
V") 

N 
(J) 
(1J -.._ 
Q) 
> -Q) 

(J) 
::::¡ 

190 

liLa mujer del César .. . 11 

¿Son los acuerdos de compras conjuntas ilegales 
según las normas de Libre Competencia? 

Alfredo Bullard González 
Abogado. Master en Derecho por la Universidad de Ya le. Profesor 
de Derecho Civil y Análisis Económico del Derecho en la Pontificia 
Universidad Católica del Perú y en la Universidad Peruana de 
Ciencias Aplicadas. Socio Fundador del Instituto de Derecho y 
Economía Aplicados-IDEAS. Miembro del Comité Consultivo de lus 
et veritas. 

Alejandro Falla Jara<"> 
Abogado. Master en Regulación por la London School of 
Economics and Political Sciences. Profesor de Derecho de la 
Competencia en la Pontificia Universidad Católica del Perú y de 
Políticas de Competencia en la Universidad Peruana de Ciencias 
Aplicadas. Socio Fundador del Instituto de Derecho y Economía 
Aplicados-IDEAS. 

1 Introducción. 

Cuando un conjunto de empresas competidoras entre 
sí se ponen de acuerdo para vender al mismo precio 
estamos frente a un cártel y las autoridades de 
competencia suelen sancionar esa conducta como ilegal. 
Un acuerdo de ese tipo petjudica a los consumidores, 
pues les impide, por medio de su libertad de elegir, 
controlar o influir en el precio de lo que compran. 
Finalmente quedan obligados por los términos 
acordados entre los competidores, habiendo perdido su 
voz para influir en los precios y condiciones. 

Es más, como lo ha reconocido la jurisprudencia 
administrativa peruana' 1! tales acuerdos son per se 
ilegales. Es decir, no admiten justificación de ningún 
tipo. En consecuencia, la simple realización de la 
conducta implica su sanción sin perjuicio de la 
razonabilidad del precio fijado entre los competidores 
o de la posibilidad que su estrategia pueda realmente 
tener éxito. 

Una primera reacción a esta regla es que la misma 
debería aplicarse también a los acuerdos entre empresas 
que "compiten" para comprar, es decir los acuerdos para 
fijar precios o políticas comunes para comprar bienes o 

contratar servicios. Finalmente es lo mismo, sólo que 
invertido, como visto en un espejo. La lógica sería que 
dicho acuerdo elimina la libertad de quien vende de 
poder influir en el nivel de precio, lo que reduce la 
competencia ya no desde el lado de la oferta, sino desde 
el lado de la demanda. 

Como veremos, este artículo sugiere que si bien hay 
elementos de análisis de los acuerdos restrictivos en la 
compra de bienes que son útiles para entender los 
acuerdos de compra, las reglas aplicables no son 
totalmente simétricas, debiendo los acuerdos de compra 
recibir un trato más benevolente. Ello porque sus efectos 
económicos no son plenamente asimilables. 

El tema reviste importancia porque no es extraño 
encontrar acuerdos entre conjunto de empresas para 
organizar lo que se suele llamar un "poder de compra" 
y por ello tener reglas claras en esta área contribuye a 
un mejor desanollo del mercado. 

2 Algunos conceptos preliminares. 

Antes de entrar al análisis de cómo deben 
interpretarse los acuerdos de compra conjunta es 
importante dejar claros algunos conceptos . 

(*) 

(1) 

Los autores desean agradecer la colaboración de Alejandro Manayallc Chirinos en la elaboración del presente artículo. 
Para estos efectos basta ver la Resolución No. 206-97-TDC/INDECOI'I. de fecha 13 de Agosto de 1997 en el caso CIVA contra 
Empresa Twística Mariscal Cácercs y la Resolución No. 276-97-TDC/INDECOPI, de fecha 19 de Noviembre de 1997, en el caso 
seguido de oficio contra la Asociación Peruana de Avicultura y otros. 



2.1 ¿Qué es la "regla per se" y qué es la "regla 
de la razón"? 
En las llamadas legislaciones antimonopolios o 

legislaciones de promoción de la libre competencia se 
suelen usar dos tipos de reglas. El primer tipo son las 
infracciones sujetas a la "regla per se" y que determinan 
que una práctica es ilegal por la simple realización de su 
conducta, sin necesidad de evaluar para determinar su 
ilegalidad las posibilidades de que la regla pueda afectar 
realmente la competencia. Una regla como esta se 
asemeja a la regla que prohibe pasarse una luz roja: si 
una persona se pasa la luz roja no puede usar como 
argumento de defensa que a la hora en que lo hizo (tres 
de la mañana) y en las circunstancias en que ocurrió (no 
venía ningún otro vehículo hacia la intersección) era 
razonable hacerlo. Las pocas o casi nulas posibilidades 
de que haya un accidente que cause daños son inelevantes 
para determinar la existencia de la infracción. 

El segundo tipo de infracciones son las sujetas a la 
llamada "regla de la razón". En tales supuestos la práctica 
será ilegal si, realizada ésta, en las circunstancias en que 
se dió, se espera que pueda, bajo un análisis de 
razonabilidad, afectar la competencia. En esos casos las 
circunstancias concretas en que ocmTió la práctica serán 
analizadas para determinar si era o no razonable la conducta 
específica desarrollada. Siguiendo con los ejemplos de 
reglas de tránsito. se suele prohibir la realización de 
''maniobras temerarias". Sin embargo, la calificación 
específica de qué es una maniobra temeraria en cada caso, 
depende de las circunstancias en que ocurrió la conducta, 
aspectos que serán evaluados por la autoridad, la que, de 
considerar que la conducta no fue razonable, la calificará 
como una infracción. Así, cambiarse de carril en una calle 
no es per se ilegal. Para determinar si es una infracción 
deberá establecerse si el cambio de carril en las 
circunstancias en que ocunió era poco razonable por la 
distancia de Jos vehículos que venían circulando por la 
misma vía, la velocidad de desplazamiento, el ancho de la 
vía, la iluminación, etcétera. 

Para efectos del presente caso es importante tener 
clara esta distinción porque. como veremos, la regla de 
evaluación de un acuerdo de compra será la regla de la 
razón y no la regla per se. Debe anotarse que una serie 
de acuerdos entre competidores a ni ve] horizontal 
pueden ser considerados per se ilegales. Ello ocurre, 
por ejemplo. cuando un conjunto de competidores se 
ponen de acuerdo sobre qué precio van a cobrar a sus 
clientes o pagar a sus proveedores. de manera que 
limitan la competencia entre ellos. 

Sin embargo, como veremos más adelante, a pesar 
de que el acuerdo de compras conjuntas se trate de un 
acuerdo horizontal entre empresas formalmente 
competidoras, sea en la compra misma (todas las 
empresas compran un mismo insumo, por ejemplo 
algodón) o en las actividades que realizan (todas las 
empresas usan el algodón para fabricar pantalones) este 
quedará sujeto, en nuestra opinión, a la llamada "regla 
de la razón" de manera que sólo será ilegal en el grado 
en que afecte de manera poco razonable a la 
competencia. 

2.2 ¿Qué es la ancil/iary doctrine o doctrina de 
la complementariedad? 
Como ya hemos señalado, incluso en los casos de 

ciertos acuerdos que son aparentemente acuerdos de 
precios entre competidores, éstos no quedarán sujetos 
a la regla per se. Ello ocurre, por ejemplo, con 
acuerdos de precios que son complementarios a un 
acuerdo asociativo o de colaboración empresarial. 
Así, si un conjunto de abogados se pone de acuerdo 
para cobrar una misma tarifa horaria, pero lo hacen 
en un acuerdo asociativo para tener un estudio en 
común, así no constituyan una persona jurídica, ese 
acuerdo de precios no será per se ilegal. Serán solo 
per se ilegales aquellos acuerdos "desnudos", es 
decir, desvinculados de todo otro acuerdo que pueda 
generar algún efecto de integración positiva y que 
genere eficiencias en el mercado, como son los 
acuerdos asociativos o los de colaboración 
empresarial. 

Este criterio fue desan·ollado por la jurisprudencia 
norteamericana, en especial en la decisión redactada por 
el juez Taft en el caso Addyston Pipe & Stee/' 2

!. Según 
Taft, los acuerdos desnudos, son aquellos que no hacen 
otra cosa que eliminar competencia, y deben de ser 
ilegales per se. Bajo tal categoría, Taft incluyó Jos 
acuerdos desnudos de precios y Jos acuerdos desnudos 
de división de mercados. Pero sugirió en su decisión, 
que en algunos casos la aparente reducción de 
competencia justificaba la aplicación de una regla 
distinta si dicha reducción tenía por objeto generar 
eficiencias en el mercado. 

Taft "polarizó" dos situaciones. La primera está 
constituida por los llamados "acuerdos desnudos" de 
precios, que reducen competencia sin generar ninguna 
eficiencia. La segunda está constituida por Jos acuerdos 
de asociación. que si bien pueden reducir competencia 
entre sus integrantes. generan eficiencias<]'. 

United Sl!lln , .. Add.r.lton l'ipc & Sta/ Co. 85 Fa/. 271. 2X l. 282-283. 280 (6th Cir. 1898). 
( 'itado por· BORK. Robert. lhe Antitn111 Pamdox. ;\ Pnlicr al \liu· trith ft,,¡¡: Boston: Free i'ress. pp. 264-265. 
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Esta doctrina, llamada mzcillimy doctrine o doctrina 
de la complementariedad, ayuda a explicar por qué en 
este caso no estamos sujetos al principio per se, pues si 
bien la negociación en conjunto puede implicar una sue1te 
de fijación horizontal de precio de compra (una suerte de 
"efecto oligopsonio"), este es complementario a un 
acuerdo de generación de eficiencias y reducción de 
costos por la vía de una asociación o "integración" del 
poder de compra de las empresas. 

Este criterio fue recogido, a título de ejemplo, en 
el caso CIVA v. Empresa Turística Mariscal Cáceres 
S.A. (4 J en el Perú por el Tribunal del Indecopi, mediante 
un precedente de observancia obligatoria. 

El caso se refería a un "Contrato de Servicios de 
Agencia de Transportes" mediante el cual la empresa 
Mariscal Cáceres se comprometía a aiTendarle una parte 
de sus instalaciones de un terminal tenestre a CIVA y 
otras empresas para que brinden el servicio de transporte 
de carga y pasajeros. El contrato de arrendamiento 
contenía un sometimiento a un Reglamento Interno del 
Terminal que incluía la división de rutas y la fijación de 
tarifas por la administración del terminal. CIVA 
denunció a sus "socios" en el terminal diciendo que, en 
el fondo, el acuerdo era un cártel de precios y división 
de mercados. 

Al anal izar el caso el Tribunal del Indecopi señaló: 
"( ... ) los acuerdos desnudos o puros son considerados 
per se ilegales, toda vez que tienen como finalidad y 
efecto restringir la producción, y, en consecuencia, 
restringir la competencia. Son estos acuerdos a los que 
se refiere el artículo 6, incisos a) y b) del Decreto 
Legislativo 701. 

En cambio, aquellos acuerdos accesorios o 
complementarios si bien de alguna manera reducen 
rivalidades entre las empresas. no son considerados per 
se ilegales ya que pueden implicar una integración en 
una determinada actividad productiva y, en tal sentido, 
tienen la posibilidad de crear eficiencia y reducción de 
costos en beneficio del consumidor. En tal caso no se 
puede hablar realmente de un acuerdo de fijación de 
precios o de repartición de mercado, sino de un acuerdo 
de asociación, de joint venture u otra forma de 
integración productiva. 

( ... ) 

En ese orden de ideas. los acuerdos de fijación de 
precios y reparto de mercados serán per se ilegales 
cuando no sean consecuencia o no formen parte de un 
contrato de integración o no resulten efectivos para 

lograr la eficiencia de dicha integración. Lo que se 
pretende explicar es que dichos acuerdos saltan la 
barrera de per se ilegales y su legalidad debe ser 
analizada desde la perspectiva de la regla de la razón". 

Al aplicar estos criterios al caso concreto, el 
Indecopi concluyó que los acuerdos aparentemente 
restrictivos de la competencia no eran per se ilegales 
por que ''( ... ) se han realizado entre empresas que 
cooperan entre sí brindando el servicio público de 
transporte tenestre interprovincial de pas<~eros en un 
lugar común y que, en ese sentido, tienen por finalidad 
brindar un servicio más completo a los consumidores 
compitiendo en mejores condiciones en el mercado". 

Para el análisis del caso, el Tribunal siguió una 
secuencia coincidente con la línea de análisis 
norteamericana y que se refleja en general en la doctrina 
general aplicable a las normas de promoción de la libre 
competencia: 

a) Debe determinarse si el acuerdo es esencial para 
la actividad de integración. De serlo se considera 
legítima y legal. De no serlo se pasa a los siguientes 
puntos de análisis; 

b) Los acuerdos de precios o división de mercados 
deben referirse a una actividad económica desarrollada 
en conjunto (por ejemplo la realización de compras en 
conjunto); 

e) Las cuotas de mercado correspondientes a cada 
integrante del acuerdo no deben conducir al riesgo que 
el acuerdo dañe la competencia; y, 

d) Los integrantes del acuerdo no deben tener como 
principal propósito o intención restringir la competencia. 

A la luz del análisis detallado tanto en la doctrina 
como en la jurisprudencia nacional o extranjera, 
podemos ver que existen hasta tres posibilidades cuando 
se analiza un acuerdo de compras conjuntas: 

a) El primero es que el acuerdo lleve a una fusión 
o creación de una entidad formalmente independiente 
de la de sus creadores, es decir, una nueva empresa que 
compre y luego venda a sus integrantes u organizadores. 
En ese caso. no es posible considerar que existe un 
acuerdo horizontal. Por tanto, sale de este campo de 
análisis y queda sujeto, en todo caso, en los países en 
que exista, a un control de fusiones, debiendo su 
legalidad ser analizada a la luz de la regla de la razón. 

b) El segundo es que el acuerdo, sin significar la 
creación de una nueva entidad independiente. lleve a 
algún nivel de cooperación entre empresas que tenga 
un efecto asociativo y no un mero acuerdo ''desnudo" 

(4) Resolución No. 20ü-97-TDCIINDECOI'I de fecha lJ dé Agosto de 19'!7. publicada en el Diario Oficial U Peruano. d día 2R ele 
Octubre de 1997. 
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de precios. En esos casos, el acuerdo quedará sujeto a 
la regla de la razón y habrá que evaluar sus eventuales 
efectos anticompetitivos para declarar su ilegalidad en 
cada caso. Esto guarda relación con los criterios 
mencionados por el juez Taft y por el Indecopi en las 
resoluciones citadas. Si bien los casos mencionados se 
refieren a una suerte de joint venture o asociación en 
participación para la venta, nada impide aplicar los 
mismos criterios a una suerte de joint venture de compra. 
En ese sentido, el acuerdo estaría sujeto al análisis de la 
"regla de la razón". 

e) El tercero es que el acuerdo sea sólo uno de 
precios, sin ningún nivel de compromiso de 
colaboración o asociativo adicional. Ello pasaría si las 
empresas, reunidas, fijan un precio máximo a pagar a 
sus proveedores, todas en conjunto o se dividen 
proveedores evitando que una pueda recurrir a los 
proveedores de la otra. En ese caso podríamos estar ante 
la aplicación de la regla per se y el acuerdo sería en sí 
mismo ilegal. 

2.3 ¿Qué se entiende por unidad económica? 
Incluso en los casos en que formalmente existen 

acuerdos de precios horizontales entre empresas, a estos 
acuerdos no se les aplica la regla per se si quienes toman 
los acuerdos son parte de una sola unidad económica. 
Así se considera que no existe acuerdo horizontal de 
precios entre las empresas que integran un mismo grupo 
económico. No hay, pues, "cárteles" al interior de un 
mismo grupo. 

Pero para aplicar esta excepción o defensa debe 
quedar claro que todos los integrantes del acuerdo 
pertenecen al mismo grupo. Por ejemplo, si todas las 
empresas participantes tienen un mismo accionista 
mayoritario no pueden considerarse que el acuerdo 
entre ellas es un acuerdo de fijación de precios. Lo 
mismo ocurrirá si todas están sujetas a una estructura 
de control común. 

Pero el asunto no será tan claro si el accionista o 
accionistas comunes no tienen el control de todas o de 
parte del grupo. 

Así, un hecho que deberá ser tomado en cuenta 
para la evaluación del eventual efecto anticompetitivo 
del acuerdo, es la vinculación económica existente entre 
las empresas que serán parte del acuerdo. Este aspecto 
será analizado con más detalle más adelante. 

3 Acuerdos entre empresas independientes 
versus acuerdos entre empresas 
vinculadas económicamente. El concepto 
de single entity. 

Al enfrentar un caso de acuerdos para compras 
conjuntas, uno de los primeros aspectos que deberá ser 
dilucidado es si cuando el acuerdo es concluido entre 
empresas vinculadas, éstas podrían ser sancionadas por 
las regulaciones de competencia. Como ya se adelantó, 
esto implica determinar si es posible que se den acuerdos 
considerados ilegales entre empresas que integran un 
mismo grupo económico y cuáles son los parámetros 
para definir el sentido del término "mismo grupo". 

En segundo lugar, deberá determinarse si, dada la 
vinculación existente entre las empresas que serán parte 
del acuerdo, estamos frente a un acuerdo que, desde un 
punto de vista de competencia, debe entenderse 
celebrado entre entidades independientes; o se trata de 
un mero acuerdo celebrado al interior de una misma 
entidad económica. Esto significa definir hasta qué nivel 
es posible sostener que hablamos de un grupo 
económico o de entidades independientes. 

Las normas de competencia norteamericanas 
pertinentes para el análisis de un acuerdo incluyen 
disposiciones destinadas a sancionar algunos tipos de 
acuerdos o contratos celebrados entre empresas o 
entidades que compiten en un mismo mercado\5J. 

Por su parte la legislación europea se ubica en la 
misma línea ("al! agreements between undertakings 
( ... ).",es el término que se usa). 

Existe una opinión generalizada en el sentido de 
que las prohibiciones contenidas en dichas normas no 
comprenden a los acuerdos, contratos o concertaciones 
que se produzcan entre personas que integran una 
misma firma, empresa, corporación o unidad 
económica. 

En efecto, en lo que se refiere a la legislación 
nm1eamericana, la Corte Suprema de los Estados Unidos 
de América en Copperweld Co1p v. lndependent Tube 
C01porati01Z' 6

) sostuvo que las actividades coordinadas 
o concertadas entre una empresa matriz y sus 
subsidiarias ( "who//y owned subsidimy ") deben ser 
consideradas como perfectamente legales, para los 
propósitos a los que se contrae el artículo 1 de la 
Shennan Act. Ello independientemente de si la conducta 

(5) Thc Shcrman Antitrust Act serial a en su artículo 1: ""E\'er\" crl!l/mct. 1'11/llbination in tilc.finm o(tm11 or otilcnri.1c. or compimn·. in 
rntrain of"tradc or COIIIIIIC/"I"C {1/1/0IIg lile sn·cral Statn.( ... ). i.1 ilnt'hr dcc!mnlto be il!cgol ( ... ) ... 

(6) 467 U .S 752 ( 19~4). 
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o el acuerdo de que se trate restrinja la competencia en 
el mercado o cause daño a otras empresas. 

La decisión de la Corte norteamericana se basó en 
el principio de que la forma en que se encuentran 
organizadas las empresas -personas jurídicas 
independientes creadas con fines tributarios, por 
ejemplo-, no debe distorsionar la realidad, esto es, que 
se trata de acuerdos entre entidades en las que existe 
una completa unidad de intereses pese a tratarse de 
entidades formalmente diferentes(7

J. 

Cabe destacar que la resolución de la Corte sólo se 
pronuncia expresamente sobre aquellos casos en los que 
una empresa matriz es propietaria al lOO por ciento de 
una empresa subsidiaria. La Corte en dicha resolución 
no llega a pronunciarse explícitamente sobre aquellos 
casos en los que el control de la propiedad no es 
absoluto. 

No obstante lo anterior, el lenguaje utilizado por la 
Corte en dicha Resolución permite concluir que bastaría 
la existencia de un control efectivo de una empresa sobre 
la otra -independientemente del porcentaje de propiedad 
sobre el capital social y de los medios a través de los 
cuales se logra el control-, para que se produzca la 
aplicación de los principios establecidos en la 
mencionada sentencia. 

En ese sentido se pronuncian Lawrence Sullivan y 
Warrant Grimes: "(l)a mayoría en el caso Copperweld 
no resolvió expresamente el caso en el que una afiliada 
no es totalmente de propiedad de la matriz. Pero el 
lenguaje de la mayoría sugiere confiar en un examen 
de control expresado en los siguientes términos: ¿existe 
un control común de la empresa y de la afiliada de la 
que es parcialmente propietaria'7"18

'. 

Cabe destacar que dicha interpretación guarda 
consistencia con la naturaleza y estructura típica de Jos 
cárteles: mientras que dentro de un cártel las partes 

(. .. ) a pesar de que el acuerdo de 
compras conjuntas se trate de un 

acuerdo horizontal entre empresas 
formalmente competidoras, sea en 

la compra misma( ... ) o en la 
actividades que realizan (. .. ) este 
quedará sujeto a la llamada "regla 

de la razón" 

poseen intereses económicos contrapuestos, un acuerdo 
celebrado entre empresas sujetas al control de una 
misma entidad responde a un único interés económico. 
En este último caso, a diferencia del primero. las partes 
del acuerdo carecen de incentivos para incumplir el 
acuerdo: al formar parte de una misma unidad 
económica, el incumplimiento del acuerdo por parte de 
una parte perjudicará a todos los integrantes del acuerdo, 
sin que ello permita a la empresa que incumple obtener 
beneficios particulares. 

En ese sentido, Herbert Hovenkamp señala: ''(p)or 
contraste, cuando la subsidiaria es sólo de propiedad 
parcial podría haber una divergencia de intereses entre 
los propietarios. y los propietarios que están en capacidad 
de controlar las decisiones de una subsidiaria que pueden 
obtener beneficios por la vía de traicionar el acuerdo. 
Este análisis sugiere que el control legal debería ser 
decisivo contra la capacidad de conspirar. Si un interés 
con control sobre los alegados miembros del cá11el está 
en los propietarios comunes la firma se estará 
comportando como una sola entidad maximizadora de 
beneficios así no existiera el acuerdo cuestionado. Faltaría 
entonces capacidad de conspirar"' 9

'. 

(7) En el caso referido. la sentencia seiialó lo siguiente: "(!)he coordi11ated {ll'fil'iiY o(' a l'"re111 {//Id it.1 ¡r/w//v 0\med .111/Jsidiarv 111111'1 be 

l'inred as tlwt o('a single cnte1prise(!Jr¡nopose.1 of 1$ 1 oftile Shn11wn AnA ¡wrenl all(/ its \\'/101/V mmed S11h.1idiarr ilr11·e a con1plcte 

11nitr of'intcrest. Tilcir objectil'e.\ are I'OIIIIIIOII. no/ di.1pamte. a11d tilcir general cmpomtc objectil'C.\ llll' g11idcd or dctenni11cd not b1· 
/H'o separa te corporate I'OII.lcioii.\IIC\ICS, /mt mw Wi1/1 or \\'it/10111 ufímnal 'agrecmmt'. the .lllh.1idiarr 1/c/l'.fÍJrlili' ¡){11<'111 \ /Jcnefít. U 
tilc pare111 and .111b1idia1T '"grce' 10 a cour.1e o('action. tilnc i.1 110 .111drlm joi11ing o(ecoiiOIIIÍI' rcm¡m·cs 1/wtlwd ¡m'l'iOI!Iir 1·enn/ 
diffáent inlcrcst1·. 1111!/tilcrc is no jll.ltification.for ~ 1 S!TIIIiny. l11 re11iiiY. tl1e paren/ {//Id lllb.1idi"n a/\\·m·s han' 11 '11nitv of'l""l'""' or 

(X) 

(9) 

a common dnig11' Tile 'intra-entnpri.1c con1pirarT · dourine n'lin on al'/ifícia/ di1tinl'lion'. !11okiug 10 tilc .fimu o(' u u cnte1pri.'c \ 

.1/1'111'/llre 0!1{/ ig11oring tile rmlil\: Autitml·tiiabilitr .liwllirlnot rhpcnd on \\'ilelila" cmporalc s11b11nit i1 ol){lllli;cd 11.1 an lluincmpo!Wcd 

dil'ishm ora ll'lw//y mrned suhsidhuy. !le re. nothing in the record inr/i('afts any l!lt'(llling.flr/ diflen:nce bctlt'Ce/1 Rcga/ \ o¡Jerotiml\ O.\ 
{[11 lminco1porated di1·i.1ion of'Lear Siegla aud its /{1/CI o¡"'ration1 rn 11 ll'iwl/r 0\l'lleri.lll/!lir/iarr o(C11ppenre/c!' . 

SlJLLIVAN, La\l'rencc y Warrant CIRIMES. Tile Lmr of tile Autilmst: an lntcgrmerll!andbook. p. IX5 Traducción libre del siguiente 
texto: "( 1 )he Coppcnt·cld nwjoritr did no/ e.\p!C'ssll re.\Oil'e tlw m.\1' in ll'ilir'/1 a u riflílimc i1 /e.1.1 1ilan \\'iwl!r mrncd li111tilc 1'111)01 in·\ 

lang11ugc s11ggcl/l rl'iiuncc on a con1mltnt-i1 tilcre col/1111011 nmlml ofu/ÍIIII aJl{/ its l'"niallr ll\\'lltrlaf/íliate 7
" 

HOVENKAMI'. Herhcrt. Tilc Ferie m/ ;\nlitmsl l'olin·. Tilc L{/\\' of C'om¡wtition rllld lt.1 f'mctil·e. p. l ~2. Traducción [¡\m: d.:! 'igui;;:ntc 
texto: "(/J)y contm.1t, H'ilcnthe '""'idi(//T is on/spartia/1\' 0\l'llcd 1ilen' 111!1\'IW 11 dh·c¡gcncc o/'intcrC\1 anwng lile omwr.1. and Oll'/11'1'.1 ll'ilo 

([li' ab/c 10 mnlluilile det'i.1imll ofonc 111/m'dian 1110\' he ah/e lo ¡nu/illls cilmting ontile agn'en1ent. Flú.1 anah ,.¡, 111ggcl/.\ tlwliega/ mJ/111!/ 

1/untld he r/ccisii'C agaiml compimlorial ca¡l<l<'it\: Ji 11 mnlmlling illlnnt ojal/cgerl mue/ 11/<'llliwn 11 he/¡/ hs mnunon 1111'111'11. tlwn lili 

.finn lt'i// o/rcady ht/1(!1'( 1 rn a single ¡n~dit-11/0Xiflli::.ing cntúy oh.~ en! !lu~ dl{!//cngcd agrccnu'nf. ( 'on 'Pi1othmol r·o¡¡w·fr¡· i\ lod.iug" 
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Si bien, en general, esta ha sido la aproximación que 
ha venido adoptando la doctrina norteamericana, existen 
antecedentes jurisprudenciales discrepan tes en cuanto a 
la aplicación del principio establecido en Coppcnveld 
Co1p. v. lndepcndent Tubc Corporation, al caso de 
acuerdos celebrados entre empresas vinculadas en las 
que no existe un control absoluto sobre la propiedad de 
la empresa "subsidiaria''' 10

J. Sin embargo, dichos 
antecedentes no han determinado un cambio de la línea 
general seguida en la interpretación de estos casos. 

De lo anterior podemos concluir que, en principio, 
deberá considerarse como una sola unidad económica 
a aquellas empresas en las que una de ellas controla la 
mayoría de las acciones (con derecho a voto) de la otra 
("subsidiaria'') o un porcentaje significativo del mismo, 
que le permite ejercer el control efectivo de las 
operaciones de la empresa subsidiaria. Como 
consecuencia de ello, los acuerdos celebrados al interior 
de dicha unidad económica serán legales y no podrán 
ser cuestionados como una concertación o conspiración 
contra la competencia al amparo de la Sección 1 de la 
Sherman A el. 

En un sentido similar se ha pronunciado el Derecho 
y la jurisprudencia comunitaria europea. En efecto, la 
Corte Europea de Justicia sostuvo en Beguclin lmport 
l'. GL Jmport Export' 11

' que el articulo 85 del Tratado no 
resulta aplicable a los acuerdos celebrados entre una 
subsidiaria y su matriz, en tanto que, pese a ser personas 
jurídicas formalmente independientes. la primera no 
goza de una real independencia económica en relación 
con la segunda. 

Nuevamente, el problema radica en determinar 
cuándo estamos frente a una empresa que goza de una 
real independencia frente a otra. A decir de la doctrina 
europea, ello deberá ser determinado caso por caso en 
función tanto del control sobre la titularidad de las 
acciones. como de la extensión del control efectivo en 
las decisiones de la subsidiaria por parte de la otra 
empresa. El control sobre la mayoría de las acciones, 
únicamente establecerá una presunción con relación al 
control sobre las actividades de la subsidiaria<~''. 

En lo que se refiere a las normas de competencia 
peruanas. se puede señalar que en su aplicación se ha 
mantenido una línea de interpretación similar a la 
americana y europea. Esto es, se admite como regla la 
necesidad de una independencia económica entre las 
empresas, como condición para la sanción de los 
acuerdos restrictivos de competencia con base a lo 
dispuesto en el Decreto Legislativo No. 701. 

Con relación a la existencia de un accionista entre 
dos empresas como condición para la existencia de una 
unidad económica, existe jurisprudencia administrativa 
que ha señalado que dicha condición no es suficiente para 
eliminar la posibilidad de la existencia de prácticas 
restrictivas de la competencia entre dichas empresas. En 
efecto, en la Resolución No. 067-96-INDECOPI-CLC 
con fecha 29 de agosto de 1996, la Comisión de Libre 
Competencia de Indecopi, al evaluar una concertación 
de precios entre empresas que registraban ciertos vínculos 
económicos, señaló que: "(e)l hecho de compartir 
accionistas en común no es razón suficiente para 
considerar que las empresas en esta situación carecen de 
independencia, tampoco lo es el hecho que sus accionistas 
se relacionen por vínculos de parentesco''. 

Cabe destacar que en el referido procedimiento se 
discutía la relación entre empresas vinculadas a través 
de uno de sus accionistas, quien siendo socio 
mayoritario de una de ellas, controlaba menos del 15 
por ciento de la otra. 

Cabe destacar brevemente que la legislación 
canadiense es en este extremo más clara. Su regulación 
de competencia ( Competition Act) expresamente ha 
excluido de las prohibiciones los acuerdos celebrados 
entre empresas vinculadas. En efecto, la Compctition 
Act señala que las prohibiciones contenidas en el artículo 
45.1 ''no se aplican respecto a conspiraciones, 
combinaciones, acuerdos o arreglos celebrados entre 
compañías en las que cada una es, respecto de cada una 
de las otras, afiliadas''<~ 3 '. 

La definición de lo que se entiende por "empresa 
afiliada" se encuentra contenida en el mismo dispositivo. 
En este caso. prima un criterio estructural; esto es, para 

( 1 0) Ver: Nol'ilrel CollllllliiiÍI'illiom 1'. Cellular Ji!leplwlle Supplr, 1986-2 Tradc Cas. (CCH) 6 7.172-73 (N .D. Ga 1986) ("paren/ m11 asserr 
conrml Ol'tr a 51 perrenr-mmed 111!Jsidiarr, and rilercfóre, tile /11'!1 entitie.1 mmwt crmspire 1rith one anorhcr""). Cfr. A1pn1 Tirle & 
EIITOII', In c. 1'. jeld- Wen, In c .. 667 F Supp. 1477 (D. Or. 1987) ("'oll/1' nnporotiom ll'ilicil wt' mmed /00 pen·e111 in r·om/11011 ora de 
minimis tlllli!lllltln ,. r!w11 IOO'lr. 1m' col'tTed !Jy rile Coppenreld rule""). 

( 11) Case 22171 r 1971] CCR 949. En el mismo sentido en: \'iho 1'. Co/11/lli.l.lion: Case 73195 l19%] ECR 1-5457: en /C/ \'. l0/1///lÍIIionla 
Corte af1r111ó que ""11·/¡ae a ,·u/J1idiarr dose rwr enjor rml al!/011!1111\' in dererrnining i1.1 course ofactioll intile market, tiTe pmhi/Jition 
.IC/ out inxilrric!e 85 ( 1) IIWY be I'Oillidcred inapplica!J/e inrl1e relmionsilip /Je/ll'een ir and the paren! comprlll\' ll'ith 1rilic/¡ it.fimn' 
m1e ecmwmic uni('. Ca.1e 4B/ü9/C/ 1'. Commi.lsionll972] ECR 619. par~ígra1(J 134. 

( 12) WISH. Richard. Cornpetition (1111: 3a. Cd1ción. p. 213. 
( 13) Traducción libre del siguiente texto: "( ... ) don11o1 app/1' ;, reljNcto(a con.1pim1T. ,·mn/Jinatioll, agreemenr or arrangementthar ¡, 

enten·d i111o on/y /Jr collr¡>anie.\ ""'"' o/111li,1z is, in rnpeu o(n·o:r one o( lile oriler.1, an a(lílirrrc ... 
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que una empresa sea considerada "afiliada" de otra, esta 
última deberá ejercer el control efectivo de la primera. De 
conformidad con lo establecido en las subsecciones 2.2, 
2.3 y 2.4 de la Competition Act, se entiende que existe 
control si se concentra mas del 50 por ciento de los derechos 
de votos de la empresa y dichos votos son suficientes para 
elegir a la mayoría de los directores de la empresa( 14

J. 

La aplicaciónjurisprudencial que han tenido dichas 
reglas, si bien permite establecer con claridad que las 
empresas vinculadas -en los términos antes 
mencionados- serán tratadas como parte de un mismo 
grupo, no permite analizar la situación de los acuerdos 
celebrados entre empresas cuya vinculación se establece 
en términos distintos (cuando una empresa controla un 
porcentaje inferior al 50 por ciento de los derechos de 
voto, por ejemplo)\l5J. 

De todo lo anterior se puede concluir que si bien 
las normas de competencia relevantes contienen 
disposiciones que sancionan los acuerdos que impliquen 
la eliminación de la rivalidad que debería existir entre 
las empresas que participan de un mismo mercado, 
ninguna de dichas regulaciones ha hecho extensiva dicha 
prohibición a los acuerdos celebrados entre empresas 
formalmente independientes que integran una misma 
unidad económica. 

La determinación de la existencia de una misma 
unidad económica dependerá de factores vinculados 
tanto a la estructura de propiedad de las empresas -en 
el caso de Canadá depende exclusivamente de este 
factor-, como al ejercicio del control efectivo sobre las 
operaciones de las empresas que integran el grupo. 

4 De la naturaleza del acuerdo y de sus 
efectos en la competencia en el 
mercado. 

Si se llegara a determinar que estamos frente a un 
acuerdo celebrado entre empresas independientes que 

se comportan como competidores en el mercado, resulta 
necesario analizar la naturaleza del acuerdo a ser 
celebrado, así como las consecuencias sobre la 
competencia en los mercados afectados, con el objeto 
de determinar con exactitud el eventual riesgo de un 
cuestionamiento a partir de la aplicación de las normas 
de competencia. 

Un primer tema es determinar si el acuerdo tiene 
por objeto la determinación concertada de precios de 
venta, de los volúmenes de producción, la división de 
los clientes o consumidores, o de los mercados. Si el 
supuesto es la negociación de un precio concertado entre 
las empresas competidoras que luego es impuesto a los 
proveedores cada una por separado, ello podría ser 
cuestionado directamente. 

Por el contrario el caso revestirá otras aristas si de 
Jo que se trata es de desarrollar un esquema de 
negociación que reduce costos del proceso de 
adquisiciones de las empresas involucradas, generando 
además un mejor aprovechamiento del know how 
existente. 

Así, de tratarse de un acuerdo de cooperación a ser 
celebrado entre empresas independientes, con el objeto 
de establecer mecanismos conjuntos de compra de 
ciertos insumas, no se trataría de un acuerdo que tiene 
por objeto directo la restricción de la competencia entre 
las empresas que forman parte del mismo. 

En otras palabras, si el acuerdo es de este último 
tipo no estaríamos frente a un tipo de acuerdo respecto 
del cual las normas de competencia relevantes para el 
análisis. suelen presumir -en algunos casos. sin admitir 
prueba en contrario- un impacto negativo en el mercado 
-regla de la ilegalidad per se' 16

¡- sino frente a un caso de 
aplicación de la señalada ancilliary doctrine. 

En un acuerdo de cooperación entre empresas su 
ilegalidad dependerá básicamente de su impacto, no 
tanto en la disminución de la competencia entre las 
empresas que forman parte del acuerdo, como en la 

(14) "2. For rh~ purposes ofthis Acr. a) one corporation is affiliar~d H'ith aTwther crnporarion ifon~ o{rhe111 i.1 riT~ subsidiwy o{rh~ other 
or both are subsidiarie.1 o(fhe sa111e cmporarion or ear·h ofthelll is contmlled by rhe .1a111e person: b) i{tli'O unpomtions are affilimed 
\\'ÍtiT rhe swTT!! cmporarion ar tiTe sa111e rime, they are dee111ed ro be affiliated trith eac/1 other: al\{/ e) a ¡wrrnenhip or so/e pmpri~tonhip 
is affiliated trilh anorher parfllership, so/e pmprierorship ora unnpany ifboth are r·onrro/led b\' rhe sa111e fiCI".\Oll ". 

3. "For the plTiposes ofthis Acr, a cmporation is a subsidia1y o{anothcr I'Oiporation i{it is l'ontmllal bY thar other !'!llporation". 
4. "For rhe pwposes r!fthis A!'f, a) a crnpomtion is contmllcd by a person orher rlwn Jfcr Majesn· if'(i) .1ecuritie.1 o{rhe cmpo1wion to 

trhich are arrached 1110re rhanfi{t\•per cent ofthe 1'0tes rhar 111ay be castro e leer din!!'tor.l ofthe r'!llporation cm: held, direcr/y or i11dir~crh·. 
trhether rlmmgiT one or 111ore subsidiarie.1 or othenrisc. othenrisc rlwn /Jy tren· o(l·e,·urif\' onh; IJy orjár rhe ben~fít o(rhar perso11. all(/ 
(ii) rhe mtes arrached ro r/w,·e securities are .111(/ícienr. ifexen'ised. ro e leer a 111ajoritY o{ tiTe direcron· of tiTe l'!!lporarion: ( ... )". 

( 15) Como lo señala Al Gourlcy: "(t )iTere is littl~ case lmr considering rile applimtion o{subscction45.8. Manv m1cs .IUJI[l0/1 thc pm¡w1itir111 
that, .for ¡w1po.1es of' .1cnrencing, relatecl r·o1porarions oughr ro be groupcd rogerhu; but fÍ!ll' emEs cxi1t ro lilecllighr on rhc 1110n' 

difficult Coppntreld-l\'JI<' qunrio11.1 ... (iOURLEY. Al. A Repol'f on Canada\ Compimcv !_all': /1!89- :'.00/ and Bnrmd.Toronto: 
Macleod Dixon. 2001. p. 27. 

( 16) Acuerdos de precios de venta. acuerdos para la división de mercados o de clientes. conce11ación de oi'crtas en subastas públicas y 
concertación de volúmenes de producción. 



"La mujer del César ... " 

disminución de la competencia en el mercado en su 
conjunto. Ello, porque no es considerado un ''acuerdo 
desnudo'" según la doctrina comentada anteriormente. 

Se trataría entonces de un acuerdo que regularmente 
es analizado por las agencias de competencia bajo una 
regla ele razonabilidacl-"regla de la razón"-, por lo que 
será necesario analizar sus efectos específicos, caso por 
caso, para determinar su eventual ilegalidad. 

4.1 De Jos acuerdos entre competidores para 
la compra en conjunto de determinados 
bienes o insumos. 
Los acuerdos de cooperación entre empresas para 

la compra en conjunto de insumos, son relativamente 
frecuentes. En algunas oportunidades, dichos acuerdos 
suelen implementarse a través de la constitución de una 
empresa en común o a través de empresas controladas 
ele manera conjunta por las empresas integrantes del 
acuerdo. En otros casos. la compra en común opera 
sobre la base de un acuerdo que no altera las estructuras 
ele las empresas involucradas. 

Por lo general, los acuerdos entre competidores 
para la compra en común de determinados productos 
son tratados ele manera benevolente por las regulaciones 
de competencia. en comparación al tratamiento dado a 
los acuerdos entre competidores para la venta en 
conjunto, por ejemplo. Ello básicamente se origina en 
el reconocimiento implícito de los efectos positivos que 
dichos acuerdos generan (reducción de costos e 
incremento de eficiencias administrativas). en 
comparación a los riesgos que involucran para la 
competencia y la economía en general. Así, de acuerdo 
con J. M. Jacopson y G. Dorman:''( ... ) los acuerdos entre 
compradores raramente :>uelen tener un efecto 
anticompetitivo significativo y en consecuencia. el 
tratamiento de la legislación antimonopolios a la 
actividad de conjunta de compradores no debe ser 
tratada de manera simétrica al tratamiento de la actividad 
conjunta de venta. Cuando los vendedores ejercen su 
poder monopólico el resultado casi universal es precios 
más altos. menor producción y mala asignación de 
recur~os. valores antiecon(Jmicos que muchos 
consideran la legislación antimonopolios está diseñada 
para proteger e impedir. En contraste. acuerdos de 
compras conjuntas suelen producir menores ¡)l"eCJOS y 

mayor producción para los consumidores sin el serio 
efecto ele una mala asignación de recursos ni ninguna 
otra afectación al interés público como es protegido por 
la legislación antimonopolios. El tratamiento ele la 
legislación antimonopolios a la conducta del comprador 
debe ser. en correspondencia. benevolente''' 17

'. 

La determinación de un eventual cuestionamiento 
desde un punto ele vista de competencia dependerá tanto 
de la naturaleza misma del acuerdo (entendido esto 
como el área y objeto de la cooperación, la relación de 
competencia entre las partes y la extensión de dicha 
cooperación), como del poder mercado de las partes 
involucradas en el acuerdo, variables ambas que 
determinarán su capacidad para afectar el mercado de 
manera significativa. 

Así, el análisis de la legalidad o no de un acuerdo 
de este tipo no es un tema sencillo pues depende de la 
sumatoria de una serie de factores diversos. Cuando mús 
de esos factores de riesgo o plus factors existan, más 
probabilidades de cuestionamiento existirún. Cuando 
menos factores de ese tipo existan, será menos probable 
que el acuerdo sea cuestionado. A continuación se 
enumeran y analizan los principales factores relevantes 
para hacer el análisis. 

4.1.1 El tipo de mercado. 
Uno de los primeros aspectos que deberá 

analizarse para evaluar un potencial cuestionamiento 
es el tipo de mercado afectado. Es el caso que los 
acuerdos ele cooperación para la compra en común de 
determinados bienes o insumos puede afectar dos 
mercados distintos: el mercado de compra de los 
productos de que se trate (up stream) y el mercado de 
venta ele determinados productos, en aquellos casos en 
los que se trate de empresas que compiten en un mismo 
mercado (dolt"n-stream). 

Regresando al ejemplo de las empresas textiles 
que deciden efectuar compras conjuntas de algodón. el 
mercado up str!'!ll o ·'aguas arriba" sería el mercado de 
compras de algodón. mientras el mercado d01m stream, 
o ·'aguas abajo" sería el mercado de ventas de 
pantalonc~. 

Si las empresas que compiten en un mismo 
mercado se asocian para adquirir los insumos requeridos 
para la fabricación de sus productos. el impacto en 

( 17) Traduccil'l!l lihrL' del :-,íguicntc k.\to: ··¡ ... ) /Juycr ogn-'r'llll'fll.\ ore rore/y likcf.\ lo IW1'C ,;gn{/ú·rl!lt unti~con¡¡wtitiJ'(' c:/f; f'f un d. !hL'I"l)iHf', 

¡/iot thc rlllflffll\! ff"t'(l/!1/l'll! r~/jol!ll huycr ortil'il.\ ,)wu!d not be 'Yillllll'!rú· lo t!u· trntlmoll r~fjoint .'lclllT Of'fi¡·ff_Y. l\ 'hcn \L !len e\rTci.\c 

n1onopoly J'mu·;: 1/u· olnunt /(fÚI'c'I'Wtl rt'\1111 ¡, highcr¡n·ir·e,, /m¡·cr ourpu! and 1//Íwt!/ocat('d rc'WJ/1/FCS, f!n!lcconolllic l'tduc.\ !IW!lll<fll.\' 

/Je/in·r· !ht wl!hl /f\"1 /(/In on· tfe,ign lo ¡nD!Cl'l ore ÍIIIJ'rtirctl O\' 11'¡•//. In contnn·t. joinr ¡mrf'lltl\ing rl!n(!tgnn('J/f\ 1!/li'!IJJror/iu·e !mrer 

¡n·in·' {11/(/ gr1·ruer ollfjJ!tt.for r'Ofl\111/lt'r.\ ll'i!hout rUI\' \eriOlf\ threot o/ rr._'vJurn' llli\(J/!onllion or nny oth('/" illlptúnucn! of t/¡c ¡w/Jii(' 
Íllll'rc\1 O\ jJiofc¡·tcd /Jy !/!(· (111/Íli"//Sf /011"\". {/¡e Olllitnnt!U'tii!!ICII! 1!/"¡Jlti'Chii\CI" I'O!Irflln \/Wufrf he nn I'Oj)()Jiding/y {¡·¡lien(· . .JA( '()HSON. 

.1.~1. ,. ( i. llOIU\L\N . .loinr l'tllc·hu,ing. :\lcllt<'f!I0/1\" und ,\nllllltl/. En: lite. \nrill"llll !lullc·rut Sprill).'. 19<) 1 p 2 
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competencia del acuerdo se sentirá tanto en el mercado 
de compra de insumas o up stream, como en el de venta 
de los productos confeccionados o producidos con 
dichos insumos. o mercado down stream. 

En tal sentido. el análisis del impacto 
anticompetitivo de un acuerdo de compra en común 
deberá comprender la revisión de sus efectos tanto en 
el mercado de compra como -de ser el caso- en el 
mercado de venta de los productos que son elaborados 
con dichos insumos. 

4.1.2 Naturaleza y alcances del acuerdo. 
Por otro lado, la afectación en la competencia 

dependerá también de la naturaleza misma del acuerdo. 
Así, por ejemplo, un acuerdo mediante el cual empresas 
que compiten en el mercado de venta de un producto 
determinado se agrupan para comprar en común el 
íntegro o la mayoría de sus insumos, probablemente 
representará un mayor riesgo desde el punto de vista de 
la competencia que un acuerdo que cubre una pequeña 
porción de los insumas demandados por las empresas. 
Dicho riesgo se incrementa si, en dicho supuesto, los 
insumos representan un porcentaje importante de 
integración en los bienes producidos o comercializados 
por las empresas que forman parte del acuerdo. 

4.1.3 Participación en el mercado de los 
integrantes. 
Quizás el elemento más importante y definitorio 

se vincula con la posición y participación de las partes 
en los mercados afectados. Dicha posición es la que 
finalmente determinará la probabilidad de que el 
acuerdo les permita ganar, mantener o incrementar su 
poder de mercado a través del acuerdo de cooperación 
y, por tanto, su habilidad para generar efectos negativos 
sobre el mercado y la competencia. 

Así, por ejemplo, un acuerdo de cooperación 
celebrado entre empresas que poseen una importante 
participación en el "mercado de venta" de un producto 
determinado y que les permite alcanzar una 
participación también importante en el mercado de 
compra de los insumos de que se trate, probablemente 
representará un mayor riesgo desde el punto de vista de 
la competencia que uno en el que las partes no llegan a 
concentrar una participación significativa en ninguno 
de los mercados afectados. 

4.1.4 Acuerdos accesorios con efectos 
anticompetitivos. 
Adicionalmente, la determinación del grado de 

afectación de la competencia generado por un acuerdo 

de cooperación y, por tanto, su eventual ilegalidad, se 
vincula con los pactos accesorios que rodean al acuerdo. 
Así, por ejemplo, bajo determinadas circunstancias 
podrían ser considerados anticompetitivos el acuerdo 
de excluir a otras empresas de participar en el programa 
de compras en conjunto o el acuerdo para negarse a 
comprar a proveedores que compiten también en el 
mercado down stream. En tal sentido, el análisis del 
impacto anticompetitivo de un acuerdo de compra en 
común debe comprender la revisión de los pactos u 

acuerdos accesorios al acuerdo de principal. 

4.1.5 Efectos positivos para la competencia. 
Finalmente, el análisis del eventual impacto 

negativo del acuerdo sobre la competencia y, por tanto, 
de su eventual ilegalidad, debe comprender también un 
análisis de los efectos positivos generados por el acuerdo 
los mismos que, bajo determinadas circunstancias, 
podrían compensar sus efectos restrictivos. 

En efecto, los acuerdos dirigidos a coordinar las 
actividades de compras suelen generar una serie de 
beneficios económicos derivados de las economías de 
escala o de alcance que permiten: reducción de costos 
en transporte o en el personal encargado de las labores 
de compra. reducción de costos de transacción, 
descuentos por compras en volumen, entre otros 
ejemplos. Por otro lado, en algunos casos dichos 
acuerdos permiten mejorar las condiciones competencia 
en el mercado, al mejorar la posición de negociación 
de los compradores en mercados con una alta 
concentración por el lado de los vendedores: así por 
ejemplo. en el caso de pequeños distribuidores o 
agricultores que se agrupan para compensar sus 
desventajas de negociación con proveedores de insumos 
que ostentan un poder de mercado. 

4.2 Análisis integral de los factores 
relevantes: la importancia de la 
participación de mercado. 
La determinación de la ilegalidad del acuerdo 

dependerá, en suma, del resultado del análisis 
comparativo de los efectos negativos y positivos en el 
mercado que dicho acuerdo genere. Sin embargo. quizús 
el factor más importante sea la participación en el 
mercado combinada de las partes en el acuerdo. 

Con relación a la legalidad o ilegalidad de dichos 
acuerdos. existe cierta coincidencia respecto al 
tratamiento de dichos acuerdos en la regulación de 
competencia relevante para el análisis del acuerdo. En 
general dichas regulaciones consideran que los acuerdos 
de cooperación para la compra en común son o ¡niori 
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legales, a menos que exista el riesgo de que el mercado 
se concentre o se incorpore al acuerdo pactos accesorios 
de naturaleza anticompetitiva. 

Con relación a la regulación norteamericana de 
competencia, Sullivan y Grimes señalan: "(s)alvo que 
el mercado esté concentrado o que existan restricciones 
complementarias indebidamente anticompetiti vas, 
dichos acuerdos son legales.( ... ) Las compras conjuntas 
permiten integración que nos pueden conducir a 
eficiencias. Dichos acuerdos no son vulnerables bajo la 
Sheman Act cuando ni el riesgo de ganar participación 
usando el poder de mercado ni la existencia de una 
restricción complementaria a la competencia sean 
evidentes"118

'. 

En el ámbitojurisprudencial, han existido diversos 
pronunciamientos de las Cortes norteamericanas en los 
que. aplicando la rule of reason o ''regla de la razón", 
se ha declarado, explícita o implícitamente, la legalidad 
de dichos acuerdos en ausencia de cualquier indicador 
de poder de mercado significativo por pm1e de las partes 
que integran el acuerdo. Así por ejemplo, en Northwest 
Who/esa/e Stationers, lnc. v. Pacific Stationel)' & 
Printing Co.' 19 !, la Corte Suprema declaró 
implícitamente la legalidad de dichos acuerdos al 
sostener que, en ausencia de poder de mercado, las 
empresas integrantes de un acuerdo de compra en común 
podían legítimamente excluir del mismo a cualquier otra 
empresa interesada en participar del acuerdo. 

No obstante ello. las Cortes han sancionado la 
incorporación a dichos acuerdos de pactos 
anticompetiti vos accesorios. Así. por ejemplo. en United 
States v. Topeo Associates. lnc.'c0!, un acuerdo para la 
compra en conjunto de insumos celebrado entre un 
grupo de pequeñas cadenas de bodegas, fue sancionado 
por la incorporación de un pacto accesorio que implicaba 
una división de mercados. Del mismo modo, en Eastem 
States Retai/ Lumber Dea!ers s Ass 'n v. United Statelc 1!, 

se sancionó un acuerdo entre dealers para no comprar 
los productos de aquellos distribuidores que 
comercializaban además sus productos al mismo nivel 
que Jos dea/ers. 

Recientemente, el Federal Trade Commission y 

el Justice Department en su Antitrust Guide/ines for 
Competitor Co!/aborations (abril de 2000) han tomado 
posición respecto a las compras en común señalando 
que si el acuerdo concentra menos del 20 por ciento de 
las compras del producto en el mercado relevante, éste 
no será cuestionado (saje harbar) por dichas entidades. 
Sólo si el acuerdo genera una concentración superior al 
20 por ciento en el mercado relevante, deberá realizarse 
un análisis más pormenorizado tanto de los beneficios 
como de sus efectos negativos en el mercado, a fin de 
determinar la compatibilidad del acuerdo con las normas 
de competencia' 22

!. 

Algo similar puede concluirse desde el punto de 
vista de la regulación de competencia comunitaria 
europea. En efecto, los acuerdos entre competidores 
para la compra en común de determinados insumos, si 
bien en principio han sido considerados dentro de los 
acuerdos o contratos prohibidos en el primer párrafo 
del artículo 85 del Tratado, la Comisión y el Tribunal 
Europeo han otorgado excepciones individuales 
basados en una análisis de los beneficios generados o 
en las condiciones especificas del mercado de que se 
trate. 

Sobre el particular, Valentine Kora señala: "(l)a 
corte ha establecido que organizaciones cooperativas 
para la compra y venta con pequeñas participaciones 
de mercado no infringen el artículo 85.1 incluso cuando 
los miembros acuerdan por largos periodos de tiempo a 
comprar o vender de manera importante si las reglas 
son proporcionales a la función de la operación conjunta. 
Las reglas de la asociación deben ser evaluadas a la luz 
de su contexto económico"l23 '. 

(18) SULLIYAN. Lawrcncc y WaiTant GRlMES. Op. cit.; pp. 257-258. Traducción libre del siguiente texto: ''(u)nless file markct is 
conccntmtcd orthcre are undu/y anticompctitil'i! ancillar\" restmins, s11ch armngemmts are /awfid. ( ... ) .loint b11ying entail integmtirm 
t/l(lf co11ld yield c.flh·iencics. S11ch armngemmts are not J'uinerablc 11nder til<' Silerman Act 1rhen neithcr the ri.1k of'gaining 11111 

11sing mark<'tj)()H'er nor unr/11/y restricti1·e ancillarr restrain W<' eJ•ident'·. 
(19) 472 U.S. 284. 105 S. Ct. 2613.86 L. Ed. 2d 202 ( 1985) 
(20) 405US 596.92, S. Ct. 1126.31 L. Ed. 2d 515 (1972). 
(21) 23-HI.S. 600,34S.Ct.951,58L.Ed. 1490(1914) 
(22) "Ab.1ent r·xtm1J1dinmy ,·ircumstances. th<' Agencie.\ do not cha/lenge a competitor ¡·ol/abomtion 11·hen tile market s/wrcs o( rile 

col/a/Joration and it.\ particip11111.1 ,·o/lectil·elr accowll/or no llliJI<' tlwn 111'1!/ll\" JiCI'<'('fl/ o(eacil relemnt markct inH·hic/¡ IDIIIpetition 
lllll\'/Ji' atf~ned. The safétY ;on<'. iloll'<'l'CI; does not ap¡>IY to agreemmts tlwt are per se illegal. ortilat wo11/d be clw/lenged H'Ítilo11t a 
dctai/ed 11111rket ana!Ysis or ro mmpetitor cllllabomtion,· to 11·hich a merger ana/ysis i.1 aprlied". FEDERAL TRADE COMISSION. 

Antitru11 Gllúlclinnfór Compctitor Collahorations. April 2000. p. 30. 
(23) Traducción libre del siguiente texto: "(t )he co11rt has ileld that Cll·operati,·e /JIIYÍng and se/ling 111grmi;ations ,·irh slnrillmarket shrm's 

do 11111 infi"inge arríe/e 85.1. crenH·ilcnmem/Jer.\ agn'<'Járlong periods ro lmr lrlfgel\· /iom or 1e//w thc rules are pmpllrtÍIIIllli 111 rile 
.fimctilllll' of rile joint operation. The m/n of the a.\·,·ociation 11111.11 be appmised in the /ig/11 of thl'ir Cl'i!IIOII/Íe con ter(·. KORA. 
\'akntinc·. L'C Competition h11t· and l'rrll'tice. Six Edil ion. 1'!97. p. 43. 
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Así, por ejemplo, en el caso de la Asociación 
Nacional de Ácido Sulfúricd2~ 1 , en el que la mayoría de 
fabricantes de ácido sulfúrico del Reino Unido se 
pusieron de acuerdo para comprar azufre a través de un 
pool, se consideró que, tomando en cuenta la 
concentración existente en la oferta de dicho insumo, 
así como la posibilidad de que sus integrantes realicen 
parte de sus operaciones de manera directa -sólo el 25 
por ciento de sus necesidades debía ser canalizado 
obligatoriamente a través del pool-, el acuerdo no 
afectaba negativamente el mercado. 

Por el contrario, ha rechazado el otorgamiento de 
dichas excepciones en aquellos casos en los que las 
restricciones accesorias impuestas a sus miembros fueran 
desproporcionadas. Así, por ejemplo, en el caso 
Cooperatieve Stremsel-en Kleurslfabriek125!, el Tribunal 
de Justicia Europeo confirmó el punto de vista de la 
Comisión quien negó una excepción al acuerdo celebrado 
por todas las cooperativas lecheras en Holanda para 
comprar un insumo básico para la fabricación de quesos, 
por forzar a sus miembros a canalizar el lOO por ciento 
de sus necesidades a través de la "cooperativa··. 

Recientemente, en noviembre de 2000, la 
Comisión Europea ha adoptado lineamientos generales 
para la evaluación de los acuerdos de cooperación entre 
empresas. Dichos lineamientos resumen la posición de 
dicha agencia respecto a los acuerdos de compra en 
común' 21

". 

En general. al igual que en los Estados Unidos, la 
Comisión ha establecido para el sistema europeo, como 
regla general que la legalidad de los acuerdos de 
cooperación depende de los efectos negativos que 
generen en el mercado los mismos que: "( ... )dependen 
del contexto económico tomando en consideración tanto 
la naturaleza del acuerdo y el poder de mercado 
combinado de las partes que determinan -conjuntamente 
con otros factores estructurales- la capacidad del acuerdo 
de afectar de manera global la competencia de una 
manera significativa''' 27

) 

Sobre este último aspecto, la Comisión señala que, 
si bien no existe un porcentaje que de manera absoluta 
indique la existencia de poder de mercado, resulta 
improbable que empresas que concentran una 
participación inferior al 15 por ciento tanto en el 

(2~) DOCE 1980 L260/24. 
(25) Asunto(¡ 1/80 [ 1981] Rcp 851. 

"mercado de compra'' como en el "mercado de venta". 
sean consideradas como tales. Nótese incluso que el 
porcentaje es inferior al norteamericano (20 por ciento). 
pero se mueve en rangos similares. 

Sin petjuicio de lo anterior, la Comisi<Ín añade que 
incluso acuerdos en los que la participación del mercado 
combinada de las partes involucradas supere el 1 S por 
ciento, podrían no resultar anticompetitivos: ''(u)na 
pat1icipaci<Ín de mercado superior a ese límite no indica 
de manera automática que se esté causando un efecto 
negativo para el mercado por la cooperación pero 
requiere un análisis más detallado del impacto de un 
acuerdo de compras conjuntas, involucrando factores 
como el nivel de concentración en el mercado y el 
posible poder compensatorio de proveedores 
importantes. Compras conjuntas que involucren partes 
con una participación de mercado significativamente 
superior a 15 por ciento en un mercado concentrado 
probablemente caerá bajo el artículo 85.1 y las 
eficiencias que compensen el efecto restrictivo deberán 
de ser demostradas por las partes"' 28

'. 

(2ú) C:onuni.IIÍIJ/1 Notia. Guideline ont!Jc applicabilitY of"S/ olthe EC heutY to lwri~.ontal coopcration agrce//1!"111. (2001/C 3/021. 

(27) Conunis.1ion Noticc. Cuidelinc onthc applimbilit\' o(8/ nf't!Jc EC finm·to lwrhmta/ mopcl'IIIÍnn agn·oncnt. (2001/C 3/02). p.~. 
Traducción libre del siguiente texto: ··( .. ) depc11d.l on t!Jc nonon1il· contcxttaking into alnJuntlmt!J t!Je 11111111<' o('t/¡c agrec/1/cnt and 

tlic panics· coJnhin,·d 1/Jarl.ct¡wll·er 11·/iich dctnminn -togct!Jcr 11 ith othcr ,1/J'l/ctllrul/ánor'- ¡¡,,. ,·a¡!II!JilitY o( tlu· cn"f"'lmÍIJII In 

f~fl(~<·t ol'eru/1 compctition ro suc/1 a ,·ign(/icanl e_rtcn(·. 

(28) lbid.: p. 19. Traducción libre del siguiente texto: "(a) 111111ket 1//11/l' ahm·e thi1 thn•,f¡o/d rlnc.1 no/ !lll/()1//lltica//r indi('(J/c i/J(I/111/Cglltil·c 
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En lo que se refiere a la regulación peruana, no 
existen antecedentes sobre el particular, es decir, sobre 
casos en los que se hayan cuestionado acuerdos de 
compra conjuntas. No obstante ello, consideramos que 
dado el marco normativo vigente, no existe razón para 
pensar que el Indecopi adopte una línea de interpretación 
distinta a la seguida en los Estados Unidos y en la 
Comunidad Económica Europea, sobre todo si se tiene 
en cuenta la posición adoptada por el Indecopi en el 
caso de acuerdos de acuerdos de cooperación para la 
comercialización, como ocurrió en el caso CIVA versus 
Mariscal Cáceres, anteriormente citado. 

Una mención aparte, por su carácter más estricto, 
merece la regulación Canadiense sobre la materia. En 
primer lugar, debe señalarse que la sección 45 de la 
Competition Act' 29

! de dicho país prohibe todos los 
acuerdos que ''indebidamente" restrinjan competencia, 
lo que incluye tanto a los denominados "acuerdos 
desnudos" como a los acuerdos que regularmente son 
excluidos de dicha clasificación, dentro de los que se 
incluye a los acuerdos para compras en conjunto. 

En segundo lugar, en la determinación de cuáles 
son aquellos acuerdos que "indebidamente restringen 
competencia" las Cortes canadienses han excluido 
explícitamente cualquier consideración respecto a las 
eficiencias generadas por los acuerdos130J. En otras 
palabras, las empresas que forman parte de un acuerdo 
para la compra en conjunto de insumos que restringe 
''indebidamente" la competencia por ejemplo, podrán 
ser sancionadas -con penas de carcelería de hasta 5 años
incluso en aquellos casos en los que el acuerdo genere 
eficiencias de manera significativa. En este aspecto, la 
jurisprudencia se aparta de un análisis basado en la 
"regla de la razón" amplia para la determinación de la 
legalidad o ilegalidad de ciertas conductas, como sucede 
en las regulaciones anteriormente citadas. 

Dos son los aspectos que, a decir de la Corte 
Suprema Canadiense, determinarán cuándo un acuerdo 

restringe "indebidamente" la competencia: (i) la 
estructura del mercado; y, (ii) la conducta de las partes 
que forman parte del acuerdo(3 'J. 

La participación de las partes en el mercado ha sido 
considerada por la Corte como un elemento no 
detenninante'32

J. En otras palabras, para determinar la 
legalidad o ilegalidad de un acuerdo ante la legislación 
canadiense será necesario anal izar no sólo la participación 
de las partes en el mercado de que se trate sino además: 
el número de competidores y el grado de concentración 
del mercado, las barreras de acceso al mercado, la 
distribución geográfica de los proveedores, el poder de 
mercado de los suministradores, entre otros factores. 

Explícitamente la Corte ha señalado que, para la 
determinación de la ilegalidad de la práctica, no resulta 
necesario que las partes dominen o controlen el 
mercado; un "moderado" poder de mercado resulta 
suficiente para declarar ilegal un acuerdol331 . 

De lo anterior se puede concluir que, 
independientemente de las eficiencias y beneficios que 
se generen, los acuerdos de compra en común de 
determinados insumos celebrados entre competidores 
que ostentan una participación que no puede ser 
calificada como insignificante, conen el riesgo de ser 
calificados como ilegales a la luz de la regulación 
Canadiense sobre la materia pudiendo sus autores ser 
objeto de sanciones criminales. 

Cabe destacar que, a diferencia del caso 
estadounidense y del caso europeo. no existe ningún 
parámetro jurisprudencia! o administrativo con base al 
cual se pueda determinar con precisión aquella 
participación de mercado bajo la cual no existe riesgo 
de un eventual cuestionamiento del acuerdo. 

Refiriéndose al alto grado de incertidumbre 
existente respecto a la eventual ilegalidad de 
determinados acuerdos de cooperación bajo la 
regulación canadiense, Me Carthy Tetraul señala: "( ... ) 
estamos convencidos que un gran número de acuerdos 

nwrker ctfi!cr i.1 caused b1· rhc cooperation lmt n:quircs a more detai/ed asses.\llleltl rJ/ tite impar·t o{ a joint buring agremtott on the 
market. itn·o!l'ing .fitl'lors .ltll'h as the marker conr·entration and possible countetvai/ing pm1·er of'stmng supp/iers. Joifll buring t/wt 

inl'Oil•es pauies ll'ith a c·ombined market share significantlr abo1·e 15 ¡xn·ent in a cotll'entrated nwrket is likely to come wtda Anide 
85. /, attd e[fíciencies thatmar ouflreigh tite restrictii'C e[fi:ct itm·e to be 1i10\\'ll /Jy tite porties". 

(29) "45. l. E\'('/T one \\'110 conspires. combines, agr<'n or armnges \\'itit anorita per.wn a) lo limit undufy !he fáci/itie.\ f!Jr transpotúng. 
pmdur·ittg, mwtu/ill'furing. supp!Ying. storing or dealing in am· pmduct. b) 111 prcl'<'lll, limil or lessen, unduly, tite 1/WIIl{/Íll'lure or 
pmduclion o( a fll'()rflll'l orto cnhatu·e unrmsona/Jfy !he pricc lhel('of: e) to prevent orles;· en, unduly, competition in lite production. 
nwnufit!'lure. purchase. /wrtct; wle. s/llrage. renta/. traii.IJWrtmion or .\Uf!plv !!(a pmduct, or iltthe price o(insurance 011 persons or 
pmpei'IY, or d) lo olitenril<' restmin or injure c·ontpelition wtdulr. is guiltr ofwt indicwblc otf(·na and lial>ie lo impri.l·ottmentjilr a 
lcrntnot ex,·,·cding.fi¡•e yean orlo ajill<' 1101 c.r1·eeding tenmilli11n do/lar.\ orlo botit." 

(30) De conformidad con lo establecido por la Corte Suprema en Nova Seo tia Pharmaceuticals Society ''('()wttcrba/ancing effíciencv gains 
( ... )líe( ... 1 111111idc o( tite inquirr". R. 1'. Nom S('()tÍ!I l'itlmtwceulica/s Societ\; [ 19921 2 S.C.R. 606. 

( 1) !bid.; 651. 
( 2) !bid: 653 
( 3) !bid.: 65+. 

e 
Ul 

<D -< 
<D 
::::!. -O) 
Ul 
10 
U• 

201 



Alfredo Bullard y Alejandro Falla 

ifl 
('1 
(/) 

ctl 
+-' .._ 
Q) 

> 
+-' 
Q) 

(/) 

::J 

202 

pro-competitivos, que de otra manera presentan algún 
riesgo bajo la legislación antimonopolios, no son 
llevados a cabo porque el abogado no puede dar una 
opinión clara de que no existe riesgo de un proceso 
criminal. Considere los siguientes tipos de acuerdos 
entre competidores en los que las partes no tendrían 
una participación de mercado significativa: 

-implementar un sistema de producción común; 
-implementar un sistema de distribución común; 
-compras conjuntas de un determinado producto; 
A pesar que todos estos acuerdos pueden generar 

eficiencias, tales eficiencias no son relevantes para 
eliminar la existencia de responsabilidad criminal bajo 
la sección 45. Como consecuencia que el riesgo de 
sanciones criminales no puede ser eliminado con 
certeza, muchas personas de negocio estarán reacias de 
concluir tales acuerdos si tienen efectos 
anticompetitivos"134J. (El énfasis es nuestro). 

Por el contrario, la legislación australiana es más 
benévola que el régimen general descrito líneas arriba 
para Estados Unidos y la Unión Europea. 

Bajo la legislación Australiana (Sección 45 de la 
Trade Practice Act 1974) se tiene prohibidos de manera 
general los acuerdos que tienen como propósito o efecto 
dañar sustancialmente la competencia (substantially 
le.1sening co111petition). Específicamente se han 
prohibido los acuerdos de precios'35

'. 

No obstante ello. en la sección 45A se han 
exceptuado de dicha prohibición aquellos acuerdos que 
se vinculen con la compra en conjunto, por lo que debe 
en principio esperarse un tratamiento más benévolo 

de este tipo de acuerdos bajo la regulación 
austral iana' 36

'. 

Así, si bien las normas australianas prohiben los 
acuerdos horizontales de precios, tales prohibiciones se 
refiere a los "acuerdos desnudos''. Y en el caso de los 
acuerdos de compra como el que es materia de 
comentario no sólo no lo prohibe expresamente, sino 
que lo excluye expresamente de la prohibición. 

En conclusión, con la salvedad hecha respecto a la 
regulación canadiense, de lo expuesto se puede advertir 
que el eventual cuestionamiento de los acuerdos de 
cooperación entre competidores dependerá básicamente 
del poder de mercado combinado de las empresas que 
participan del acuerdo: una concentración del poder de 
compra inferior al 15 por ciento no resultará en un 
cuestionamiento desde el punto de vista de las regulaciones 
de competencia (asumiendo la ausencia de circunstancias 
excepcionales como las que se ha mencionado). 

Cualquiera fuere el tipo o magnitud de los beneficios 
que se deriven del acuerdo, si el poder de mercado 
combinado de las partes involucradas en el acuerdo es 
significativo (superior al 15 por ciento para el caso 
europeo, o superior al 20 por ciento para el caso 
americano), deberá efectuarse un análisis pormenorizado 
de la operación a efectos de determinar su compatibilidad 
con las normas de competencia pertinentes. 

Finalmente, la compatibilidad o incompatibilidad 
del acuerdo de compra en conjunto con las normas de 
competencia relevantes dependerá igualmente de la 
naturaleza de los pactos accesorios al acuerdo de 
cooperación celebrado entre las partes. 

(34) Traducción libre del siguiente texto:''( ... ) lt'C are com•ir¡ccd thar a lmge numba o(pr1H·ompctitil'C arrangcmcnts,lchich othcncise 
prescnt somc antitrust ri.1k. do no/ pmcccd beca use cow¡sc/ can no/ gi1•c an unquali(icd opinion tlnll thcrc is no risk o( criminal 

pmsccution. Considcr the(i¡//uwing trpes ofcompctitor agrecments11·herc lile porties 1rotdd hm·e a no/ imignifimntmarket sharc: 

(35) 

(36) 

- setting up a joint production system: 
- sctting up a joint distribution system; 
- joint rurchasing of a givcn rroduct; ( ... ) 
l:'l'Cn tlwugh al/ of thcsc agrcnncnts could genera/e ef(iciencies, l'llch c(fir·icncics are no/ relemnt lo determine criminal liii!JilitY 

under .1cction 45. Bccau.\c thc ri1k ofcriminal.lanctions utnnot !Jc clirninatcd 11·ith ,·cnaintr. manr bllline.1s pcnm¡s lci/1 !>e reluctlllll 
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5 ¿Cómo estructurar entonces un acuerdo 
de compras conjuntas? 

El análisis conceptual antecedente nos arroja una 
serie de principios que deben ser tomados en cuenta 
para reducir el riesgo de que las autoridades de 
competencia consideren un acuerdo como contrario a 
las normas de libre competencia. 

En primer lugar, debe evitarse que el acuerdo quede 
redactado en términos tales que den la impresión de ser 
un acuerdo de precios desnudo. No debe ser un acuerdo 
o mecanismo de fijación de precios por parte de los 
competidores. Por ejemplo si el acuerdo fuera sólo una 
reunión en la que los compradores acuerdan que nadie 
pagará en sus compras precios superiores a cierto nivel, 
o en la que se van a distribuir los proveedores de manera 
que una empresa no pueda comprar a proveedores de 
sus competidores, ello será posiblemente objeto de 
cuestionamiento por las autoridades de competencia. 
La razón es muy simple: no existirá ninguna forma de 
integración que genere eficiencias, y por tanto sólo 
destacaran del acuerdo sus efectos anticompetitivos. 

Además, no habrá riesgo de cuestionamiento si el 
acuerdo se adopta entre empresas que integran un mismo 
grupo, lo que no será discutido si existe una estructura 
real de control entre ellas. 

Si el acuerdo tiene la característica de un acuerdo 
de cooperación y no de un acuerdo desnudo de fijación 
de precios, un elemento central será la participación 
agregada de las empresas en los mercados relevantes 
(dmm strea111 y up stream). Si la participación de las 
empresas no refleja un poder de mercado en los 
mercados afectados, el acuerdo no genera riesgos de un 
potencial cuestionamiento con base a las regulaciones 
de competencia relevantes. 

A efectos de reducir los riegos de cuestionamientos, 
se sugiere que al estructurar los acuerdos se sigan los 
siguientes lineamientos. Ello puede evitar que los 
acuerdos sean cuestionados si las autoridades de 
competencia salen a hacer una ''cacería de brujas''. 

a) Dejar abierta la posibilidad para que las empresas 
que forman parte del acuerdo realicen parte de sus 
compras de manera individual o celebren acuerdos 
similares con otras empresas: 

b) Excluir del acuerdo o ser más cuidadoso en su 
evaluación o estructuración para aquellos bienes en los 
que la participación combinada de las empresas supere 
el 15 por ciento del mercado, salvo que existan 
evidencias claras que demuestren que no se producirá 
un efecto negativo en la competencia; 

"La mujer del César ... " 

e) Para determinar el mercado relevante en el que 
se medirá el poder de mercado de los participantes se 
sugiere hacer una definición inicial restrictiva (que no 
incluya muchos productos) para simular una posición 
agresiva de la autoridad de competencia; 

d) Asegurar el aislamiento e independencia de las 
personas o entidades a cargo de manejar los procesos 
de compra (evaluar la posibilidad de encargar los 
procesos de compra a terceras empresas o a un ente 
formalmente separado); 

e) Diseñar mecanismos para prevenir o minimizar 
el intercambio de información sensible (volúmenes de 
compra demandados, por ejemplo) entre las empresas 
que integran el acuerdo; 

f) Evitar incluir en el acuerdo cualquier restricción 
a las actividades de las empresas que resulte 
desproporcionada, tomando en cuenta el objeto del 
acuerdo; y, 

g) Establecer límites a la difusión de información 
a otras empresas distintas a las integrantes del acuerdo, 
incluso en el caso de otros accionistas involucrados en 
actividades de compra parecidas, a fin de evitar que el 
acuerdo tenga, por la difusión de información, un efecto 
análogo al de un cartel que despierte las suspicacias de 
las autoridades. 

6 Conclusión, 

Los acuerdos para comprar deberían despertar 
menos suspicacias que los acuerdos para vender. Pero 
ello no implica que estén libres de cuestionamiento. Por 
el contrario son acuerdos cuya evaluación requiere 
tomar en cuenta una serie de factores y en los que la 
jurisprudencia nacional es inexistente y la internacional 
no es totalmente precisa. 

Esto significa que hay que actuar con cautela, no 
sólo para no realizar una conducta que afecte la 
competencia, sino para no parecer que se está haciendo. 
Quizás en ningún área del Derecho sea tan cierta la frase 
de "la mujer del Cesar no sólo no debe serlo, sino 
parecerlo''. Muchas veces una palabra de más o una de 
menos puede hacer la diferencia entre enfrentar un 
costoso, difícil y riesgoso procedimiento ante las 
autoridades de competencia, o vivir tranquilo 
disfrutando de los beneficios de un acuerdo que genera 
finalmente beneficios para la sociedad. 

Las autoridades de competencia no se caracterizan 
precisamente por beneficiar al encausado en caso de 
duda, o sea que trate de alejarse de las zonas grises y 
dudosas lo más posible. AJ!' 
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