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y su analisis bajo la ley de represion
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Resumen

En el presente articulo se identifican escenarios actuales de cooperacion entre compe-
tidores, en los cudles pueden producirse riesgos de conductas anticompetitivas deri-
vados de pricticas como la comparticién de informacion sensible, el establecimiento
de precios en ciertos niveles de la cadena productiva, entre otros.

Asimismo, se busca profundizar en las razones comerciales que motivan estas alianzas
entre competidores. Adicionalmente, se analizard cudl ha sido la respuesta por diver-
sas agencias de competencia en el mundo a este tipo de practicas, especialmente en
el contexto derivado de pandemia por el COVID-19.

Finalmente, a partir de la experiencia comparada y la doctrina especializada se pro-
pondrd cudles deberian ser los criterios que deberfa seguir Indecopi para evaluar la
legalidad de esta clase de acuerdos.
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Abstract

This article identifies current scenarios of cooperation between competitors, in
which risks of anticompetitive behaviors derived from practices such as the sharing
of sensitive information, the establishment of prices at certain levels of the produc-
tion chain, among others, may occur. Likewise, it seeks to deepen the commercial
reasons that motivate these alliances between competitors.

Additionally, the response by various competition agencies in the world to this type
of practice will be analyzed, especially in the context derived from the COVID-19
pandemic.

Finally, based on comparative experience and specialized doctrine, the criteria
that Indecopi should follow to assess the legality of this kind of agreement will be
proposed.
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Los acuerdos de cooperacion entre competidores y su analisis bajo la ley de represion de conductas anticompetitivas

1. Introduccién

Imagina que eres un estudiante en su tltimo afio de
secundaria. Un dia cualquiera te encuentras tran-
quilo en casa y de repente tus padres te llaman con
una voz seria (diferente a la amable voz que suelen
usar) porque quieren conversar contigo. La reac-
cién inmediata serfa de, cuando menos, sorpresa
o desconcierto. Empiezas a preocuparte, aunque al
tratar de recordar, con mds calma, te das cuenta de
que no has hecho nada “malo” o que mereciera una
llamada de atencién, pero la duda te persigue. Una
vez te acercas temeroso por la puerta, tus padres
te comentan que ya estds en entrando al ultimo
semestre del colegio y que es hora de que conver-
sen sobre cudl serd tu futuro, qué carrera quieres
estudiar, en dénde y las posibilidades que tendris.
Finalmente, respiras aliviado. Si bien puede que la
conversacién vaya a ser algo incémoda debido a
que tanto ti como tus padres piensan diferente, al
final sabes que es algo necesario y que la conversa-
cién es por un bien mejor.

Algo muy similar sucede con los acuerdos entre
competidores. Cuando uno empieza a conocer el
Derecho de la Competencia y escucha que dos em-
presas competidoras han entrado en contacto, la
primera reaccién suele ser la de reproche a esa sola
interaccién. Ello toda vez que, en muchas ocasio-
nes el contacto entre dos 0 mds empresas ha per-
mitido que las agencias de competencia detecten
indicios de pricticas colusorias horizontales como
fijaciones de precios, repartos de mercados, coordi-
nacion de licitaciones, entre otros supuestos.

Sin embargo, asi como cuando el joven del ¢jem-
plo se puso a reflexionar que “el que no la debe no
la teme”, si uno se detiene a pensar un instante, se
dard cuenta que, hoy en dia, no es para nada atipi-
co que empresas competidoras tengan argumentos
vélidos para realizar acuerdos complementarios o
de cooperacidn, a fin de alcanzar una serie de obje-
tivos que no podrian ser logrados de otra manera.
Desde acuerdos asociativos, pasando por acuerdos
de compra conjunta y llegando hasta los acuerdos
de investigacién y desarrollo (I+D); aunque la lista
no se detiene ahi, existen una serie de mecanis-
mos de colaboracién entre competidores y sobre
los que existe un consenso de que estos pueden
traer una serie de eficiencias al mercado y a los
consumidores.

En ese orden de ideas, la pandemia del COVID-19
ha planteado una serie de retos en todos los 4m-
bitos de nuestras vidas, reconfigurado la forma en
la que realizamos nuestras actividades y, asimismo,

trac nuevamente debates que son importantes de
atender. Esta situacién sin precedentes, por ejem-
plo, implicé desafios en el sector de la salud y del
abastecimiento de bienes y servicios esenciales que
requerfan medidas para asegurar la integridad y
vida de las personas. Es en dicho escenario en don-
de el contexto social se ha visto motivado a promo-
ver que las empresas trabajen en conjunto para la
generacion de soluciones eficientes que pudieran
dar respuesta a los problemas que aquejaban a la
poblacién frente a las condiciones atipicas deriva-
das de la pandemia (ausencia de insumos, demoras
excesivas en transporte, limitaciones a la movili-
dad, entre otros).

Ello ha sido objeto de pronunciamiento de varias
instituciones y autoridades de competencia. Al res-
pecto, la International Competition Network ha
reconocido el valor de que los acuerdos de coopera-
cién tienen en contextos de crisis, sobre todo para
temas médicos:

Esta situacién extraordinaria puede desenca-
denar la necesidad de que los competidores
cooperen temporalmente para garantizar el
suministro y la distribucién de productos y
servicios escasos que protejan la salud y la segu-
ridad de todos los consumidores. Tales esfuer-
z0s conjuntos, si son limitados en su alcance y
duracién, necesarios para ayudar a los afecta-
dos por la COVID-19, y en linea con las leyes
aplicables o las orientaciones especificas de las
autoridades, pueden ser una respuesta necesaria
para proteger a los consumidores y proporcio-
nar productos o servicios que no podrfan estar
disponibles de otra manera (...). (2020)

En la misma linea, la OECD no ha sido tampoco
ajeno al asunto, estableciendo que la cooperacién
entre competidores puede generar eficiencias que
son necesarias para enfrentar la crisis sanitaria:

Es probable que la colaboracién entre com-
petidores aumente durante una crisis, ya que
las empresas pueden participar en proyectos
conjuntos de I+D (por ejemplo, investigacién
médica) o en la produccién/distribucién con-
junta de bienes esenciales (por ejemplo, cadena
alimentaria o productos de primera necesidad).

Estos acuerdos pueden ser necesarios durante
las crisis para aumentar la produccién de un
determinado producto o coordinar un servicio
esencial. Incluso pueden ser promovidos por
los gobiernos. La cooperacion entre competi-
dores puede, en efecto, aumentar el bienestar
de los consumidores al hacer que haya mds
productos disponibles, y la mayoria de las leyes



de competencia permiten la cooperacién entre
competidores cuando hay eficiencias y benefi-
cios para el consumidor.

Sin embargo, las autoridades de la competencia
deben asegurarse de que dicha cooperacién no
se convierta en restricciones duras de la com-
petencia, como la fijacién de precios (véase
m4ds adelante “carteles de crisis”). Ademds, las
autoridades de competencia deben garantizar
que cualquier cooperacién a corto plazo no se
prolongue mds de lo necesario para hacer frente
a la crisis. (2020)

Si bien las infecciones y los males causados por la
pandemia, afortunadamente, han comenzado a
disminuir en un grado considerable, no sucede lo
mismo con sus efectos, muchos de los cuales han
cambiado de forma definitiva la forma de relacio-
narnos. Uno de ellos es recordar la imperiosa ne-
cesidad de que se discutan los alcances y limites de
los acuerdos de cooperacidn entre competidores,
ya que, aun cuando pase la pandemia, estos segui-
ran siendo necesarios en razén de las eficiencias
que generan que, en dltima instancia, benefician a
toda la sociedad.

El presente articulo se enfoca en entender c6mo los
acuerdos de cooperacién son empleados en el resto
del mundo para que, a partir de la regla de la razén
que les es aplicable a este tipo de conductas, brin-
dar lineamientos que permitan un correcto andlisis
para identificar adecuadamente los escenarios en
los que es legitimo que los agentes econémicos que
compiten en el mercado puedan colaborar dentro
del marco legal.

2. Perspectiva comparada sobre los
acuerdos de cooperacién

A fin de tener una comprensién mds amplia de
los beneficios que los acuerdos de cooperacién
pueden producir para el mercado en su conjunto,
es pertinente realizar una revision sobre cémo esta
institucidn estd vista en la perspectiva compara-
da. De esta manera, el entendimiento de cémo
funciona nuestra propia legislacién en la materia,
asi como los lineamientos que propondremos para
el andlisis de estas conductas, resultara mucho
mis sencillo.

2.1 Chile

Las pricticas colusorias en Chile son conocidas
como acuerdos o pricticas concertadas entre com-
petidores. Estas conductas son reguladas por el ar-
ticulo 3 letra a) del Decreto Ley 211.
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Dicha disposicion regula dos supuestos. El pri-
mero comprende a los acuerdos que tienen por
objeto fijar precios de venta o de compra, limitar
la produccién, asignarse zonas o cuotas de merca-
do o afectar el resultado de procesos de licitacién;
como podemos ver, estas conductas son las deno-
minadas acuerdos prohibidos per se. Por otro lado,
también estdn presentes las pricticas concertadas
que, confiriéndoles poder de mercado a los com-
petidores, consistan en determinar condiciones de
comercializacién o excluir a actuales o potenciales
competidores. Estos ultimos acuerdos requieren
del examen del caso especifico, por lo que se tienen
en cuenta sus efectos, evaludndoseles bajo la “regla
de la razén”.

Como explican Grunberg y Montt, para verificar
la existencia de un acuerdo concertado se deben
cumplir los siguientes requisitos:

1) alguna forma de contacto entre las partes,
incluyendo contactos indirectos o débiles;

2) consenso cooperativo, que puede construir-
se incluso a partir del mero hecho de recibir
informacién;

3) conducta subsecuente en el mercado, re-
quisito que se satisface sin dificultad, espe-
cialmente si se ha recibido informacién, la
que invariablemente se introduce al proceso
de toma de decisiones de la firma. (2010,

p. 44)

Sin embargo, fuera de la referencia a las conductas
colusorias que se encuentran bajo el andlisis de la
“regla de la razén”, no existe una referencia expresa
a que los acuerdos de colaboracién entre competi-
dores puedan ser siempre admitidos.

No obstante, el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC) ha reconocido en varias
ocasiones que los acuerdos de colaboracién entre
competidores pueden beneficiar a la competen-
cia en diversas circunstancias. En ese sentido, el
TDLC en la Resolucién N° 54/2018, a propdsito
de la Consulta de la Asociacién Chilena de Empre-
sas de Turismo A.G. (ACHET) sobre la operacion
de concentracién LATAM Airlines Group, Ameri-
can Airlines Inc. Y otras, ha sefialado lo siguiente
sobre las virtudes de estos acuerdos:

No siempre son dafinos. En efecto, tales
acuerdos bien pueden permitir a un grupo de
firmas llevar a cabo actividades de forma mas
eficiente, sea por la escala alcanzada; por la re-
duccidn en costos informacionales, de transac-
cién, de marketing (a través de la integracién
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de promocién y avisaje) u otros; o por elimi-
nar problemas tales como el free riding, por
ejemplo. Mds atn, algunos joint ventures son
valiosos en la medida que crean nuevos merca-
dos més extendidos que los existentes. Por ello,
su propésito puede ser legitimo y socialmente

deseable. (2018, p.34)

Si bien en el caso de la Consulta de ACHET, la
Corte Suprema chilena no aprobé la operacién de
concentracién empresarial; en la cual, a diferencia
de los acuerdos de colaboracién, se da un cambio
completo en la independencia en la toma de deci-
siones; ello no obsta para demostrar que los bene-
ficios mencionados también se pueden producir en
acuerdos de colaboracién.

De hecho, justamente porque la relevancia de es-
tos acuerdos puede darse incluso en casos en los
que hay dos o mds partes que prescinden de la
independencia para formar una sola entidad em-
presarial, con mayor razén las eficiencias que se
explicardn mds adelante pueden generarse cuando
producto de un acuerdo las empresas no excluyen
su independencia.

Por ello, diversos analistas consideran que en Chi-
le urge una regulacién, guia o directriz sobre las
asociaciones entre competidores que puedan ser
licitas, ello con el fin de gatillar los beneficios que
estos pueden generar para el proceso competitivo
(Toro, 2020, p.34).

2.2 Colombia

Los acuerdos de colaboracién entre competidores
han sido objeto de constante discusién en Colom-
bia, lo que motivé que la Superintendencia de In-
dustria y Comercio (SIC) emitiera la Resolucion
4851 de 2013, mediante la cual establece que estos
acuerdos son aquellos en los que dos 0 mds em-
presas, que estén en el mismo eslabén de la cadena
productiva y compitan; combinen sus recursos o
unan parte de sus operaciones para alcanzar de-
terminadas metas comerciales. Los acuerdos mids
comunes son: (i) de investigacién y desarrollo; (ii)
de produccién; (iii) de compra; (iv) de comerciali-
zacion; y (v) de estandarizacién.

Asimismo, dicha resolucién en conjunto con la
Resolucién 20490 del 2020 establecen los criterios
mediante los cuales se entiende que un acuerdo de

colaboracién no genera perjuicios sustanciales al
proceso competitivo:

a)  Elacuerdo produce mejoras en eficiencia
b)  Carécter indispensable
¢)  Beneficios para los consumidores

d) No eliminacién de la competencia

Asimismo, cabe resaltar que la SIC ha establecido
que los acuerdos de colaboracién que cumplan con
dichos requisitos no van a requerir ser informados
a la SIC, aunque ello sf serd necesario cuando di-
chos acuerdos constituyan uno de integracién.
Ademds, la SIC establecié que para que un acuer-
do se considere de integracidn, este debe tener los
siguientes elementos:

a)  Vocacién de permanencia y eliminacién de la
competencia en un negocio especifico

b)  Que no implique el simple traslado de una
funcién especifica, sino que constituya la
unién de un negocio o mercado

¢)  Que el negocio resultante de la operacién
tenga plenas funciones en el mercado

Asimismo, se puede apreciar que la legislacién co-
lombiana es consistente con su posicién respecto
de la importancia de los acuerdos entre competi-
dores. Ello quedé evidenciado con la expedicion
del Decreto 482 de 2020, publicado solo dos me-
ses antes de la Resolucién 20490, mediante el cual
el Estado buscd impulsar la creacién de sinergias
y eficiencia en aras de alcanzar una mejora en el
transporte y la logistica de alimentos y bebidas de
primera necesidad, todo ello con la finalidad dlti-
ma de evitar el desabastecimiento de bienes esen-
ciales a nivel nacional.

La emisién de esta norma permitié la creacién del
Centro de Logistica y Transporte, al cual se le habia
asignado, entre otras, la funcién de analizar y au-
torizar acuerdos de colaboracién entre generadores
de carga y/o empresas transportistas, lo que mejo-
rarfa la cadena de distribucién de los productos y
alimentos de primera necesidad en Colombia (Es-
guerra Asesores Juridicos, 2020).

2.3 México

De manera similar a los casos anteriores, la ley de
competencia mexicana, Ley Federal de Competen-

1 Decreto 482 del 2020 (Gobierno Nacional). Por el cual se dictan medidas sobre la prestacién del servicio publico de transporte y
su infraestructura, dentro del Estado de Emergencia, Econémica, Social y Ecolégica. 26 de marzo de 2020. https://www.funcion-

publica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=110958



cia Econdmica, prohibe la realizacién de practicas
monopolicas absolutas, tales como la fijacién de
precios, divisién de mercado, manipulacién de la
oferta o demanda, la colusién en licitaciones pu-
blicas o el intercambio de informacién que tenga
como objeto alguna de las conductas anteriores.

La Comisién Federal de Competencia Econémi-
ca (COFECE) se ha pronunciado explicitamente
respecto de la aplicacién de la Ley Federal en el
contexto de la emergencia sanitaria, sefialando que
los acuerdos de colaboracién no serdn perseguidos
en tanto estos sean necesarios para mantener o
incrementar la oferta, satisfacer la demanda, pro-
teger cadenas de suministro, evitar la escasez o aca-
paramiento de mercancias, que no tengan como
finalidad el desplazamiento de sus competidores.
Ello, no obstante, no es impedimento para que
la COFECE contintie con el andlisis de concen-
traciones que tengan como fin la produccién de
sinergias y mejorar la capacidad de produccién de
las empresas?.

Como se puede apreciar, la autoridad de com-
petencia mexicana se pronuncié de manera clara
respecto de la necesidad de implementar acuerdos
de cooperacién entre competidores siempre que se
alineen con sus directrices y que no incurran en
una prohibicién absoluta, las cuales siguen siendo
perseguidas.

Debido a los nuevos retos que introdujo la pan-
demia, ]la COFECE emiti6, mediante el Acuerdo
No. CFCE-296-2020, la Guia para el Intercam-
bio de Informacién entre Agentes Econdmicos, la
cual supuso una actualizacién de su anterior ver-
sién del 2015. El objetivo de la gufa es establecer
predictibilidad respecto de los criterios que utiliza
la Comisién al momento de evaluar las comunica-
ciones entre competidores, de forma que los agen-
tes econdémicos se encuentren en la capacidad de
evaluar sus acciones y evalden los riesgos que estas
implican.

La gufa reconoce que el intercambio de informa-
cién puede tener efectos positivos y es necesario en
determinados contextos, por lo que también sirve
como herramienta para que las empresas puedan
determinar con relativa certeza sobre las infor-
maciones que, atendiendo a su caso particular,
podrian ser intercambiadas con el fin de obtener
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ciertas ventajas competitivas que serian evaluadas
como legitimas y dentro del marco legal.

Asi como en Chile, en México también se determi-
né que era una necesidad el poder regular o brindar
criterios respecto a los acuerdos de colaboracién, ra-
z6n por la cual la COFECE propuso la elaboracién
de una Guia sobre Acuerdos de Colaboracién entre
Competidores, una iniciativa a nuestro criterio bas-
tante positiva. De hecho, inclusive se llegé a emitir
el anteproyecto de dicha guia, siendo un instru-
mento innovador, y que les permitirfa a los agentes
en el mercado estimar si un acuerdo se enmarcarfa
o no en lo que la Ley Federal entiende como una
concertacién ilicita; sin embargo, la mencionada
propuesta no ha sido aprobada hasta la fecha.

2.4 Estados Unidos de Norteamérica

No cabe duda de que en la experiencia norteame-
ricana la Sherman Act, publicada en 1890, ha cons-
tituido el antecedente mds importante en lo que al
derecho antitrust se refiere.

La Seccién 1 de dicha ley establece la prohibicién
de acuerdos o conductas coordinadas, sean estas
expresas o tdcitas, de empresas que irrazonable-
mente restrinjan el comercio y la competencia. A
partir de dicha consideracién, la jurisprudencia ha
ido consolidando el posicionamiento de los estdn-
dares de la per se illegality y de la rule of reason, es
decir, los equivalentes a los estdndares de prohibi-
cién absoluta y relativa que son recogidos en nues-
tro ordenamiento. De esta manera, la evolucién
del derecho antitrust en Estados Unidos ha sido
mids que evidente y se ha mantenido constante con
el pasar de los afios.

Sin embargo, la realidad es que, al menos hasta
recién entrado el siglo XXI, habia una inexisten-
cia de estdndares claros para la evaluacién de los
acuerdos de colaboracién entre competidores, ya
que existfan dudas razonables sobre cudl era la for-
ma de examinarlos. Al respecto, esta situacién ya
habia sido detectada por Gundlach y Mohr cuando
trataron de establecer un marco de referencia legal
para un mejorar los andlisis de las cortes:

La opinién de que la colaboracién suele pro-
ducirse a través de cérteles o joint ventures ha
generado confusién sobre su estatus legal y el

2 Comisién Federal de Competencia Econémica (2020). Postura de la COFECE en términos de la aplicacién de la Ley Federal de
Competencia Econémica ante la emergencia sanitaria. heeps://www.cofece.mx/postura-cofece-ante-emergencia-sanitaria/

o
e
(S]
>
(®)
0
9o
©
N
=
o
©)
0
=
P —
©
O
\Q
®
O
=




N~
o
z
=
ey
®©
(&)
—
)
=
e}
©
e}
©
=}
=
(&)
<<
)
o
®©
o
o
>
(o)
x

114

Los acuerdos de cooperacion entre competidores y su analisis bajo la ley de represion de conductas anticompetitivas

modo de andlisis adecuado para evaluar las for-
mas “intermedias” de colaboracién (es decir, ni
cértel ni joint venture). Las recientes decisiones
del Tribunal Supremo indican un sistema ju-
dicial incierto en cuanto al método adecuado.
Los modelos de aplicacién utilizados por el De-
partment of Justice y la Federal Trade Commis-
sion reflejan opiniones divergentes en cuanto a
la colaboracién y las preferencias politicas.

La incertidumbre respecto a la colaboracién ha
hecho que la legislacién antimonopolio pase de
las normas claras del pasado “a una zona gris en
la que es posible que un caso que un caso salga
de una manera u otra’. La confusién aumenta
los costes para las empresas que contemplan la
colaboracién y puede disuadir de los acuerdos
competitivamente beneficiosos. (1992, p.101)

A fin de responder a dichas criticas, uno de los hi-
tos mds significativos en el desarrollo del andlisis
de los acuerdos de colaboracién es la emisién de
los Antitrust Guidelines for Collaborations among
Competitors®, publicado en el afio 2000 por la Fe-
deral Trade Commission y el Department of Justice.
Este documento reconoce que los acuerdos entre
competidores muchas veces son necesarios y que
las colaboraciones que derivan que dichas conven-
ciones pueden ser muy complejas y manifestarse de
una gran variedad de formas, pero que, sin embar-
go, pueden conllevar a lograr ciertas metas como la
expansién de las empresas a mercados extranjeros,
realizar esfuerzos de innovacién y reducir sus cos-
tos de produccidn.

De esta manera, las empresas cuentan con un mar-
co de referencia flexible pero funcional que les per-
mite evaluar si la colaboracién que estdn llevando
a cabo con otro competidor puede ser cuestionada
por las agencias de competencia.

Partiendo del uso de la rule of reason en todos los
casos en los que no sea evidente que el acuerdo va
a dafar a la competencia (tales como la fijacién
de precios, establecimiento de posturas en licita-
ciones, divisién de mercado, entre otros), la Guia
brinda una serie de criterios para poder identificar
las eficiencias de dichas conductas. Entre estos cri-
terios se encuentran, por ejemplo:

a)  Identificar la naturaleza del acuerdo

b)  Mercados relevantes potencialmente afecta-
dos por la colaboracién

¢)  Distribucién de cuotas y concentracién en el
mercado

d)  Factores relevantes para la capacidad e incen-
tivo de los participantes de la colaboracién
para competir

e) Barreras de entrada
f)  Beneficios procompetitivos del acuerdo

g)  Efecto competitivo global

Al final, contar con criterios claros les ha brindado
seguridad juridica tanto a los consumidores como
a los agentes econdmicos, ya que, en palabras de
Cohen y Zanfagna a propdsito de la recién emitida
gufa sefialaron lo siguiente:

El marco de referencia se construye en torno al
concepto de acuerdo relevante que le dan a las
Directrices un alcance suficientemente amplio
para analizar las alianzas estratégicas actuales
y permite un andlisis sustantivo lo suficiente-
mente centrado como para analizar estas cola-
boraciones acuerdo por acuerdo (...) El andlisis
de la regla de la razén es flexible, ya que a veces
permite una exculpacién répida del acuerdo,
y a veces requiere un examen mds minucioso
(...) Estos aspectos clave del andlisis son la con-
tribucién principales de las Directrices sobre la
colaboracién de los competidores, el bosque
entre los 4rboles. (2000, p. 217)

2.5 Experiencia comunitaria europea

Las normas comunes sobre competencia se rigen
por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE). La disposicién mds relevante es el
articulo 101, siendo que en su apartado 1 se pros-
cribe que:

Serdn incompatibles con el mercado interior y
quedardn prohibidos todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de em-
presas y las pricticas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros
y que tengan por objeto o efecto impedir, res-
tringir o falsear el juego de la competencia den-
tro del mercado interior (...).

El apartado 2 de esta norma dispone que los acuer-
dos o decisiones que derivan de un acuerdo tal
como son descritas en el apartado 1 son nulas de
pleno derecho, mientras que el apartado 3 estable-

3 Federal Trade Comission & Department of Justice. Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors. https://www.ftc.
gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-collaboration-among-competitors/

ftedojguidelines-2.pdf



ce que la prohibicidn serd inaplicable si es que con
la realizacién de dichas conductas descritas se con-
tribuye a mejorar la produccién o distribucién de
los productos o a fomentar el progreso técnico o
econémico, teniendo que cumplir con los requisi-
tos que dicho apartado impone. Caso contrario, las
conductas serdn nulas de pleno derecho.

De esta forma, se puede apreciar que la Unién
Europea entiende que existen determinadas cir-
cunstancias en la que los acuerdos entre empresas
o asociaciones de empresas podrian encontrarse
justificadas si con ello se producen una serie de be-
neficios que se trasladen a los consumidores. De
hecho, en coherencia con dicha regulacién, me-
diante la Comunicacién 2011/C 11/01 (Comuni-
cacién 11/01) — Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién
horizontal, la Comisién Europea ha establecido su
postura sobre este tépico:

Los acuerdos de cooperacién horizontal pue-
den dar lugar a beneficios econdémicos sus-
tanciales, en especial si combinan actividades,
conocimientos o activos complementarios. La
cooperacién horizontal puede ser un medio de
compartir el riesgo, ahorrar costes, incrementar
las inversiones, agrupar los conocimientos téc-
nicos, aumentar la calidad y variedad del pro-
ducto y lanzar més rdpidamente la innovacién.

(2011, p.4)

Mediante estas directrices, la Unién Europea es-
tablece un marco tedrico y prictico para que las
empresas puedan evaluar la compatibilidad de sus
decisiones con el articulo 101 TFUE. En particu-
lar, establece que la carga de la prueba de demostrar
las eficiencias que el acuerdo de cooperacién puede
desplegar recae en las empresas que invoquen dicha
disposicién. Es decir, los argumentos ficticos y me-
dios probatorios que sean presentados deben estar
lo suficientemente sustentados como para generar
en la Comisién la conviccién suficiente de que el
acuerdo alegado puede producir eficiencias especi-
ficas que son favorables a la competencia (2011).

Es preciso mencionar también que otra de las vir-
tudes de la legislacion comunitaria europea es la
produccién de los llamados Reglamentos de Exen-
cidn, los cuales presumen que la combinacién de
conocimientos técnicos o activos complementarios
pueden generar eficiencias importantes para los

Revista de Actualidad Mercantil N° 7 / e-ISSN: 2523-2851 @

acuerdos de cooperacién. En ese sentido, a la fecha
se cuenta con un Reglamento de Exencién para los
acuerdos de investigacién y desarrollo® y para los
acuerdos de especializacion.

De todas maneras, la Comisién no excluye que
dichas eficiencias puedan darse en otros tipos de
acuerdos de cooperacién horizontal, por lo que
afirmé lo siguiente:

[E]l andlisis de las eficiencias de un acuerdo in-
dividual de conformidad con el articulo 101,
apartado 3, trata en gran parte de identificar
los conocimientos técnicos y los activos com-
plementarios que cada una de las partes aporta
al acuerdo y de evaluar si las eficiencias resul-
tantes son tales que se cumplen las condiciones
del articulo 101, apartado 3 (2011, p.12).

3. Acuerdos licitos entre competido-
res en la legislacién peruana

La normativa de libre competencia en el Pert es
encabezada por el Decreto Legislativo N° 1034 —
Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
(en adelante LRCA).

Las conductas que describimos en el primer apar-
tado como las mds perniciosas para la competencia
son las descritas en el articulo 11.2 de la referida
norma. Todo aquel acuerdo que tenga por obje-
to una fijacién de precios, compartimentacion
del mercado, restriccién del nivel de produccion
o cualquier clase de coordinacién de posturas o
abstenciones en procesos de licitaciones serd consi-
derado ilicito. Estos acuerdos son conocidos como
hardcore cartels o “acuerdos desnudos”, ya que no
tienen ninguna otra motivacién mds que abando-
nar el proceso competitivo con el fin de adquirir
beneficios artificialmente obtenidos por medios
distintos a una mayor competitividad. Como lo
hace explicito la misma norma, estas constituyen
prohibiciones absolutas, lo que implica que no tie-
nen justificacién posible.

Dicha falta de justificacién se debe a que el arti-
culo 8 contempla la regla de prohibicién absoluta
0 “regla per se”, que es un estandar de prueba que
la ley ha contemplado en el que tan solo la verifi-
cacién de la conducta es suficiente para que dicho
comportamiento sea declarado ilegal y amerite
una sancioén.

4 Diario Oficial de la Unién Europea. Reglamento relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del TFUE a determinadas
categorfas de acuerdos de investigacion y desarrollo. Reglamento (UE) N° 1217/2010 de la Comisién de 14 de diciembre 2010.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010R1217 &from=ES
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En contraposicidn, el articulo 9 introduce a la pro-
hibicién relativa o “regla de la razén”, el cual ya no
solo requiere de la ocurrencia de la conducta, sino
que ademds se le exige a la autoridad de competen-
cia que verifique si dicha conducta tiene o podria
tener efectos negativos para la competencia y el
bienestar de las competidores. Dicha prohibicién
se traduce en el deber de realizar un balance entre
los beneficios y perjuicios de un comportamiento
que, a primera vista, podria ser anticompetitivo.

Las conductas que nuestra LRCA contempla y que
deben ser evaluadas bajo ese régimen son, por un
lado, el abuso de posicién de dominio (articulo
10) y las practicas colusorias verticales (articulo
12). No obstante, hay un tercer grupo al que no se
le suele prestar tanta atencién y que generalmente
se olvida que también se encuentra sujeto a dicha
evaluacién, que, a tenor textual del articulo 11.3
de la ley, son las pricticas colusorias horizontales
distintas a las sefaladas en el numeral 11.2. Estos
son los que nos importan para efectos del presente
articulo: los acuerdos de cooperacién entre com-
petidores.

De hecho, la mencionada disposicién de la LRCA
complementa la seccién donde se enuncian las
précticas colusorias horizontales sujetas a una pro-
hibicién absoluta, ya que el mismo articulo 11.2
consigna que “constituyen prohibiciones absolutas
las prdcticas colusorias horizontales inter marca
que no sean complementarias o accesorias a otros
acuerdos licitos” (2008).

Acd se pueden establecer dos distinciones. La pri-
mera, es la diferencia entre las précticas inter marca
e intra marca, de lo cual no nos ocuparemos en el
presente trabajo, ya que los acuerdos de coopera-
cién entre competidores suponen la preexistencia
de una competencia inter marca. La distincion
importante es la segunda, que separa a los acuer-
dos complementarios o accesorios a otros acuerdos
licitos, de los que no lo son. En ese sentido, los
acuerdos que no sean complementarios o acceso-
rios a otro licito serdn los pasibles de ser sanciona-
dos bajo la regla per se, mientras que los que sf son
complementarios o accesorios se evaluardn bajo la
regla de la razén.

Esta interpretacién no es para nada nueva, sobre
todo si consideramos que un primer acercamiento
a tal postura ya se tuvo desde que se encontraba vi-

gente la anterior norma de competencia, el Decre-
to Legislativo N° 701. Nos referimos al precedente
de observancia obligatoria que quedé establecido
con la Resolucién N° 206-97-TDC, conocido
como el caso CIVA vs. Mariscal Céceres, en donde
se establecié lo siguiente:

(...) Por otro lado, aquellos acuerdos de fija-
cién de precios y reparto de mercado que sean
accesorios o complementarios a una integra-
cién o asociacién convenida y que hayan sido
adoptados para lograr una mayor eficiencia de
la actividad productiva que se trate, deberdn ser
analizados caso por caso a fin de determinar la
racionalidad o no de los mismos. De ser consi-
derados irracionales corresponderd declarar su

ilegalidad.

Si, dependiendo del tipo de actividad producti-
va a analizarse, se determina que la integracién
acordada es esencial para que dicha actividad
se pueda llevar a cabo, entonces dicho acuerdo
de integracién, asi como las restricciones de la
competencia que se generarfan para que dicha
actividad sea eficiente, estardn permitidos. Sin
embargo, cuando la integracién pueda ser be-
neficiosa pero no sea considerada esencial para
llevar a cabo determinada actividad produc-
tiva, el acuerdo de integracién y los acuerdos
accesorios y complementarios que restrinjan la
competencia estardn permitidos si retinen tres
caracteristicas:

i) Los acuerdos de fijacién de precios o de
divisién de mercado se realizan como con-
secuencia de un contrato de integracién, es
decir que los miembros deben estar reali-
zando una determinada actividad econé-
mica en forma conjunta. Asimismo, dichos
acuerdos deben ser capaces de incrementar
la eficiencia del grupo integrado y deben
ser aplicados dentro de los limites necesa-
rios para lograr dicha eficiencia;

ii) Las cuotas de mercado correspondientes
a cada integrante del acuerdo no llevan a
determinar que la restriccién de la com-
petencia derivada de la integracion vaya a
ocasionar un dafo;

iii) Los integrantes de los acuerdos no deben
tener como principal propésito o intencién
restringir la competencia®.

Este precedente es de gran importancia, ya que re-
saltaba la posibilidad de la existencia de acuerdos

5 Caso Miguel Segundo Ciccia Visquez E.IR.L. contra Empresa Turistica Mariscal Crceres S.A. Resolucién N° 206-97-TDC de fecha
13 de agosto de 1997. http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/articulos/2005/3/1-64/Re206-1997.pdf



complementarios o accesorios a otros acuerdos li-
citos, permitiendo su legalidad de cumplir con los
requisitos que se consignan. Lamentablemente, la
Resolucién N° 224-2003/TDC-INDECOPI se
apartarfa notablemente de los criterios planteados
en el precedente bajo comentario en los términos
siguientes:

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

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3
del Decreto Legislativo N° 701 en cuanto al
perjuicio al interés econdémico general, excep-
cionalmente, y siempre que puedan acreditarse
en forma suficiente, precisa y coherente, efec-
tos beneficiosos en la conducta cuestionada
que superen el perjuicio a los consumidores y
al instituto juridico 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 afectacion del interés econémico general.

La determinacién de los casos excepcionales
exentos de reproche y sancién mencionados
en el numeral anterior deberdn analizarse en
cada caso concreto, considerando la concu-
rrencia de los siguientes requisitos de exencidn:
i) si las conductas cuestionadas contribuyen a
mejorar la produccién o la distribucién de los
productos o a fomentar el progreso técnico o
econdémico, reservando al mismo tiempo a los
consumidores una participacién equitativa en
el beneficio resultante; ii) si la conducta restric-
tiva es el Gnico mecanismo para alcanzar los
objetivos beneficiosos sefialados en el requisito
anterior; , iii) si aquellas conductas no se con-
vierten de manera indirecta en una forma que
facilite a las empresas involucradas eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial
del mercado en el que participan®.

Este precedente establece un grado de permisibili-
dad menor en lo que refiere a los acuerdos de coo-
peracién, haciéndolos ver como casos sumamente
excepcionales, elevando de esta manera el estdndar
probatorio que se tiene para los mismos de manera

Revista de Actualidad Mercantil N° 7 / e-ISSN: 2523-2851

injustificada (Sotomayor, 2015) y que desincentiva
fuertemente la generacién de acuerdos de colabo-
racion entre agentes econémicos competidores que
tienen la potencialidad de ser muy beneficiosos.

A pesar de esta circunstancia, la evolucién en la
doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como
internacional, asi como los desafios que ha trai-
do la pandemia del COVID-19, le han termina-
do dando parcialmente la razén al precedente del
caso CIVA vs Mariscal Céceres, ya que nuestro
contexto ha puesto de manifiesto la necesidad de
realizar estos acuerdos, reconociendo sus benefi-
cios para el mercado y los consumidores, por lo
que incluso deberfan ser promovidos siempre que
se cuente con criterios claros y objetivos para su
andlisis, cuestién que trataremos de delinear en las
siguientes pdginas.

Para ello, consideramos que, sin perjuicio de la
eventual publicacién de lineamientos o una Guia
por parte de la Autoridad, deberia aplicarse un
esquema sencillo pero eficiente, que consiste en
dos pasos y nos permitirfa determinar la legalidad
de los acuerdos de cooperacién entre empresas
competidoras:

i)  En un primer nivel, identificar si nos encon-
tramos frente a un acuerdo principal o uno
accesorio o complementario a un acuerdo
licito.

ii)  En un segundo nivel, si comprobamos que
nos encontramos ante un acuerdo accesorio o
complementario a otro, realizar un andlisis de
las eficiencias derivadas de dicho acuerdo.

3.1 Primer Nivel: ¢Acuerdos principales o
complementarios?

Para determinar si es que nos encontramos ante
acuerdos principales o complementarios necesita-
mos recurrir a la doctrina de las ancillary restraints,
desarrollada mayormente en el seno de la Unién
Europea.

Las restricciones accesorias han sido continuamen-
te interpretadas por la Comisién de la Unién Eu-
ropea, por ejemplo, en la Comunicacién 101 del
27 de abril del 2004 a propésito del articulo 81
TFUE (que actualmente corresponde al articulo
101 TFUE) en donde se plantea que:

6 Caso Asociacion Peruana de Empresas de Sequros (APESEG) vs Comisién. Resolucién N2 224-2003/TDC-INDECOPI de fecha 16
de junio de 2003. https://indecopi.gob.pe/documents/20182/168301/ResolucionN0224-2003-TDC.pdf/550b1339-4fdf-408c-

8fd3-1ea02df58238
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En Derecho de competencia comunitario el
concepto de restricciones accesorias compren-
de cualquier supuesta restriccién de la com-
petencia que esté directamente relacionada
con la realizacién de una operacién principal
no restrictiva y sea necesaria y proporcionada
a la misma (...). Una restriccién estd directa-
mente relacionada con la operacién principal
cuando estd subordinada a su realizacién e in-
disolublemente ligada a la misma. El criterio
de necesidad implica que la restriccién debe
ser objetivamente necesaria para la realizacién
de la operacién principal y proporcionada a la
misma. Por tanto, el examen de las restriccio-
nes accesorias es similar al examen recogido en
el apartado 18(2). Sin embargo, el examen de
las restricciones auxiliares se aplica en todos los
casos en los que la operacién principal no sea
restrictiva de la competencia. No se limita a la
determinacién de los efectos del acuerdo en la
competencia intramarca.

La evaluacién de las restricciones accesorias se
limita a determinar si, en el contexto especifico
de la principal operacién o actividad no restric-
tiva, una determinada restriccion es necesaria y
proporcionada para la realizacién de dicha ope-
racion o actividad. Si, a partir de factores obje-
tivos, puede concluirse que, en ausencia de la
restriccion, la principal operacién no restrictiva
resultaria de dificil o imposible realizacién, la
restriccién podria considerarse objetivamente
necesaria para su realizacién y proporcionada a
la misma. (2004, p. 103)

Los criterios de la Comunidad Europea nos dan
luces respecto a que, para lograr distinguir entre
un acuerdo principal y uno complementario o ac-
cesorio, es necesario identificar si es que existe de
por medio una subordinacién, la cual se encuen-
tra determinada por un criterio de necesidad. Esta
necesidad, se debe evaluar desde la dptica de que el
acuerdo, al pertenecer a otro més grande, permite
que este tltimo pueda desplegar todos los efectos
que se pretenden de la forma més eficiente posible.
Cabe resaltar que atn no estamos evaluando si es
que con la ejecucién del acuerdo se producen mds
efectos positivos 0 negativos, sino inicamente si
este acuerdo subordinado permite gatillar objetiva-
mente todos los efectos que las partes buscan con
la operacién principal.

Al elemento de la subordinacién se le deberia de
sumar la condicién de colateralidad. Esta con-
dicién implica que el acuerdo accesorio no forme
parte del cuerpo del acuerdo principal, sino que
debe encargarse de establecer limitaciones razona-
bles a la actuacién de los participantes del acuerdo

fuera de este para que la colaboracién resulte efi-
ciente para las partes. Estas prohibiciones no serfan
parte del cuerpo del acuerdo como tal, sino que es
una restriccién colateral a la operacién comercial
(Sotomayor, 2015).

En ese sentido, para poder diferenciar efectiva-
mente entre un acuerdo principal y uno accesorio,
habria que realizar este “test de accesoriedad” que,
siguiendo a Miguel Sotomayor-Flores, requiere de
la conjuncién tanto de la condicién de colaterali-
dad como del elemento de la subordinacién.

Asi, si el test de accesoriedad nos da como resultado
que un acuerdo convenido entre dos agentes com-
petidores en el mercado es accesorio por encontrar-
se subordinado a otro principal y las limitaciones
que establece son restricciones colaterales, enton-
ces estarfamos ante un acuerdo complementario
0 accesorio a otro acuerdo principal que es licito.
De encontrarnos en dicho escenario, entonces nos
desprenderfamos de cualquier vinculacién con una
prictica colusoria horizontal sujeta a una prohibi-
cién absoluta tal como lo establece el articulo 11.2
dela LRCA, por lo que a conclusién a la que arriba-
rfamos serfa que estamos efectivamente ante el su-
puesto contemplado en el 11.3 de la misma norma.

De ser el caso, como comentamos anteriormente,
este acuerdo estarfa sujeto a la regla de la razén por
pertenecer al estdndar de prueba de prohibicién
relativa, en donde se tiene que realizar una ponde-
racién de los efectos procompetitivos y anticom-
petitivos de la conducta. Este examen constituirfa
un “andlisis de eficiencias”, razén por la que pro-
pondremos algunos criterios que pueden ser ttiles
para determinar los beneficios de estos acuerdos de
colaboracién.

3.2 Segundo Nivel: Analisis de las eficiencias
del Acuerdo

A continuacién, presentamos cuatro criterios que
sugerimos para evaluar si un acuerdo de coopera-
cién genera en su balance més efectos procompe-
titivos o no.

Evidentemente, todos los criterios mencionados
parten de la premisa de una previa identificacién
del mercado involucrado en el que el acuerdo
de cooperacién despliega sus efectos, ya que esta
es una condicién necesaria para que se puedan
cuantificar los beneficios, perjuicios y riesgos a la
competencia que se podrian generar. Evaluar la
produccién de eficiencias en abstracto no resulta
funcional si es que no tenemos una clara idea de a



qué consumidores se les estd beneficiando/perjudi-
cando con ello.

a) Eficiencias de produccién que sean medibles

Para llevar a cabo un acuerdo de cooperacién en-
tre dos empresas competidoras, se requiere de la
produccién de beneficios, ya que de lo contrario
el mismo carecerfa de sentido. Por ello, el primer
elemento es verificar la generacion de eficiencias de
produccién que puedan ser objetivamente medidas
y apreciables, tales como un ahorro en los costos
de produccién, mayor velocidad en el proceso de
produccién de determinados bienes, etc.

Incluso si es que un acuerdo de cooperacién a sim-
ple vista puede implicar algunas restricciones que
le son consustanciales para poder alcanzar la finali-
dad perseguida por el acuerdo principal, al final lo
que importa es la ponderacién entre las eficiencias
y los perjuicios que se generan. Se tiene que tener
en cuenta que, en ciertos escenarios, es perfecta-
mente posible que el aumento en la concentracién
del mercado disminuya los precios, ya que la ma-
yor cuota de mercado coadyuva a la generacién de
eficiencias productivas que superan y compensan
los riesgos del mayor poder de mercado.

Por ejemplo, en el caso de los acuerdos de compras
conjuntas, estos suelen suponer una serie de efi-
ciencias derivados de economias de escala o a ni-
vel del alcance que permiten reducir los costos de
transporte o en el personal que realiza las compras,
reduccién en los costos de transaccién, les permi-
te acceder a descuentos por compras en volumen,
etc. De hecho, incluso esa mayor concentracién
les permite a los compradores competir mds fuer-
temente en el que el mercado de los vendedores
se encuentre altamente concentrado, ya que les
brinda una mayor capacidad de negociacién (Bu-
llard, 2002). En este caso, podemos apreciar que
la medicién de las eficiencias de produccién puede
ser tanto en lo que reflere a costos, que usualmen-
te pueden calcularse en términos monetarios, pero
también en capacidad de negociacién y posiciona-
miento en el mercado.

El propésito del acuerdo de colaboracién entre los
mismos es hacer a las partes mejores competido-
res. Mejor atin si luego del acuerdo atin queda una
competencia significativa en el mercado contra la
cual las empresas van a competir, ya que ello es un
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indicador de que las firmas buscan ser més eficien-
tes en el mercado. Si bien en tales convenios puede
haber acuerdos que restrinjan la competencia entre
las firmas participantes, tales como un convenio de
exclusividad en un alcance geografico y temporal
determinado, estas pueden ser necesarias para que
la colaboracién funcione (Craig, 1998).

b) Traslado al consumidor de dichas eficiencias

Uno de los elementos mds importantes dentro de
un acuerdo de colaboracién es que, para poder de-
cir que se han generado efectos procompetitivos
es necesario que las eficiencias que benefician a las
partes del acuerdo puedan ser internalizadas por
los consumidores.

Dichas eficiencias deberfan traducirse en benefi-
cios tales como una mayor innovacién y tecnolo-
gia en los productos, mejora en la calidad de los
bienes y servicios adquiridos por los consumido-
res, reduccién de los precios, nuevas modalidades
de compra y adquisicién que dinamicen el mer-
cado, etc. Por ejemplo, una colaboracién podria
forzar a que otras empresas ofrezcan bienes y servi-
cios mds baratos y que son mejor valorados por los
consumidores, o que estos productos se comercia-
licen més rdpidamente de lo que serfa posible en
un escenario sin dicho acuerdo’.

Partiendo de dichas consideraciones, entonces po-
diamos apreciar que nos encontrdbamos ante un
acuerdo legal en la medida que permitia la proyec-
cién de eficiencias procompetitivas de las que dis-
frutarfan los usuarios.

Por ello, en la medida de que existan beneficios que
puedan mejorar el statu quo de los consumidores
respecto a cémo se encontraban antes de que las
firmas cooperaran, estaremos frente a un argumen-
to que podria validar la legalidad de un acuerdo de
cooperacion.

¢) No generaciéon de barreras de ingreso al
mercado

Si bien es evidente que un acuerdo de cooperacién
puede aumentar la participacion en el mercado de
los participantes involucrados, ello no debe generar
barreras de ingreso al mercado.

Esto es importante en la medida que la facilidad de
entrada al mercado puede disuadir o impedir que

7 Federal Trade Comission & Department of Justice. Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors, pp. 23. hteps://
www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-collaboration-among-com-

petitors/ftcdojguidelines-2.pdf
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se mantengan los precios por encima de los niveles
competitivos, asi como prevenir que se mantenga
la produccién, calidad o servicio de los productos
por debajo del nivel competitivo que existirfa si es
que dicho acuerdo no existiera®.

d) Duracién del acuerdo

Un elemento importante resulta la duracién en la
que el acuerdo accesorio o complementario tiene
lugar. A mayor tiempo de duracién del acuerdo,
mds riesgos existen para la competencia. En con-
trapartida, si es que el acuerdo resulta tener una
duracién determinada y “razonable”, entonces
probablemente los efectos sobre la competencia no
vayan a ser significativos.

Ello se debe principalmente a dos causas. En pri-
mer lugar, porque si un acuerdo dura més de lo
que en principio necesita para ser efectivo y se pro-
longa excesivamente, ello genera fuertes incentivos
a las empresas parte para que dejen de competir,
ya que se sienten cémodas en una situacién en
donde son mds eficientes y no tienen que afron-
tar los riesgos intrinsecos del proceso competitivo.
La segunda razén es que, si el acuerdo es por un
plazo corto, entonces es razonable pensar que, en
la generalidad de los casos, esto se realiza porque
los beneficios que esperan obtenerse producto del
acuerdo superan a los potenciales impactos anti-
competitivos del acuerdo.

No obstante, tampoco se puede esperar que estos
acuerdos cesen de un dfa para otro. Si es que un
nuevo competidor busca incursionar en un nuevo
mercado o ampliar su gama de negocios, proba-
blemente opte por un acuerdo de colaboracion de
tipo joint venture o I+D. Si es que no se permite
que el acuerdo produzca adecuadamente sus efec-
tos en el tiempo, entonces los agentes econémicos
pierden el valor de lo invertido, lo que generaria
dificultades para que dichas empresas se manten-
gan en el mercado.

En ese sentido, uno debe preguntarse si el plazo del
acuerdo es razonable para hacer que el negocio de
que se trate sea viable. Si el plazo es desproporcio-
nado en funcién del objeto que se busca realizar,
probablemente dicho acuerdo esté ocultando al-
glin acuerdo injustificadamente restrictivo para la
competencia. Si, por otro lado, dicho acuerdo es

el necesario para alcanzar que los beneficios espe-
rados se produzcan, entonces probablemente nos
encontraremos ante un acuerdo de colaboracién
perfectamente licito.

Siguiendo a los criterios comparados, un plazo ra-
zonable podria ser de 3 afios, aunque obviamente
ello puede variar ligeramente en funcién al tipo
de negocio y acuerdo que esté bajo examen. En
funcién a ello, si es que el acuerdo tiene una du-
racién igual o menor a los 3 anos, y salvo que exis-
tan riesgos claramente evidentes que indiquen lo
contrario, el andlisis deberfa relajarse en funcién a
que nos encontraremos con un acuerdo que se en-
cuentra amparado en las disposiciones de la LRCA,
y que es consistente con los objetivos de la libre
competencia.

4. Conclusién

Los acuerdos entre competidores razonablemen-
te despiertan las alarmas de cualquier agencia
de competencia, ya que los dafios que le pueden
causar al proceso competitivo en general, y a los
agentes econémicos y consumidores en particular,
pueden llegar a ser bastante dafiinas. Sin embargo,
si es que de la evaluacién de un acuerdo llegamos a
la conclusién de que no lo debemos juzgar bajo los
lentes de la regla per se, sino bajo la regla de la ra-
z6n, entonces corresponde dar un paso hacia atrds
y ponernos a pensar en cualquier son los efectos
que dichos acuerdos tienen en el mercado.

Especialmente en contextos graves como la pande-
mia o una recesién econémica, es importante pre-
ocuparnos por el comportamiento de las empresas;
no obstante, incluso fuera de estas circunstancias,
los acuerdos de colaboracién entre competidores
pueden resultar siendo sumamente utiles para la
competencia, por lo que no solo deberfan ser acep-
tados, sino incluso promovidos por Indecopi o
cualquier entidad que vele por la libre competencia.

Sin embargo, ello no implica quitarle importancia
al tema, sino precisamente todo lo contrario, es de-
cir, se debe optar por observar con una mirada cri-
tica estas conductas y evaluar qué tanto nos pueden
beneficiar o perjudicar. Por ello, el objetivo de este
articulo ha sido brindar brevemente una serie de
criterios que, ante la ain gran sensacién de falta de
predictibilidad sobre la consideracién de estos con-

8  Federal Trade Comission & Department of Justice. Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors, pp. 222. https://
www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_events/joint-venture-hearings-antitrust-guidelines-collaboration-among-com-

petitors/ftcdojguidelines-2.pdf



venios, pueden ser utiles para tener determinar la
legalidad de estos acuerdos y, gracias a ello, que los
agentes econdmicos y consumidores cuenten con
una herramienta adicional que les brinde seguridad
juridica en la toma de decisiones.
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