de pro-
duccién madura y altas barreras de ingreso al merca-
do, asi como la evidencia de un crecimiento
moderado de la demanda y una alta inelasticidad de
la demanda, son factores que pueden conceder al oli-
gopolio en cuestién una posicién de dominio (con-
junta) en el mercado y que, por ende, son capaces de
evitar una reaccién de otros competidores y de los
consumidores ante un aumento en el precio o res-
triccién de la produccién de parte de las empresas
(conjuntamente) dominantes.

En este punto del andlisis, es preciso destacar que
las condiciones de mercado antes sefialadas son muy
similares a las que la doctrina y jurisprudencia en
materia de libre competencia suele sefialar como
favorables para la presencia y probabilidad de éxito
de acuerdos colusorios o pricticas concertadas#. La
diferencia, sin embargo, radica en la especial intensi-
dad con la que se presentan en el caso de las précti-
cas conscientemente paralelas.

Como puede deducirse de lo antes expuesto, las
condiciones en las que es probable el surgimiento de
précticas conscientemente paralelas resultan suma-
mente excepcionales.

En este punto es pertinente sefialar que el con-
cepto materia de andlisis no ha estado exento de cri-
ticas ni cuestionamientos. En primer lugar, diversos
autores han criticado el propio presupuesto de la

colusién técita, es decir, la teorfa de la interdepen-
dencia oligopélica. Las principales criticas a dicha
teorfa son las siguientes:

(i) Sobrestima la interdependencia de los oligo-
polistas, pues inclusive en un intenso oligopolio de
tres empresas simétricas es posible que una de ellas
tome ventaja sobre las otras reduciendo su precio y
ganando participacién de mercado. Si, por ejemplo,
el tiempo transcurrido entre la reduccién del precio
y el momento en el que las otras empresas toman
conciencia de ello es suficiente, es posible que la
empresa “infiel” obtenga un nivel de ganancia tal
que le permita compensar el costo de cualquier even-
tual “guerra de precios”. También puede ser posible
que las empresas rivales sean incapaces de expandir
su capacidad a fin de responder el incremento de la
demanda en favor de la empresa que realiza una dis-
minucién en sus precios.

(i1) Sobrestima el impacto de la reduccién del
precio de parte de un oligopolista sobre las ventas de
los otros y, por lo tanto, los incentivos de estos lti-
mos para responder inmediatamente a dicha reduc-
cién. Cuando una empresa reduce su precio (y
aumenta su produccién) sus mayores ingresos no
necesariamente provienen de las ventas de sus riva-
les. Es probable que provengan de sus mismos clien-
tes (que aumentan las cantidades consumidas) o de
nuevos compradores (provenientes de fuera del mer-
cado relevante)4s.

(iii) Presenta una imagen demasiado simplista de
las estructuras de mercado. Es cierto que en un oli-
gopolio con empresas simétricas, bienes homogéneos
y costos similares la interdependencia puede ser
intensa. Sin embargo, en la realidad, lo més probable
es que incluso empresas oligopdlicas tengan estructu-
ras de costos disfmiles, produzcan bienes diferencia-
dos y gocen de la lealtad de sus consumidores,
factores que sin duda incentivan el actuar indepen-
dientemente. Es probable, ademds, que las empresas
oligopélicas enfrenten la competencia de otras
empresas mds pequefias, que podrfan ejercer sobre
ellas cierta presién competitiva®.

(iv) No puede explicar por qué, en ciertos merca-
dos, pese a su naturaleza oligopdlica, la competencia
es intensaso,

(v) No explica satisfactoriamente por qué las
empresas oligopdlicas pueden efectivamente obtener
ganancias supracompetitivas. Asf, por ejemplo,
Posner ha sefialado que la resistencia de los oligopo-
listas a reducir sus precios solo deberfa preocuparnos
si sus precios estdn por encima del nivel competiti-
vo, pero que la teorfa de la interdependencia oligo-
polica no explica satisfactoriamente cémo se llega



inicialmente a tal nivel de precios. Segin dicha teo-
rfa, uno de los oligopolistas (el “lider”) subir4 inicial-
mente sus precios confiando en que sus
competidores son conscientes de que todos tendrdn
mayores ganancias subiendo sus precios. Sin embar-
go —a decir de Posner-, dicha empresa también
podria bajar sus precios asumiendo que si sus com-
petidoras no bajan su precio sus ingresos aumenta-
rin (pues la demanda se trasladard hacia su
produccidn) y, si lo hacen, siempre estard en la posi-
bilidad de retornar a sus niveles originales de precios,
dado que sus competidoras se alineardn finalmente
con su conductast.,

En el mismo sentido, Church y Ware afirman
que: “Negociar un acuerdo para elevar los precios sin
comunicacién formal, sino simplemente sefializando
a través de los precios, encuentra la siguiente dificul-
tad. Supongamos que dos aerolineas prestan servi-
cios en Los Angeles y Chicago, y que las cantidades
y precios reflejan un equilibrio de Bertrand asimétri-
co con productos diferenciados —cada empresa tiene
el 50 por ciento del mercado y los precios son igua-
les—. Suponga ademds que los precios monopélicos
son 25 por ciento mds altos. ;La empresa A tiene
incentivos para subir su precio en 25 por ciento? Ese
movimiento no seria beneficioso si la empresa B no
iguala sus precios. Si B mantiene sus precios —o los
aumenta y cobra el mejor precio posible de acuerdo
con lo que A cobra— puede sacar ventaja de A. ;Por
qué? Porque los precios monopélicos no son un
equilibrio de Nash —B puede hacerlo mejor si no
iguala su precio al de A-"5,

(vi) Se concentra exclusivamente en el paralelis-
mo de las conductas sin tomar en cuenta por qué
determinados mercados son oligopolisticos en pri-
mer término. Es posible que sea socialmente eficien-
te que el mercado tenga pocos actores (por ejemplo,
debido a la necesidad de la presencia de economias
de escala en ciertas industrias)s3.

Un segundo grupo de autores, por otro lado, ha
criticado el concepto de colusién tdcita por conside-
rar que no resulta razonable sancionar conductas que
tienen como motivacién el adecuarse a las condicio-
nes de mercado:

(i) Whish, por ejemplo, ha sefialado que: “La
coordinacién técita surge en ciertas condiciones de
mercado, no debido a un acuerdo o una prictica con-
certada entre las empresas colectivamente dominan-
tes en el sentido legal de dichos términos, sino debido
a que ellas reaccionan racionalmente a las condicio-
nes del mercado en el que operan. Condenar su com-
portamiento paralelo como abusivo en s{ mismo no
tendrfa sentido: si el artfculo 82 mandara a dichas

empresas a portarse irracionalmente para cumplir
con la ley, se tratarfa de una provisién muy extrafia”s.

(ii) En el mismo sentido, Bork ha sefialado que:
“...la teorfa de la monopolizacién conjunta descansa
a su vez sobre la teorfa econémica segiin la cual los
oligopolistas inevitablemente se comportardn como
una sola empresa, dado que no pueden evitar tomar
en cuenta las probables reacciones de cada una. Un
mandato judicial contra tal conducta no conseguirfa
nada, ya que, segtin la propia teorfa, las empresas no
pueden comportarse de otra forma en una estructu-
ra de mercado como tal”ss.

Pese a las criticas antes resefiadas, es posible que
la figura de las pricticas conscientemente paralelas
pueda resultar sumamente 1itil para corregir las defi-
ciencias que el procesoss competitivo muestra en
mercados oligopélicos. Adicionalmente, debe tener-
se en cuenta que, con las exigentes condiciones de
mercado planteadas lineas arriba, la investigacién de
pricticas conscientemente paralelas solo serd llevada
a cabo excepcionalmente, en mercados sumamente
especificos (cuya estructura presente oligopolios no
competitivos).

Las criticas resefiadas apuntan, en términos gene-
rales, a que no se debe sobrestimar el peligro derivado
de la presencia de pocos competidores en el mercado,
pero no excluyen la posibilidad de que, en los hechos,
se llegue a una distorsién del proceso competitivo en
virtud de la cual los agentes presentes en el mercado
adopten una estrategia no competitiva.

3.2.3.3. La estrategia cooperativa no coordinada
Una préctica conscientemente paralela implica una
actuacién voluntaria cooperativa resultado de un
proceso de maximizacién conjunta no coordinada
por parte de las empresas presuntamente competido-
ras. Es decir, que las acciones realizadas por los agen-
tes en el mercado encuentran razonabilidad solo si
son consideradas como resultado de un proceso de
maximizacién conjunta. En consecuencia, la actua-
cién conscientemente paralela no solo constituye
una respuesta comercial al entorno oligopélico sino,
ademds, resulta de la accién consciente cooperativa
dentro de un proceso de maximizacién conjunta sin
que medie ningiin acuerdo expreso.

Ello ocurre, por ejemplo, cuando las empresas,
pudiendo reducir sus precios y ampliar su cuota de
mercado y obtener mayores ingresos, prefieren una
“vida c6moda” y no el arriesgarse a una “guerra de
precios”. Esta actuacién cooperativa no coordinada
resulta reprochable porque constituye un aparta-
miento consciente del proceso competitivo. Las
empresas son conscientes de que estdn dejando de



competir, y como esta situacién genera un nivel
aceptable de ganancias, prefieren mantenerla a pesar
de saber que una actuacién individual mds competi-
tiva —que beneficiard a los consumidores— podrfa
generarles méds ganancias, pues asf evitan asumir el
riesgo de que algunas de sus rivales sea mis eficiente
y se apropie de un mayor ndmero de clientes.

Cabe precisar que los niveles de precios y canti-
dades producidas en un mercado donde se mani-
fiesta una “interdependencia oligopélica” son
distintos a aquellos obtenidos en un mercado oligo-
pélico sin la presencia de dicho comportamiento
(conscientemente paralelo). En efecto, la solucién
en un mercado con interdependencia oligopélica es
resultado de la cooperacién (tdcita) entre los parti-
cipes de dicha situacién, mientras que la solucién
de oligopolio es una respuesta competitiva dentro
de determinada estructura de mercado (la estructu-
ra oligopdlica).

4. LA REGLA DE LA RAZON

Las précticas anticompetitivas pueden ser analizadas
esencialmente bajo dos tipos de razonamiento,
la regla per se y la regla de la razén. Segtin la regla
per se, una conducta, como un acuerdo de precios,
serd ilegal si se comprueba su existencia, siendo
innecesario indagar respecto de sus potenciales o
reales efectos procompetitivos (eficiencias econémi-
cas) y anticompetitivos (reduccién de la competen-
cia y perjuicio del excedente del consumidor), es
decir, serd innecesario determinar si ese acuerdo de
precios tiene o no la capacidad de lesionar el interés
econémico general. Este razonamiento serfa aplica-
ble a conductas sobre las cuales no hay duda de que
siempre son perjudiciales para el mercado y no pue-
den conllevar beneficios para los consumidores.

Por su parte, segiin la regla de la razén, para
declarar ilegal una conducta no basta con probar su
existencia sino que debe haber un convencimiento
de que sus potenciales o reales efectos anticompetiti-
vos son superiores a sus potenciales o reales efectos
procompetitivos. Siguiendo el ejemplo del acuerdo
de precios, bajo la regla de la razén la auroridad de
competencia ademds de probar el acuerdo debe
determinar que este perjudica a los consumidores y
lesiona la competencia en mayor medida que los
eventuales beneficios en eficiencia econémica que
podria conllevar.

Veamos a continuacién cémo la autoridad de
competencia del Indecopi ha establecido desde hace
mds de dos afos la aplicacién de una especial regla
de la razén en el andlisis de practicas colusorias.

4.1. El caso SOAT: el precedente de observancia
obligatoria

Mediante Resolucién 0224-2003/TDC-INDECO-
PI del 16 de junio de 2003, publicado el 12 de julio
de 2003, la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del Indecopi aprobé el
siguiente precedente de observancia obligatoria:

“1. La calificacién de una conducta como restric-
tiva de la libre competencia y, por tanto, ilegal,
requiere que dicha conducta sea capaz de producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competencia
y que la misma se ejecute en el mercado. La capaci-
dad de la conducta para producir el efecto restricti-
vo de la competencia y su ejecucién en el mercado
constituye el perjuicio al interés econémico general
al que se refiere el articulo 3 del Decreto Legislativo
701, de conformidad con la valoracién positiva del
instituto jurfdico de la competencia contenida tanto
en la Constitucién Politica del Perd como en el
Decreto Legislativo 701.

2. De conformidad con la mencionada valora-
cién positiva de la competencia, las précticas restric-
tivas de la libre competencia —producto de acuerdos,
decisiones o précticas concertadas— o el abuso de una
posicién de dominio en el mercado, constituyen
conductas reprochables y, por lo general, no son
medios idéneos para procurar el mayor beneficio de
los usuarios y consumidores.

3. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3
del Decreto Legislativo 701 en cuanto al perjuicio al
interés econémico general, excepcionalmente, y
siempre que puedan acreditarse en forma suficiente,
precisa y coherente, efectos beneficiosos en la con-
ducta cuestionada que superen el perjuicio a los con-
sumidores y al instituto jurfdico de la competencia,
dicha conducta serd calificada como restrictiva de la
libre competencia, pero exenta de reproche y sancién
debido a su balance positivo respecto de la afectacién
del interés econémico general.

4. La determinacién de los casos excepcionales
exentos de reproche y sancién mencionados en el
numeral anterior deberdn analizarse en cada caso
concreto, considerando la concurrencia de los
siguientes requisitos de exencién: i) si las conductas
cuestionadas contribuyen a mejorar la produccién o
la distribucién de los productos o a fomentar el pro-
greso técnico o econémico, reservando al mismo
tiempo a los consumidores una participacién equita-
tiva en el beneficio resultante; ii) si la conducta res-
trictiva es el dnico mecanismo para alcanzar los
objetivos beneficiosos sefialados en el requisito ante-
rior; y iii) si aquellas conductas no se convierten de
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manera indirecta en una forma que facilite a las
empresas involucradas eliminar la competencia res-
pecto de una parte sustancial del mercado en el que
participan.

5. La fijacién concertada de precios contemplada
expresamente en el literal a) del articulo 6 del Decre-
to Legislativo 701 constituye una préctica restrictiva
de la libre competencia que contraviene directamen-
te la esencia misma del instituto juridico de la com-
petencia. En consecuencia, para eximir de reproche a
dicha conducta se requiere de un andlisis calificado
muy detenido, exigente y riguroso del cumplimiento
preciso e indubitable de todos los requisitos de exen-
cién indicados en el numeral anterior”.

La Resolucién 0224-2003/TDC-INDECOPI
dejé sin efecto a los precedentes de observancia
obligatoria aprobados mediante resoluciones
nimeros 206-97-TDC y 276-97-TDC, los cuales
establecieron que los acuerdos desnudos o concer-
taciones de precios, de reparto de mercado, de
reparto de cuotas de produccién y de limitacién o
control de la produccién son per se ilegales, esto
es, que su sola realizacién constitufa una infrac-
cién administrativa a la que se debfa aplicar la san-
cién legalmente prevista. No es necesario para
considerar configurada la infraccién tener en
cuenta los efectos perjudiciales de la prictica en el
mercado o su razonabilidad, es decir, el hecho de
que la prictica sea idénea o no para producir efec-
tos perjudiciales.

El precedente aprobado en la Resolucién 0224-
2003/TDC-INDECOPI sefiala que las pricticas
colusorias tipificadas en el articulo 6 del DL 701
no son medios idéneos para procurar el mayor
beneficio de los usuarios y consumidores, por lo
que al ser perjudiciales para estos deben ser decla-
radas ilegales.

Sin embargo, dicho precedente permite, de
manera muy excepcional, que las prdcticas colusorias
estén exentas de sancién cuando los beneficios que
aquellas generen superen los costos derivados tanto
del perjuicio a los consumidores cuanto de la restric-
cién a la competencia.

La determinacién de los casos excepcionales
exentos de sancién deberd analizarse caso por caso,
considerando la concurrencia de los siguientes requi-
sitos de exencién:

(1) que las conductas cuestionadas contribuyen
a mejorar la produccién o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico o eco-
némico, reservando al mismo tiempo a los consu-
midores una participacién equitativa en el beneficio
resultante;

(ii) que la conducta restrictiva es el dnico meca-
nismo para alcanzar los objetivos beneficiosos sefia-
lados en el requisito anterior; y

(iii) que aquellas conductas no se convierten de
manera indirecta en una forma que facilite a las
empresas involucradas eliminar la competencia res-
pecto de una parte sustancial del mercado en el que
participan.

Conforme lo sefiala la parte considerativa de la
Resolucién 0224-2003/TDC-INDECOPI, la carga
de acreditar los efectos beneficiosos de la prictica
restrictiva de la libre competencia corresponde al res-
ponsable de la realizacién de la conducta prohibida
por el ordenamiento jurfdico. Dicho de otro modo,
es la parte denunciada quien tiene la carga de probar
cudles son los beneficios de la prictica colusoria para
el interés econémico general.

4.2. Los argumentos sobre los beneficios de la
conducta denunciada

Cuando tenga que analizar los supuestos beneficios
de una prictica restrictiva de la libre competencia
para el interés econémico general, la agencia de
competencia debe evaluar solo aquellas variables
econémicas que permitan generar una reduccién en
el precio de venta al consumidor (o una mejora en la
calidad de los productos) o un aumento en el nivel
de produccién, y que ello finalmente redunde en un
aumento del excedente total o bienestar de la socie-
dad. Dichas variables estdn relacionadas dnicamente
con la reduccién de costos de una empresa (eficien-
cia productiva) y a las mejoras en la calidad y/o
variedad de los productos y servicios ofrecidos a los
usuarios y consumidores (eficiencia innovativa).

Por tal razén, los dnicos criterios que deben
tomarse en consideracién al momento de evaluar
los alegatos presentados por la parte denunciada
respecto de los beneficios de un acuerdo corres-
ponden a aquellos argumentos que permitan
demostrar alguna eficiencia productiva (reduccio-
nes de costos) o el mejoramiento de la calidad y/o
variedad de los bienes y servicios. Estos beneficios
redundan en el bienestar de los consumidores, que
es el objetivo y fundamento tltimo de una politica
de competencia.

Por el contrario, no deben tomarse en cuenta cri-
terios ajenos a los que corresponde a una polftica de
competencia, tales como la proteccién del empleo, el
incremento de la recaudacién tributaria, la protec-
cién de pequefias y medianas empresas, el control de
la inflacién; puesto que estos, ademds de no ser obje-
tivos acordes con una politica de competencia, ter-
minan por distorsionarla y hacerla inconsistentes’.



4.3. La nueva regla de razonamiento

Los derogados precedentes de observancia obliga-
toria aprobados mediante resoluciones 206-97-
TDC y 276-97-TDC establecifan que los acuerdos
o concertaciones puros o desnudos de precios, de
reparto de mercado, de reparto de cuotas de pro-
duccién y de limitacién o control de la produccién,
eran per se ilegales, de modo que no admitfan
justificacién alguna. Asf, una vez verificados tales
acuerdos o concertaciones, el denunciado no tenfa
la oportunidad de alegar en su defensa que estos
trafan consigo beneficios para el interés econémico
general.

El precedente de observancia obligatoria apro-
bado por Resolucién 0224-2003/TDC-INDE-
COPI considera igualmente como conductas
reprochables y, por lo tanto, ilegales, los acuerdos o
concertaciones puros o desnudos de precios, de
reparto de mercado, de reparto de cuotas de pro-
duccién y de limitacién o control de la produccién.
Sin embargo, el precedente permite al denunciado
alegar en su defensa que tales acuerdos o concerta-
ciones redundan en beneficios para el interés eco-
némico general, argumento que podrfa permitir de
manera muy excepcional la exencién de reproche y
sancién de la conducta analizada. Como hemos
visto en el acdpite anterior, los argumentos referi-
dos a los beneficios de la préctica colusoria para el
interés econémico general solo se circunscriben a
aquello que demuestren beneficios para los usua-
rios y consumidores.

Lo anterior evidencia que el actual precedente de
observancia obligatoria ha declarado que lo que
antes era calificado como una conducta ilegal iuris ez
de iure (Que no admite prueba en contrario) ahora
debe ser calificado como una conducta ilegal suris
tantum (que admite prueba en contrario). En efecto,
las précticas colusorias antes mencionadas deben
presumirse por sf mismas ilegales, salvo que la
empresa denunciada demuestre que la misma trae
beneficios para los usuarios y consumidores.

En consecuencia, en tanto la empresa denuncia-
da no demuestre que la préctica colusoria imputada
trae ganancias en eficiencia econdémica (eficiencia
productiva o de innovacién) que redunden en el
bienestar de los consumidores en el corto, mediano
y largo plazo, los acuerdos o concertaciones puros o
desnudos de precios, de reparto de mercado, de
reparto de cuotas de produccién y de limitacién o
control de la produccién, serdn considerados por sf
mismos ilegales.

Por mis esfuerzos realizados, a la fecha no ha sido
posible encontrar un ejemplo en el que un acuerdo

desnudo de elevacién de precios de venta realizado
entre empresas con competencia horizontal inter-
marca sea susceptible de beneficiar a los consumido-
res en virtud a una eficiencia productiva o de
innovacién. Esto, sin embargo, no significa que todo
acuerdo con dichas caracteristicas deba ser sanciona-
do, pues, si las empresas involucradas en conjunto
carecen de poder de mercado, no tiene sentido que
la autoridad de competencia gaste recursos en su
persecucién. En efecto, si dos panaderfas acuerdan
un aumento de precios pero resulta que los consumi-
dores tienen otras opciones en el mercado, es decir,
que hay a poca distancia otras panaderfas que no for-
man parte del acuerdo, este ser4 inocuo para el mer-
cado, e incluso hasta podrfa ser perjudicial para los
involucrados, por lo que no tiene sentido que la
agencia de competencia se preocupe en perseguir y
sancionar dicho acuerdo.

Para estar convencidos de que un acuerdo desnu-
do de elevacién de precios (horizontal e intermarca)
siempre es dafiino, dicho acuerdo debe ser realizado
por empresas que en conjunto tengan poder de mer-
cado, pues de lo contrario el acuerdo serfa irrelevan-
te para el interés econémico general al no perjudicar
a los consumidores. Ahora bien, el andlisis del poder
de mercado ya implica, inevitablemente, aunque con
matices, estar dentro de los senderos de la regla de la
razén, pues lejos de sancionar per se la existencia de
la conducta, la autoridad de competencia tiene un
factor que considerar: el poder de mercado de las
empresas participes del acuerdo.

4.4. Andlisis de la legalidad de la conducta
denunciada

Considerando lo expuesto, y tratdndose de acuerdos
o concertaciones puros o desnudos de precios, de
reparto de mercado, de reparto de cuotas de pro-
duccién y de limitacién o control de la produccién,
el andlisis para determinar la legalidad o ilegalidad
de la conducta denunciada tiene dos aristas:

(i) Lo que la agencia de competencia debe pro-
bar, esto es, que las empresas denunciadas tienen en
conjunto poder de mercado, han realizado la con-
ducta imputada, que dicha conducta se ha ejecutado
y que ella afecta al interés econémico general.

(ii) Lo que el agente o los agentes econémicos
denunciados pueden alegar en virtud a su derecho de
defensa, es decir, que la conducta imputada no se ha
realizado o que, habiéndose realizado, trae consigo
eficiencias econémicas reales o potenciales —suscep-
tibles de mejorar el bienestar de los consumidores—
superiores a efectos restrictivos de la competencia
reales o potenciales.



5. EL PODER DE MERCADO

La consideracién del poder de mercado de las
empresas involucradas no solo es aplicable a los
acuerdos desnudos sino también a los acuerdos que
sean accesorios o complementarios a una integracién
o asociacién convenida y, en general, a todo tipo de
préctica colusoria. En efecto, si una préctica coluso-
ria no es implementada por empresas que en conjun-
to detenten poder de mercado, dicha prictica no
afectard el interés econémico general.

En el caso de pricricas colusorias, el andlisis del
poder de mercado no es tan riguroso como el aplica-
do para los casos de abuso de posicién de dominio.
Basta con determinar que la prictica ha sido realiza-
da por la mayorfa o por un porcentaje significativo
de las empresas mds importantes del mercado. De
hecho, de lo que se trata es de comprobar la razona-
bilidad de la prictica colusoria, es decir, que ha sido
implementada y ejecutada con el fin de maximizar
beneficios, y ello solo es posible si se encuentran
involucrados los principales, aunque no necesaria-
mente todos, actores del mercado. De lo contrario,
empresas rivales con presencia significativa en el
mercado y que no se encuentran involucradas en la
realizacién de la prdctica colusoria podrfan ser perju-
diciales para el éxito de esta.

Asf, por ejemplo, supongamos que en un merca-
do hay cinco empresas (con simétricas participacio-
nes de mercado) y tres de ellas, con el 60 por ciento
del mercado relevante, acuerdan elevar el precio de
un producto. Este acuerdo serd irrelevante para los
consumidores si las otras dos empresas, con el 40 por
ciento del mercado relevante, venden el producto en
cuestién a un menor precio que el acordado por el
cértel. Los consumidores migrardn su preferencia
hacia las empresas con menores precios.

En lo que respecta al andlisis de pricticas cons-
cientemente paralelas, la consideracién del poder de
mercado de las empresas involucradas resulta impli-
cita al momento de observar que las empresas inves-
tigadas forman parte de un oligopolio. Otro tanto
ocurre en el caso de analizar decisiones o recomen-
daciones de gremios o asociaciones de empresas, en
el entendido de que el gremio o asociacién agrupa a
todas o a la mayorfa de las empresas mds importan-
tes del mercado relevante.

6. CONCLUSIONES
Podemos arribar a las siguientes conclusiones:

(i) Las précticas colusorias se manifiestan a través
de acuerdos, decisiones o recomendaciones. Los

acuerdos pueden ser expresos (acuerdos propiamen-
te dichos y précticas concertadas) o técitos (practicas
conscientemente paralelas), mientras que las decisio-
nes y recomendaciones siempre son expresas.

(ii) Para la probanza de las pricticas colusorias, la
agencia de competencia puede recurrir a todo tipo
de instrumentos probatorios (pruebas directas, indi-
cios y presunciones).

(iii) La probanza de acuerdos propiamente dichos
(asf como las decisiones y recomendaciones gremia-
les) se realiza mediante pruebas directas. Las précti-
cas concertadas y las précticas conscientemente
paralelas mediante pruebas indirectas (indicios y
presunciones).

(iv) Para declarar la existencia de una prictica
concertada la autoridad de competencia debe verifi-
car que hay un paralelismo sospechoso, que las con-
diciones del mercado favorecen la realizacién de una
préctica colusoria y que hay indicios (plus factors)
tales que, analizados en conjunto, permiten presu-
mir que la actuacién de las empresas no tiene otra
explicacién razonable que asumir que se han puesto
de acuerdo.

(v) Para declarar la existencia de una prictica
conscientemente paralela, la autoridad de competen-
cia debe verificar que hay un paralelismo sospecho-
so, que la estructura oligopélica del mercado
favorece una intensa interdependencia oligopélica y
que las empresas han desarrollado una estrategia
cooperativa no coordinada que menoscaba o relaja la
dindmica del proceso competitivo.

(vi) Serdn ilegales aquellas pricticas colusorias
cuyos efectos anticompetitivos reales o potenciales
(medido en la exclusién de competidores y la afec-
tacién del bienestar de los consumidores) son
mayores a los efectos pro competitivos (medido en
eficiencias productivas e innovativas) reales o
potenciales.

(vii) La agencia de competencia debe probar que
las empresas denunciadas tienen en conjunto poder
de mercado, han realizado la conducta imputada,
que dicha conducta se ha ejecutado y que ella afecta
al interés econémico general. Por su parte, las
empresas investigadas pueden alegar que la conduc-
ta imputada no se ha realizado o que, habiéndose
realizado, trae consigo eficiencias econémicas reales
o potenciales —susceptibles de mejorar el bienestar de
los consumidores— superiores a efectos restrictivos de
la competencia reales o potenciales.

(viii) Tratdndose de un acuerdo puro o desnudo
de precios, de reparto de mercado, de reparto de
cuotas de produccién y de limitacién o control
de la produccién, la agencia de competencia debe



probar el poder de mercado de las empresas involu-
cradas, la existencia del acuerdo y que este se ha eje-
cutado. Las referidas empresas, por su parte,
pueden alegar que el acuerdo no se ha realizado o
que, habiéndose realizado, trae consigo eficiencias
econdémicas susceptibles de mejorar el bienestar de
los consumidores.

(ix) No es posible encontrar un ejemplo en el
que un acuerdo desnudo de elevacién de precios de
venta realizado entre empresas con competencia
horizontal intermarca sea susceptible de beneficiar
a los consumidores en virtud a una eficiencia pro-
ductiva o innovativa. En consecuencia, si un
acuerdo con dichas caracteristicas ha sido ejecuta-
do por empresas que en conjunto tienen poder de
mercado, dicho acuerdo siempre serd declarado
ilegal por la autoridad de competencia.

Finalmente, el gréfico 4 muestra de manera
resumida las modalidades de précticas colusorias, asf
como la metodologfa para su probanza y andlisis:

NoT1AS

1

Grafico 4

Ver Informe 001-97-CLC, del 14 de enero de 1997
(Expediente 029-96-CLC), sobre concertacién en los
precios del pollo comercializado vivo en Lima
Metropolitana y el Callao, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 21 de enero de 1997.

Al respecto, ver Glosario de términos relativos a la economia
de las organizaciones industriales y a las leyes sobre competen-
cia, Banco Mundial y OECD, recopilado por R. S.
Khemani y D. M. Shapiro, edicién en espafiol e inglés,
1996, pp. 2,6,7 y 14.

La ejecucién del acuerdo como requisito para la configu-
racién del supuesto de infraccién ha sido establecido en el
precedente de observancia obligatoria aprobado por
Resolucién 0224-2003/TDC-INDECOPI, publicado el
12 de julio de 2003.

William E. Kovacic, “The Identification and Proof of
Horizontal Agreements Under the Antitrust Laws”, en The
Antitrust Bulletin, Federal Legal Publications, Inc., vol.
XXXVIII, nro. 1, Spring, 1993, pp. 8 y 19.
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Ibidem.
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Procesal Civil.

Articulo 276 del Cédigo Procesal Civil.

Artfculo 277 del Cédigo Procesal Civil.

Hernando Devis Echandfa, Teoria general de la prucba
Jjudicial, tomo 1II, pp. 611 y 696.

Ver Resolucién 276-97-TDC.

Ver Resolucién 105-96-TDC, del 23 de diciembre de
1996, recaida en el Expediente 116-94-CLC.

Ver Resolucién 276-97-TDC.

Ver Informe 060-96-CLC, publicado el 14 de setiembre
de 1996.

Craig W. Conrath, op. cit., pp. 2-13.
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dos. En el presente acdpite, el término “colusién tdcita”
designa a aquella actuacién conjunta que no responde a
ningin tipo de acuerdo y/o coordinacién (es decir, es uti-
lizado como sinénimo de “prictica conscientemente
paralela”).

Marfa del Carmen Navarro Suay, op. cit., p. 52. “Enten-
diendo asf las conductas conscientemente paralelas es
inevitable asociar el concepto jurfdico a las definiciones
de colusién técita que se han efectuado desde el 4mbito
econémico”.

En el mismo sentido, ver Richard Whish, Competition
Law, quinta edicién, London, Lexis Nexis, 2003, pp. 505
y siguientes; Richard Posner, Antitrust Law, segunda edi-
cién, Chicago, The University of Chicago Press, 2001, pp.
52y 53.

Richard Whish, op. cit, p. 507. (Traduccién original
del siguiente texto: “Oligopolists recognize their
interdependence as well as their own self-interest. By
marching each other’s conduct they will be able to achieve
and charge a profit-maximizing price which will be set at a
supra-competitive level, without acrually communicating
with one another in any way at all. There does not need to
be a collusive agreement: the structure of the market is such
that, through interdependence and mutual self-awareness,
prices will rise towards the monopolistic level”).

Maria del Carmen Navarro Suay, op. cit., p. 55; Richard
Whish, op. cit., p. 507.

En el caso de los acuerdos colusorios, la alta concentra-
cién del mercado reduce los costos de coordinacién entre
los integrantes del cdrtel. En este caso se puede hablar de
una reduccién de los “costos de supervisién” entre los oli-
gopolistas.

Asf, por ejemplo, la Comisién sefialé en el Caso Price
Waterhouse/Coopers & Lybrand (Asunto IV/M.1016)
que una colusién tdcita que involucrara a mds de tres o
cuatro productores serfa “demasiado compleja e inestable
como para persistir en el tiempo”. Ver Boris Etter, “The
assesment of mergers in the EC under the concept of
Collective Dominance. An analysis of the recent decisions
and judgements ~by an economic approach”, en Journal of
World Competition, vol. 23, nro. 3, 2000, p. 130. En el
mismo sentido, Whish sefiala que “...1a reduccién del pre-
cio podrfa atraer répidamente a los clientes de los otros dos
o tres rivales...” (el subrayado es nuestro). Richard Whish,
op. cit,, p. 507. (Traduccién libre del siguiente texto:
“...reduction in price would swiftly attract the costumers
of the other two or three rivals...”).

Posner dice: “Sea cual fuere la forma de medir la concen-
tracién que se emplee, es imposible especificar un umbral
sobre el cual la colusién es una proposicién atractiva. La
concentracién interactda con el resto de caracteristicas que
pueden predisponer a una colusién”. Richard Posner, op.
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cit., p. 70. (Traduccién libre del siguiente texto:
“Whatever the measure of concentration chosen, it is
impossible to specify a threshold figure above which collu-
sion becomes an attractive proposition. Concentration
interacts with the other predisposing characteristics”).
Resultado de asumir un mercado con cuatro firmas simé-
tricas que en conjunto representan el 100 por ciento del
mercado, cada una con una participacién del 25 por cien-
to. El umbral propuesto puede ser considerado arbitrario.
Sin embargo, se trata de un umbral referencial, que tam-
bién debe ser evaluado tomando en cuenta otras condicio-
nes del mercado.

Kiihn, por ejemplo, ha sefialado que “estructuras con
activos asimétricos generardn divergencia en los intereses
de las distintas empresas en el mercado e incentivos en
conflicto para una colusién. Dichos incentivos en
conflicto eliminardn la posibilidad de una colusién o
actuacién paralela en el mercado” (el subrayado es
nuestro). Kai-Uwe Kithn, Closing Pandoras Box? Joint
Dominance after the “Airtours” Judgment. John M. Olin
Center for Law & Economics, junio de 2002, p. 7.
Disponible en: http://www.law.umich.edu/centersand
programs/olin/papers2002.htm (visitada el 21 de febrero
de 2005). (Traduccién libre del siguiente texto:
“...asymmetric asset structures will generate divergence in
the interests of different firms in the industry and lead to
conflicting incentives for collusion. Such incentive
conflicts will undermine the scope for collusion or parallel
behaviour in an industry”).

Walter Nicholson, Teoria Microeconémica, MacGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 388.

Jeffrey Church y Roger Ware, Industrial Organization. A
strategic approach, Irwing MacGraw-Hill, Boston, 2000,
p. 321.

Jeffrey Church y Roger Ware, op. cit., p. 323.

Richard Posner, op. cit., p. 77.

“El que un bien tenga una demanda mds o menos elds-
tica, depende fundamentalmente de la cantidad y cali-
dad de sustitutos que estén a disposicién del
consumidor. Si el bien en cuestién tiene muchos sustitu-
tos de precio y calidad semejantes, su demanda tenderd
a ser mds eldstica que otro bien con pocos o ningidn sus-
tituto. Asf, por ejemplo, a menos que el consumidor
tenga una preferencia demasiado marcada por el agua
mineral San Antonio, su demanda tenderd a ser cldstica,
dado que, si sube el precio de este producto y las otras
aguas minerales no cambian de precio, el consumidor
puede reemplazar total o parcialmente el consumo de
San Antonio por otros bienes suceddneos como San
Luis, Socosani, San Mateo o Seltz, entre otros. Fn cam-
bio, la energfa eléctrica tiene una demanda ineldstica,
porque los bienes suceddneos, como las velas, los lampa-
rines a ron o kerosene, la lefia y el carbén, entre otros,
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son mucho mds caros y de inferior calidad”. Jorge
Ferndndez-Baca Llamosas, Microeconomta: teoria y apli-
caciones, tomo 1, Centro de Investigaciones de la
Universidad del Pacffico, Lima, 2000, pp. 217 y 218.
Se suele utilizar el término “barrera a la entrada” para
denominar a cualquier obsticulo que debe enfrentar un
entrante para ingresar en el mercado. Stigler nos ofrece
una definicién mds precisa al sefialar que una barrera de
entrada es “una condicién que impone a los entrantes
costos de produccién de largo plazo més altos que los
soportados por las empresas que ya estdn en el mercado”.
Asf, las barreras a la entrada surgen de la existencia de
diferenciales de costos entre las empresas establecidas y
las entrantes. Ver George ]. Stigler, Barriers to Entry,
Economies of Scale and Firm Size, citado por Richard
Posner, op. cit., p. 74.

Ver, por ejemplo, Richard Posner, £/ andlisis econdmico del
Dereche, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp.
274 y 275; Richard Posner Antitrust Law..., op. cit., pp.
69-79; Craig W. Conrath, Practical Handbook of
Antimonopoly Law Enforcement for an Economy in
Transition, World Bank, Washington, 1995, pp. 2-13 y 2-
14. Ver ademds el Informe 011-2004-INDECOPI/ST-
CLC del 1 de junio de 2004.

Richard Whish, op. cit., p. 510; Richard Posner, op. cit.,
p- 57.

Richard Posner, op. cit., pp. 57 y 58.

Richard Whish, op. cit., p. 510.

Ibidem.

Richard Posner, op. cit., p. 59.

Jeffrey Church y Roger Ware, op. cit. p. 315. (Traduccién
libre del siguiente texto: “Negotiating an agreement to
raise prices without formal communication, bur simply
by signalling through prices, encounters the following
difficulty. Suppose that two airlines provide service
between Los Angeles and Chicago, and that quantities
and prices reflect the asymmetric Bertrand equilibrium
with differentiated products —each firm has 50% market
and the prices are equal. Suppose further that monopoly
prices are 25% higher. Does firm A has incentive to raise
its price in 25%? Such a move would be unprofitable if
firm B did not match. If B keeps its prices the same —or
increases and charges its optimal response to A’s prices— it
can be profitable undercut A. Why? Because monopolic
prices are not Nash equilibrium ~B can do better by not
matching A”).

Richard Whish, op. cit., p. 511.

Richard Whish, op. cit., p. 527. (Traduccién original del
siguiente texto: “Tacit coordination comes about in
certain market conditions, not because of an agrecment
or concerted practice between the collectively dominant
firms in the legal sense of those terms, but because they
react rationally according to the conditions of the market
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on which they operate. To condemn their parallel
behaviour as abusive in itself would be a nonsense: if
Article 82 were to mandate that firms must behave
irrationally in order to comply with the law, it would be
an odd provision”).

Robert H. Bork, The Antitrust Paradox. A Policy at War
With Irself, segunda edicién, New York, Free Press, 1993,
p. 174. (Traduccién libre del siguiente texto: “This theory
of joint monopolization [...] depends upon the economic
theory thar oligopolists inevitably behave as a single firm
because they cannot help taking each other’s probable
reactions into account. An injuction against such
bahaviour would accomplish nothing, the theory goes,
because the firms cannot behave otherwise in such a
structure”).

La politica de libre competencia protege el proceso
competitivo e, indirectamente, a los consumidores. Por
ello, la intervencién de una agencia de competencia
deberfa estar orientada a incentivar la libre competencia
antes que a lograr un resultado determinado (por ejem-
plo, un precio més bajo o mejores condiciones para el
consumidor).

Tales objetivos, sin embargo, son de aplicacién para otro
tipo de polfticas econémicas.
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