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In this article, the author analyses the scope
and interrelationship between the concepts
of agreement, decision, recommendation and
concerted practice in the light of comparative
doctrine and jurisprudence, taking particular
account of the case law of the Court of Justice of the
European Union. In an introductory way, the scope
of some of these concepts, outlined by Peruvian
doctrine and jurisprudence, are presented,
identifying the inconsistencies between these and
the developments at a comparative level. Then
we proceed with the formulation of a proposal of
interpretation of the scope and interrelationship
existing between these four concepts, which gives
final pass to the identification of the implications
generated with the proposed proposal.

The relevance of the points addressed is supported
by: (i) the increase in the number of procedures
for horizontal collusive practices initiated by the
Technical Secretariat of the Commission for the
Defense of Free Competition of Indecopi in recent
years; (i) the limited national case law on the
interrelationship between cases of horizontal
collusive practice and their application in the
context of the administrative penalty procedure;
and, (iii) the limited development of the national
doctrine on the interrelationship between cases of
horizontal collusive practice and their implications
in practice.
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ment; concerted practice; decision; recommen-
dation.

En el presente articulo el autor analiza los alcan-
ces e interrelacion existente entre los conceptos
de acuerdo, decision, recomendacion y prdctica
concertada a la luz de la doctrina y jurisprudencia
comparada, tomando especial consideracion en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. De manera introductoria se presentan los
alcances de algunos de estos conceptos, esbozados
por la doctrina y jurisprudencia peruana, identifi-
cando las incongruencias entre estos y los desarro-
llos a nivel comparado. Seguidamente se procede
con la formulacion de una propuesta de interpreta-
cion de los alcances e interrelacion existente entre
estos cuatro conceptos, la cual da pase final a la
identificacion de las implicancias generadas con la
propuesta planteada.

La relevancia de los puntos que se abordaran en-
cuentra sustento en: (i) el incremento en la can-
tidad de procedimientos por prdcticas colusorias
horizontales iniciados por la Secretaria Técnica de
la Comision de Defensa de la Libre Competencia
del Indecopi en los ultimos afios; (ii) la reducida
jurisprudencia nacional respecto a la interrelacion
entre los supuestos de prdctica colusoria horizontal
y su aplicacion en el marco del procedimiento ad-
ministrativo sancionador; y, (iii) el reducido desa-
rrollo de la doctrina nacional sobre la interrelacion
existente entre los supuestos de prdctica colusoria
horizontal y sus implicancias en la prdctica.

PALABRAS CLAVE: Prdcticas colusorias horizontales;
acuerdo; prdctica concertada; decision; recomen-
dacion.
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R INTRODUCCION

Las practicas colusorias horizontales constituyen
una de las principales preocupaciones de las agen-
cias de competencia a lo largo del mundo, interés
que se genera debido a la grave afectacién produ-
cida por estos actos y a las dificultades presentes
en su deteccion.

Esta situacién ha motivado el desarrollo de una
amplia jurisprudencia y doctrina a nivel compara-
do, la cual profundiza tanto en los alcances de los
conceptos de acuerdo, decision, recomendacion y
practica concertada, asi como en las caracteristi-
cas y aplicacidn del tipo infractor formulado.

La labor descrita no resulta ajena al caso peruano,
cuya jurisprudencia ha ido desarrollando los alcan-
ces de diversos conceptos como las decisiones y re-
comendaciones en el marco de los pronunciamien-
tos emitidos por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia y la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccidn de la Propie-
dad Intelectual (en adelante, Indecopi), drganos
encargados en primera y segunda instancia de los
procedimientos sancionadores seguidos por la rea-
lizacién de conductas anticompetitivas en el Peru.

No obstante ello, puede observarse que en los
ultimos afos se ha planteado ante el Indecopi la
diferenciacion entre los distintos tipos de practicas
colusorias horizontales para formular la existencia
de problemas de tipificacion en las imputaciones
realizadas por practicas colusorias horizontales, re-
saltando la pretension de declarar nulo el procedi-
miento en caso la infraccidn finalmente constatada
pase de ser un acuerdo a una practica concertada.

En este escenario, el presente articulo plantea ana-
lizar los alcances e interrelacion existente entre las
distintas variantes de las practicas colusorias hori-
zontales, a través de un analisis critico que tome
en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (en adelante, TIUE) y
la doctrina comparada. Para ello se partira por una
referencia preliminar de los distintos conceptos
comprendidos dentro de esta figura, identificando
las posibles discordancias existentes en su desarro-
llo por la doctrina y jurisprudencia nacional. Segui-
damente de ello se presentara una propuesta de
interpretacion a la luz de la jurisprudencia y doctri-
na comparada, culminando el presente trabajo con
la verificacion de las implicancias de esta postura.

Il.  APROXIMACION INICIAL A LA NATURALEZA
Y ALCANCE DE LAS PRACTICAS COLUSORIAS
HORIZONTALES

Se entiende por practica colusoria horizontal a la
coordinacién existente entre dos o mas agentes

econémicos competidores que tiene por objeto
o efecto restringir, suprimir o controlar la compe-
tencia real o potencial existente entre estos en un
mismo nivel de su actividad econdmica.

La proscripcion de este tipo de conductas busca
evitar que la dindmica natural del mercado sea
restringida o reemplazada por la actuacién coor-
dinada de las partes, la cual suprimiria las posibles
ventajas generadas como consecuencia del proce-
so competitivo.

Similar definicidn de las practicas colusorias hori-
zontales es manejada por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Indecopi, quien las
perfila como:

[clonductas consistentes en coordinaciones
realizadas por los agentes econdmicos que
participan directa o indirectamente en el mis-
mo nivel de una cadena de produccién, distri-
bucion o comercializacién y que normalmente
compiten entre si respecto de precios, pro-
duccidén, mercados y clientes, con el objeto o
efecto de eliminar, restringir o limitar la com-
petencia, en detrimento de los consumidores,
de otros competidores, de los clientes o de
los proveedores (Resolucion 0171-2019/SDC-
INDECOPI, 2019, numeral 304).

En el ordenamiento peruano la proscripcién de
este tipo de conductas se encuentra comprendida
bajo el articulo 11 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetiti-
vas (en adelante, TUO de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas), el cual refiere a cua-
tro supuestos: (i) acuerdos; (ii) decisiones; (iii) re-
comendaciones; v, (iv) practicas concertadas. Este
articulo expresa lo siguiente:

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales
11.1. Se entiende por practicas colusorias ho-
rizontales los acuerdos, decisiones, recomen-
daciones o practicas concertadas realizadas
por agentes econdmicos competidores entre
si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, [...] (De-
creto Supremo 030-2019-PCM, 2019) [énfasis
agregado].

Los supuestos presentados por esta disposicidn
han sido analizados en diversa medida por la ju-
risprudencia y doctrina nacional, desarrollando
los alcances de los supuestos comprendidos en
las practicas colusorias horizontales proscritas
por nuestro ordenamiento y presentando distin-
tos elementos que permiten su aplicacién a los
casos de actuaciones anticompetitivas ocurridos
en la realidad.
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No obstante ello, la normativa y jurisprudencia en
el Perl no se ha detenido a abordar con mayor
atencion la interrelacion existente entre los cua-
tro supuestos sefalados por el articulo 11.1 del
TUO de la Ley de Represion de Conductas Anti-
competitivas, limitando su desarrollo a constatar
aspectos como la aplicacion de la prohibicién ab-
soluta a las recomendaciones y decisiones (Reso-
lucidn 508-2017/SDC-INDECOPI, 2017, numerales
102-120).

En el marco de esta situacion, puede observarse
que en los ultimos afos se ha formulado la exis-
tencia de problemas de tipificacién en las impu-
taciones realizadas por practicas colusorias hori-
zontales, resaltando la pretensién de declarar nulo
el procedimiento en caso la infraccion finalmente
constatada pase de ser un acuerdo a una practica
concertada (Resolucion 104-2018/CLC-INDECOPI,
2018, numerales 243-263).

Debido a ello, y con el fin de contribuir en aclarar
los alcances de la tipificacidon de las practicas co-
lusorias horizontales en el Peru, se procederd en
el siguiente apartado a desarrollar la interrelacion
existente entre los conceptos o realidades com-
prendidas bajo la infraccidn tipificada en el articulo
11.1 del TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.

lll.  INTERRELACION ENTRE LOS CONCEPTOS O
REALIDADES COMPRENDIDAS BAJO LA IN-
FRACCION TIPIFICADA EN EL ARTiCULO 11.1
DEL TUO DE LA LEY DE REPRESION DE CON-
DUCTAS ANTICOMPETITIVAS

A. Alcances preliminares del concepto de
acuerdo

Como el primero de los supuestos previsto por el
TUO de la Ley de Represidn de Conductas Anticom-
petitivas, el acuerdo se perfila como el acto carac-
teristico de las practicas colusorias horizontales,
resultando recurrente su imputacion en los casos
seguidos ante la Comision de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi en los Ultimos afios?.

Al respecto, esta conducta es definida por la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia
como “todo concierto de voluntades mediante el
cual varios operadores econdémicos independien-
tes se comprometen en una conducta que tiene
por finalidad o efecto restringir la competencia”
(Resolucién 0171-2019/SDC-INDECOPI, 2019, nu-
meral 306).

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Una delimitacidn de los alcances de este concep-
to puede identificarse igualmente en la jurispru-
dencia del TJUE, la cual concibe al acuerdo como
la existencia de una voluntad concordante de por
lo menos dos partes, respecto de la que resul-
ta indistinta la forma en que se manifiesta dicha
concordancia:

28. Asimismo, ha de recordarse, que, confor-
me a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
la existencia de un «acuerdo» se basa en la
expresion de la voluntad concordante entre
por lo menos dos partes, no siendo determi-
nante per se la forma en que se manifiesta di-
cha concordancia (AC-Treu- hand c. Comision,
2015, apartado 29) [énfasis agregado].

37. Es preciso sefalar que el Tribunal de Pri-
mera Instancia destacé acertadamente, en los
apartados 30 a 34 de la sentencia recurrida,
que, para constituir un acuerdo en el sentido
del articulo 81 CE, apartado 1, basta con que
un acto o un comportamiento aparentemen-
te unilateral sea la expresion de la voluntad
concordante entre por lo menos dos partes,
no siendo determinante per se la forma en
que se manifiesta dicha concordancia (Comi-
sion c. Volkswagen, 2006, apartado 37) [énfa-
sis agregado].

Ambas definiciones permiten apreciar que el con-
cepto de acuerdo tendria cierta semejanza o iden-
tidad con el concepto de practica colusoria hori-
zontal, observandose que el supuesto de hecho
de la infraccidn se encuentra comprendido por la
configuracion de un consenso (voluntades coordi-
nadas o concordantes) entre competidores para
restringir la competencia.

Muestra ilustrativa de esta posible identidad se ve-
rifica de igual manera en la definicién de practica
colusoria contenida en el Diccionario del espaiiol
juridico de la Real Academia Espafiola (en ade-
lante, RAE), la cual la describe como un “acuerdo
restrictivo de la competencia” (Real Academia Es-
pafola [RAE], s.f., Practica colusoria).

Sin embargo, y a pesar de no corresponder a
un hecho cometido o controlado por el agente
infractor al concretar la conducta, un sector im-
portante de la doctrina nacional incorpora como
un elemento del concepto de acuerdo el tipo de
medio probatorio con el que se acredita esta in-
fraccion, formulando como un componente de
su configuraciéon su acreditacién mediante una
prueba directa.

' Desde el 2014 a la fecha, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi ha

iniciado 15 casos.
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Esta situacion es identificada por algunos auto-
res tales como Quintana Sanchez, quien constata
a nivel doctrinal la incorporacidn de este aspec-
to vinculado a la acreditacion de la conducta in-
fractora durante el procedimiento administrativo
sancionador:

Segun lo definido por la doctrina, los acuerdos
entre competidores son pactos, contratos o
convenios que ponen en evidencia la manifes-
tacion de voluntad de los participantes y que
se prueban a través de documentos escritos u
otros medios que permiten concluir con plena
certeza que existié la voluntad comun de res-
tringir la competencia entre ellos (prueba di-
recta) (2011, p. 16).

Similar referencia a este elemento pareceria apre-
ciarse igualmente en la Exposicién de Motivos de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetiti-
vas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034,
en la cual se refiere a los “acuerdos” como aque-
llos “convenios demostrados mediante prueba di-
recta” (2008).

Al respecto, puede apreciarse que la distincion
descrita tendria su origen en la diferenciacién doc-
trinal entre las figuras del acuerdo y la practica
concertada que diversos autores realizan a partir
de los alcances de ambos conceptos desarrollados
por la jurisprudencia comparada.

En dicho contexto, se aprecia que un sector de la
doctrina nacional diferencia entre ambos supues-
tos por el tipo de medio probatorio existente, es
decir, prueba directa o indirecta, tomando usual-
mente en consideracion criterios que se despren-
derian de pronunciamientos del TJUE y de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América.

Muestra de este analisis se observa en el caso de
autores como Deza Sandoval, quien con motivo
del pronunciamiento del TIUE en el caso Imperial
Chemical Industries Ltd. c. Comisidn sefiala que la
practica concertada “incluye a una amplia gama
de conductas que pueden tener algun objeto o
efecto anticompetitivo, pero sobre las cuales no
existe prueba directa de la concertacién misma”
(2009, p. 45).

A diferencia de esta interpretacion, puede apre-
ciarse que a nivel comparado diversas jurisdic-
ciones califican a los acuerdos y practicas con-
certadas como distintas manifestaciones de una

misma conducta infractora, excluyendo la califi-
cacién del medio probatorio utilizado como un
elemento requerido por el supuesto de hecho de
la infraccidn.

Esta segunda interpretacidon puede apreciarse de
manera clara en la normativa en materia de libre
competencia adoptada por Colombia, observan-
dose en la definicién de acuerdo en el articulo 45
del Decreto 2153 de 1992 la incorporacion de las
practicas concertadas®:

Articulo 45. Definiciones

Para cumplimiento de las funciones a que se
refiere el articulo anterior se observaran las si-
guientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concerta-
cién, practica concertadas o conscientemente
paralela entre dos o mas empresas (Decreto
2153, 1992).

De manera semejante, la consideracion de los
distintos supuestos de practicas colusorias ho-
rizontales como manifestaciones de un mismo
tipo infractor puede observarse igualmente en
la jurisprudencia del TJUE, la cual sefiala que los
acuerdos, decisiones en el marco de asociacio-
nes gremiales y practicas concertadas corres-
ponden a actuaciones que presentan una mis-
ma naturaleza (AC-Treuhand c. Comisidon, 2015,
apartado 29).

Ante este escenario, corresponde preguntarse por
la correccidn de la primera postura y, por ende, si
la consideracion de un aspecto vinculado a la ac-
tuacidn de la autoridad en la acreditacion de la
infraccion (el medio probatorio) puede afectar el
supuesto de hecho cometido por el administrado y
formar parte de los conceptos de acuerdo y prac-
tica concertada.

Para responder a esta interrogante se conside-
ra necesario analizar los alcances de las distintas
fuentes de las que parten ambas posturas, verifi-
cando la coherencia de la interpretacion realizada
respecto de ellas.

Esta labor partird por verificar la interpretacion
existente de los pronunciamientos del TIUE y la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
cerciorandose del contenido desarrollado en su
jurisprudencia para el posterior desarrollo de una
propuesta de interpretacion.

2 Para una referencia a autores que subsumen a la practica concertada dentro de la definicion de acuerdo véase a Quin-
tana Sanchez, quien refiere que: “Cabe indicar que un sector de la doctrina se inclina por considerar que este tipo de
situaciones también debe encuadrarse dentro de la figura del acuerdo, pues entiende que éste no involucra necesaria-

mente obligatoriedad juridica” (2011, p. 16).
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B. Interpretacion de la jurisprudencia del
TIUE y la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América desarrollada por la doc-
trina nacional

Conforme se menciond en el marco del estudio y
referencia a los acuerdos y practicas concertadas
un sector de la doctrina nacional ha procedido a
considerar a la prueba directa e indirecta (tipo de
medio probatorio) con la que se acredita estos su-
puestos como un elemento diferenciador de am-
bos conceptos.

Muestra de esta situacidn puede apreciarse en
autores como Diez Canseco, Fernandez y Quinta-
na Sanchez, quienes al analizar las practicas con-
certadas las diferencian de los acuerdos y otras
figuras por su acreditacion mediante pruebas
indirectas:

Las practicas concertadas no son otra cosa que
acuerdos donde no existe prueba directa, sino
que el elemento volitivo se deduce de los indi-
cios que rodean la conducta y que no admiten
ninguna otra explicacion. Se dice entonces que
se ha obtenido «prueba indiciaria» y corres-
ponde sancionar la infraccién (Diez Canseco &
Fernandez, 2013, p. 116).

Evidentemente, existe una equivocada asimi-
lacién de la colusion técita, en la que no exis-
te contacto efectivo entre las partes, con una
préctica concertada, en la que tiene que recu-
rrirse a prueba indirecta basada en indicios y
presunciones para explicar el paralelismo de
conductas como la secuela de un acuerdo pre-
vio del que no se tiene prueba directa (Quinta-
na Sanchez, 2008, p. 179).

De manera semejante, similar desarrollo de la dis-
tincion de las practicas concertadas puede apre-
ciarse en el caso de Deza Sandoval, quien en el
marco de un andlisis de los pronunciamientos del
TJUE seiiala que la practica concertada “incluye a
una amplia gama de conductas que pueden tener
algun objeto o efecto anticompetitivo, pero sobre
las cuales no existe prueba directa de la concerta-
cién misma” (2009, p. 45).

En el mismo sentido, puede apreciarse que Hugo
Gomez, durante su permanencia como Secretario
Técnico de la Comision de Defensa de la Libre Com-
petencia del Indecopi, se pronuncié en el Informe
020-2004-INDECOPI/ST-CLC sefialando con menor
intensidad esta vinculacion de la practica concerta-
da con la utilizacion de prueba indirecta, tomando
como referente a la experiencia norteamericana:

51. Una practica concertada debe ser proba-
da adecuadamente, aunque puede ser sufi-

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

ciente la prueba de presunciones. En efecto,
la prueba de las practicas concertadas se
hace normalmente apoyandose en indicios
y presunciones sobre su existencia, basadas
fundamentalmente en el hecho de que el
comportamiento de las empresas en el mer-
cado seria inexplicable si no existiere algun
tipo de concertacidn entre ellas.

52. En la doctrina norteamericana las practi-
cas concertadas son conocidas como confa-
bulaciones tacitas y son determinadas a par-
tir de pruebas sobre patrones de conducta
paralela que acreditan que las empresas han
perseguido (en forma simultanea o secuen-
cial) estrategias similares de negocios a lo
largo del tiempo. En estos casos, el acuerdo
existe, pero no puede ser probado de mane-
ra directa sino a través de evidencia circuns-
tancial o pruebas indirectas (2004, p. 18)
[énfasis agregado].

No obstante ello, y a pesar de las interpretaciones
formuladas por diversos autores, corresponde pre-
cisar que los pronunciamientos del TIUE y la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos de América no
plantean la incorporacién del tipo de medio pro-
batorio como elemento para distinguir y definir a
los acuerdos y practicas concertadas, conforme se
observara a continuacion.

C. Los acuerdos y practicas concertadas en la
jurisprudencia del TIUE

A diferencia del escenario descrito anteriormente,
la jurisprudencia del TJUE ha optado por una apro-
ximacién distinta de la relacidon existente entre
acuerdo y practica concertada, considerando que
ambos supuestos presentan una misma naturaleza
y solo se diferencian por la intensidad y forma en
que se manifiestan:

29. Por lo que se refiere al concepto de «prac-
tica concertada», de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia se desprende que el articulo
81 CE, apartado 1, distingue este concepto
del de «acuerdo» y el de «decision de aso-
ciacion de empresas» con el Unico propdsito
de recoger distintas formas de colusion entre
empresas que, desde un punto de vista subje-
tivo, comparten la misma naturaleza y sélo se
distinguen por su intensidad y por las formas
en las que se manifiestan (AC-Treuhand c. Co-
mision, 2015).

Conforme reconocen diversos autores, este plan-
teamiento del TJUE implica la consideracion de un
Unico supuesto infractor, el supuesto de colusion
contenido en el articulo 81 del Tratado Constitu-
tivo de la Unién Europea (actual articulo 101 del
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Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea),
respecto del cual el acuerdo y practica concerta-
da constituyen distintas formas o manifestaciones
que presentan una misma naturaleza®.

Esta interpretacion relativiza la relevancia de la dis-
tincion existente entre ambos supuestos, generan-
do que ambas variantes constituyan Unicamente
ejemplos concretos dentro de un mismo supuesto
de hecho.

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que el TIUE si
se ha detenido en desarrollar el contenido de los
conceptos de acuerdo y practica concertada, se-
fialando igualmente la posibilidad de la utilizacion
de indicios (pruebas indirectas) para la acredita-
cion de ambos supuestos:

28. Asimismo, ha de recordarse, que, confor-
me a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
la existencia de un «acuerdo» se basa en la
expresion de la voluntad concordante entre
por lo menos dos partes, no siendo determi-
nante per se la forma en que se manifiesta
dicha concordancia (AC-Treuhand c. Comision,
2015)* [énfasis agregado].

26. Por lo que respecta a la definicién de
practica concertada, el Tribunal de Justicia
declaré que tal practica concertada es una
forma de coordinacion entre empresas que,
sin haber desembocado en la celebracién de
un convenio propiamente dicho, sustituye
conscientemente los riesgos de la compe-
tencia por una cooperacién practica entre
ellas (T-Mobile Netherlands y otros, 2009)°
[énfasis agregado].

55. Al ser notorias tanto la prohibicién de par-
ticipar en estos acuerdos y practicas contrarios
a la competencia como las sanciones a las que
pueden exponerse los infractores, es habitual
que dichos acuerdos y practicas se desarrollen
clandestinamente, que las reuniones se cele-
bren en secreto, a menudo en un pais tercero
y que la documentacion al respecto se reduzca
a lo minimo.

56. Aunque la Comisidon descubra documen-
tos que acrediten explicitamente un contacto

3 Alrespecto, ver Monti, quien refiere que:

ilicito entre los operadores, como las actas de
una reunién, dichos documentos sélo tendran
caracter fragmentario y disperso, de modo que
con frecuencia resulta necesario reconstruir al-
gunos detalles por deduccion.

57. En la mayoria de los casos, la existencia
de una practica o de un acuerdo contrario
a la competencia se infiere de ciertas coin-
cidencias y de indicios que, considerados
en su conjunto, pueden constituir, a falta de
una explicacion coherente, la prueba de una
infraccion a las normas sobre competencia
(Aalborg Port- land y otros c. Comision, 2004)
[énfasis agregado].

A partir de estas referencias puede apreciarse que
la jurisprudencia del TJUE no incorpora el tipo de
medio probatorio como un elemento diferencia-
dor de los conceptos de acuerdo y practica con-
certada, reconociendo la posibilidad de utilizar
indicios para ambos supuestos.

D. Los acuerdos y practicas concertadas en la
experiencia norteamericana

De manera semejante a lo observado con el
TIUE, puede apreciarse que la jurisprudencia y
doctrina norteamericana no ha desarrollado una
distincién conceptual entre acuerdos y practicas
concertadas que considere como elemento de-
terminante al medio probatorio utilizado para su
acreditacion.

En ese sentido, se identifica que la referencia uti-
lizada por algunos autores nacionales correspon-
de en realidad a la diferenciacién existente entre
acuerdos explicitos (express agreements) y acuer-
dos tdcitos (implied agreements) desarrollada en
la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos, ambito que no resulta totalmente
equivalente a la distincidn entre acuerdo y prac-
tica concertada.

El desarrollo de esta distincion en la jurispruden-
cia norteamericana es reconocido por diversos
autores tales como Gellhorn, Kovacic y Cakins,
quienes constatan que los tribunales norteame-
ricanos han distinguido usualmente en su anélisis

[ilnstead, there is only one offence in Article 81, express collusion, and it may take different forms. As the ECJ put it,
the concepts of agreement and concerted practice ‘are intended to catch forms of collusion having the same nature
and are only distinguishable from each other by their intensity and the form in which they manifest themselves (2007,

p. 326).

4 Véase, en ese sentido, la sentencia Comision c. Volkswagen, 2006, apartado 37.

5  Véanse las sentencias de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros c. Comision, apartado 26 y de 31 de marzo de

1993, Ahlstrém Osakeyhtid y otros c. Comision, apartado 63.
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probatorio a los acuerdos explicitos, que comun-
mente presentan prueba directa, de los acuerdos
tacitos, en los que se suele usar evidencia circuns-
tancial (prueba indirecta)®:

En su analisis de las pruebas del demandante,
los tribunales a menudo distinguen entre los
acuerdos “explicitos” y los “tacitos”. Estos tér-
minos parecen haber sido disefiados para re-
conocer las diferencias en los tipos de pruebas
que se utilizan para probar una accién concer-
tada. Los acos en los que se alegan acuerdos
“explicitos” por lo general implican pruebas
directas de que los demandados han intercam-
biado garantias. Normalmente los documentos
y el testimonio estan hasta arriba de la jerar-
quia de pruebas porque la tendencia es que
den al tribunal una mayor confianza de que los
demandados actuaron de forma conjunta. Los
casos en los que se habla de colusién “tacita”
utilizan el término para describir dos fenome-
nos. Un grupo de decisiones emplea el término
de colusion “tacita” para referirse a supuestos
acuerdos que el demandante trata de probar
con la introduccién de pruebas circunstan-
ciales. Empleada de esta forma, la etiqueta
“tacito” reconoce que ese tipo de pruebas es
inferior a la prueba directa de una accién con-
certada. [...] El segundo grupo de casos en los
que se habla de colusidn “tacita” se utiliza el
término para referirse a una conducta paralela,
interdependiente, del tipo que aborda Theatre
Enterprises. En los casos en los que se emplea
“colusion tacita” como sindnimo de “paralelis-
mo consciente” generalmente no se concluye
que existe responsabilidad con la Seccion 1
(2008, pp. 243-244).

No obstante ello, y conforme es reconocido por la
American Bar Association, esta distinciéon no debe
ser confundida con la presencia de evidencia di-
recta para la acreditacién de un acuerdo, recono-
ciendo expresamente la posibilidad de acreditar
este supuesto mediante el uso de evidencia direc-
ta o indirecta:

Direct evidence of an agreement is different
from the concept of an express agreement. It

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

is well settled that, for purposes of Section 1,
an agreement can be express-that is, explicitly
stated or written. An example of an express
agreement is the “fully worked out paper plan”
in American Column & Lumber Co. v. United
States. An express agreement can be proven
by direct or indirect evidence. By contrast, an
implied agreement requires the factfinder to
make inferences to establish the existence of
the agreement. Implied agreements therefore
are typically proven through circumstantial, or
indirect, proof (2010, p. 53)".

A diferencia de ambos conceptos, que se centran
en como se aprecia el acuerdo al momento de
su acreditacion, en el dmbito norteamericano se
aprecia la utilizacion de los términos agreement
y concerted action / conspiracy / collusion, los
cuales han sido interpretados por algunos autores
como conceptos que se asemejarian mas a los de
acuerdo y practica concertada desarrollados en
otras partes del mundo®.

Al respecto, si bien la diferenciaciéon entre am-
bos términos no es del todo rigurosa en la juris-
prudencia norteamericana, si es posible observar
que estos son utilizados de manera semejante a la
distincién observada en el TIUE. Este diferencia la
practica concertada por la ausencia de un acuerdo
de manera previa a la actuacidn de un agente en
el mercado con la que reflejaria su aceptacién de
participar en la conducta anticompetitiva:

While the District Court’s finding of an agree-
ment of the distributors among themselves
is supported by the evidence, we think that,
in the circumstances of this case, such agree-
ment for the imposition of the restrictions
upon subsequent-run exhibitors was not a
prerequisite to an unlawful conspiracy. It was
enough that, knowing that concerted action
was contemplated and invited, the distributors
gave their adherence to the scheme and par-
ticipated in it. (...). It is elementary that an un-
lawful conspiracy may be and often is formed
without simultaneous action or agreement on
the part of the conspirators. Acceptance by
competitors, without previous agreement, of

8 Conforme es desarrollado por Gellhorn, Kovacic y Cakins, la jurisprudencia norteamericana usaria los términos “acuerdo
tacito” para hacer mencion a dos supuestos bastante distintos: (i) acuerdos en los que la autoridad usa prueba indirecta
para su acreditacion; vy, (i) situaciones en las que se aprecia un paralelismo de precios resultado de la interdependencia
existente en el mercado; solo resultando relevante para el presente andlisis la primera de estas acepciones (2008).

7 La prueba directa de un acuerdo es diferente del concepto de acuerdo expreso. Esta bien establecido que, a los efectos
de la Seccion 1, un acuerdo puede ser expreso, es decir, explicitamente declarado o escrito. Un ejemplo de acuerdo
expreso es el &quot;plan completamente elaborado por escrito; en American Column &amp; Lumber Co. v. United Sta-
tes. Un acuerdo expreso puede probarse mediante pruebas directas o indirectas. Por el contrario, un acuerdo implicito
requiere que el investigador haga inferencias para establecer la existencia del acuerdo. Por lo tanto, los acuerdos impli-
citos suelen probarse mediante pruebas circunstanciales o indirectas [traduccion libre].

8 Al respecto, ver Quintana, quien sefiala que: “Cabe mencionar que los términos acuerdo y concertaciéon coinciden con
las denominaciones inglesas “agreement” o “combination” y “conspiracy” o “collusion™ (2013, p. 35).
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an invitation to participate in a plan the nec-
essary consequence of which, if carried out, is
restraint of interstate commerce is sufficient
to establish an unlawful conspiracy under the
Sherman Act (Interstate Circuit, Inc. v. United
States, 1939)°.

En ese sentido, puede observarse que la jurispru-
dencia y doctrina norteamericana excluyen igual-
mente al tipo de medio probatorio utilizado como
un elemento conformante del acuerdo, recono-
ciendo la posible utilizacién de evidencia indirecta
para su constatacion.

IV. PROPUESTA DE INTERPRETACION DEL AR-
TICULO 11.1 DEL TUO DE LA LEY DE REPRE-
SION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Una vez identificados los alcances de las distintas
fuentes tomadas por un sector de la doctrina na-
cional para perfilar la distincién entre acuerdo y
practica concertada, corresponde precisar que
los planteamientos que diferencian entre ambos
supuestos a partir de la evidencia utilizada en su
acreditacion resultan incongruentes con los desa-
rrollos tedricos presentes a nivel comparado, los
cuales solo vinculan la presencia de ambos tipos
de prueba (directa e indirecta) con el acuerdo y
practica concertada para sefialar en que escena-
rios es mas recurrente la presencia de cada una
de estas.

Debido a ello, y con el objetivo de contribuir a
la comprensién ambos conceptos y su interre-
lacidn, a continuacidn, se procedera a formular
una propuesta detallada de la vinculacidn exis-
tente entre los acuerdos, decisiones, recomen-
daciones y practicas concertadas, precisando
como parte de ello la cercania o relacién existen-
te entre cada supuesto.

A. El acuerdo como tipo general de infrac-
cion en las conductas anticompetitivas
horizontales

Como punto de partida de la interpretacion formu-
lada, el acuerdo es identificado como el supuesto
de hecho de mayor amplitud dentro de las conduc-
tas comprendidas en el articulo 11.1 del TUO de la

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
resultando coherente su posicionamiento como
elemento central del tipo infractor (Decreto Supre-
mo 030-2019-PCM, 2019).

En conformidad con lo indicado anteriormente, el
acuerdo es definido por la jurisprudencia del TJUE
como la existencia de una voluntad concordante
de por lo menos dos partes, respecto de la que re-
sulta indistinta la forma en que se manifiesta dicha
concordancia.

Esta definicion permite identificar que un acuerdo
anticompetitivo implicard la configuracion de una
conformidad entre las voluntades de los partici-
pantes (consenso) con la finalidad o efecto de res-
tringir la competencia, concepto que resulta muy
semejante a la definicion de practica colusoria
horizontal adoptada por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Indecopi:

Estas conductas consisten en coordinacio-
nes realizadas por los agentes econdmicos
que participan directa o indirectamente en
el mismo nivel de una cadena de produccidn,
distribucién o comercializacién y que normal-
mente compiten entre si respecto de precios,
produccion, mercados y clientes, con el objeto
o efecto de eliminar, restringir o limitar la com-
petencia, en detrimento de los consumidores,
de otros competidores, de los clientes o de
los proveedores (Resolucion 0225-2019/SDC-
INDECOPI, 2019, numeral 336).

Los elementos de este concepto permiten igual-
mente constatar que la configuracidn de este con-
cierto de voluntades resulta indistinto a la forma
en que se pueda materializar, aspecto que conlle-
va la posibilidad de comprender bajo sus alcances
otros supuestos previstos en el articulo 11.1 del
TUO de la Ley de Represién de Conductas Anti-
competitivas que impliquen elementos adicionales
al solo consenso®.

A partir de estas caracteristicas resulta plausible
posicionar al acuerdo como un supuesto general
o simple de la infraccidn contenida en el articulo
11.1, respecto del cual la presencia de aspectos

9 Sibien la conclusion del Tribunal de Distrito de un acuerdo de los distribuidores entre si esta respaldada por las pruebas,
creemos que, en las circunstancias de este caso, tal acuerdo para la imposicion de las restricciones a los exhibidores
subsiguientes no era un requisito previo para una conspiracion ilegal. Era suficiente que, sabiendo que se contemplaba
e invitaba la accion concertada, los distribuidores dieran su adhesién al esquema y participaran en él. (...). Es elemental
que una conspiracion ilicita pueda formarse y a menudo se forme sin accién o acuerdo simultaneos por parte de los
conspiradores. La aceptacion por los competidores, sin acuerdo previo, de una invitacién a participar en un plan cuya
consecuencia necesaria, si se lleva a cabo, es la restriccion del comercio interestatal es suficiente para establecer una
conspiracion ilicita con arreglo a la Ley Sherman [traduccion libre].

© Muestra de ello seria el caso de las decisiones, en las cuales se requiere su realizacién en el marco de asociacion o

entidad gremial.
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adicionales establecera la configuracién de los ti-
pos calificados del mismo?*.

B. Ladecision y recomendacion como supues-
tos calificados de acuerdo en el marco de
asociaciones o entidades gremiales

Como segundo y tercer supuesto previsto en el ar-
ticulo 11.1 del TUO de la Ley de Represidn de Con-
ductas Anticompetitivas, la decision y recomen-
dacidén constituyen las dos variantes de practicas
colusorias horizontales presentadas en el marco
de una asociacion o entidad gremial, caracterizan-
dose por constituir disposiciones de cumplimiento
obligatorio (decisién) o referencial (recomenda-
cién) aprobadas con el objeto o efecto de restringir
la competencia.

Una definicion semejante a la presentada en la
legislacion peruana puede observarse en la juris-
prudencia del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de Espafia, la cual define estas conductas
como acuerdos de cardcter vinculante (decisio-
nes) u orientativos (recomendaciones) adopta-
dos por instituciones formadas por operadores
econdémicos:

7. Las decisiones o recomendaciones colecti-
vas con fines o efectos contrarios a la compe-
tencia constituyen formas de practicas coluso-
rias prohibidas por el art. 1 LDC equiparables
a los acuerdos horizontales entre competido-
res, que son las manifestaciones mas graves
de la prohibicion. Se trata de acuerdos adop-
tados por instituciones formadas por ope-
radores econdmicos, de caracter vinculante
(decisiones) o Unicamente orientativo (reco-
mendaciones), consideradas como si fueran
acuerdos entre los asociados, ficcion utilizada
por la Ley para evitar que los socios, en este
caso los colegiados, puedan eludir sus respon-
sabilidades colusorias por el procedimiento
de trasladar la responsabilidad de la autoria
formal al ente colectivo (Expediente 472/99,
2000).

Este criterio ha sido igualmente adoptado por la
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Indecopi, quien en el marco de la Resolucion
508-2017/SDC-INDECOPI consideré que los enten-
dimientos contrarios a la competencia adoptados
por entes gremiales constituyen decisiones, si po-
seen caracter vinculante, o recomendaciones, si
poseen cardcter orientativo:

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

95. Segln una clasificacidon doctrinal, los en-
tendimientos adoptados por asociaciones
profesionales o de empresas con fines contra-
rios a la competencia constituyen decisiones
si tienen caracter vinculante, en virtud de las
normas de la asociacidn o gremio involucrado,
o recomendaciones si tienen Unicamente ca-
racter orientativo, pero poseen la capacidad
para influir en el comportamiento de los agen-
tes econdmicos a las que van dirigidas (2017,
numeral 95).

Al respecto, corresponde precisar que la pros-
cripcion de la adopcidn de este tipo de conductas
parte por considerar que la aprobacion de disposi-
ciones por los distintos drganos dentro de un ente
gremial son el resultado de la configuracién de un
consenso (acuerdo) entre sus asociados, ya sea
mediante su participacion directa en la asamblea
general o mediante su participacion delegada en
el directorio o gerencia elegidos.

Esta situacion es reconocida por autores como
Alonso Soto, quien identifica que para el Dere-
cho de la Competencia la adopcion de acuerdos
por los érganos de direccién de una asociacion
resulta equivalente a la aprobacion de estos por
parte de sus asociados, aspecto que resulta de
vital importancia para evitar la utilizacion de
entes gremiales para canalizar la concrecién de
conductas anticompetitivas:

Lo que subyace tras esta concepcion no es
sancionar la voluntad del sujeto independien-
te que adopta el acuerdo o toma la decision, lo
que evidentemente constituiria una conducta
unilateral de la persona juridica o la entidad
en cuestiéon de dificil encuadramiento en la
prohibicidn que estamos analizando, sino evi-
tar que se utilicen dichas figuras juridicas para
lograr o promover una concertacion entre los
asociados. En este sentido, la normativa de la
competencia parte de la ficcion de que cuan-
do una asociacién de operadores econémicos
adopta un acuerdo o recomendacion a través
de sus dérganos de direccion es como si todos
sus asociados hubieran adoptado dicho acuer-
do o decision y no de actuaciones unilatera-
les propias de dicha persona juridica (2009,
pp. 70-72)%2,

La consideracién descrita resulta especialmente
clara en el caso de las decisiones, debido a que
su consideracion como un acuerdo en el marco

" Ejemplos semejantes de supuestos generales de ilicitos pueden observarse en la tipificacion de los delitos de homicidio
o hurto, los cuales presentan a su vez en el mismo cuerpo normativo la tipificacion de delitos correspondiente a sus

supuestos calificados (por ejemplo, el asesinato y el robo).

2 Para un desarrollo de los alcances del concepto de recomendacion ver el desarrollo planteado por Quintana (2015).
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de una asociacién o entidad gremial se encuentra
vinculada a la sujecidon de sus miembros a estas
disposiciones, situacién que se da como resultado
de la aceptacion del estatuto u otros cuerpos nor-
mativo de la entidad e implica el consentimiento
directo del asociado a ser sujeto a dichas pautas.

Muestra de este razonamiento puede apreciarse
en la jurisprudencia del TJUE, en la que se aprecia
el reconocimiento del rol desenvuelto por los re-
presentantes de los miembros de un ente gremial
al momento de configurar una decision®3:

64. De las consideraciones precedentes se
desprende que debe considerarse que una
organizacion profesional como el Colegio de
Abogados de los Paises Bajos constituye una
asociacion de empresas a efectos del articulo
85, apartado 1, del Tratado cuando adopta un
reglamento como el Samenwerkingsverorde-
ning 1993. Un reglamento de esta indole expre-
sa la voluntad de los representantes elegidos
por los miembros de una profesion destinada a
obtener de ellos que adopten un determinado
comportamiento en el marco de su actividad
econdmica [...].

71. En vista de las consideraciones anteriores,
procede responder a la letra a) de la primera
cuestion que un reglamento sobre la colabo-
raciéon entre abogados y otras profesiones
liberales como el Samenwerkingsverorde-
ning 1993, adoptado por un organismo como
el Colegio de Abogados de los Paises Bajos,
debe considerarse una decision adoptada
por una asociacién de empresas a efectos del
articulo 85, apartado 1, del Tratado (Wouters
y otros, 2002).

Los elementos previamente descritos permiten
posicionar a la decisiéon y recomendacién como
variantes especificas del acuerdo, caracterizadas

por su concreciéon en el marco de un ente gremial,
haciendo factible su valoracién como un supuesto
calificado de este tipo de conductas®.

C. Llas practicas concertadas como supuestos
calificado de acuerdo celebrado con los ac-
tos de ejecucion de la practica

Como cuarto de los supuestos previstos en el
articulo 11.1 del TUO de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas la practica concer-
tada constituye una forma de coordinacién entre
competidores que sustituye la dindamica de com-
petencia por la cooperacion factica sin concretar-
se (o identificarse) previamente la celebracion de
un acuerdo.

La delimitacidn de esta conducta puede apreciarse
en la jurisprudencia del TIUE, la cual reconoce que
la practica concertada sustituye conscientemente
los riesgos de la competencia por la cooperacion
sin llegar a la celebracién de un convenio propia-
mente dicho:

64. Considerando que si el articulo 85 distin-
gue el concepto de «practica concertada» del
de «acuerdos entre empresas» o del de «deci-
siones de asociaciones de empresas», lo hace
con objeto de someter a las prohibiciones de
este articulo una forma de coordinacidn en-
tre empresas que, sin llegar a que se celebre
un convenio propiamente dicho, sustituye los
riesgos de la competencia por una cooperacion
practica entre ellas;

65. que, por consiguiente, por su propia na-
turaleza la practica concertada no retne to-
dos los elementos de un acuerdo, pero puede
ser el resultado de una coordinacidon que se
exterioriza en el comportamiento de los par-
ticipantes (Imperial Chemical Industries Ltd. c.
Comisién, 1972)%.

Cabe precisar que, a diferencia del articulo 11.1 del TUO de la Ley de Represion de Conducta Anticompetitivas, el
articulo 101.1 de Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (anteriormente articulo 85.1 del Tratado de Roma) uni-
camente tipifica en su redaccion a las decisiones de asociaciones de empresas, aspecto que motivo la incorporacion
de las recomendaciones dentro de los alcances de este concepto por parte de la jurisprudencia del TIUE. Al respecto,
con motivo del asunto Verband der Sachversicherer c. Comisién (C-45/85) el TJUE ha sefialado que:

32. A la vista de dichos elementos, debe hacerse constar que la recomendacion, cualquiera que sea su naturaleza
juridica exacta, constituye la expresion fiel de la voluntad de la parte demandante de coordinar el comportamiento
de sus miembros en el mercado aleman del seguro de acuerdo con los términos de la recomendacién. De ello se
deduce que constituye una decision de asociacion de empresas en el sentido del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado (1987).

Esta interpretacion resulta comparable a la tipificacion de delitos calificados como es el caso del asesinato y el robo, los
cuales parten de la existencia de un supuesto base o general de infraccion (homicidio y hurto). Una interpretacion alter-
nativa de las recomendaciones seria su aproximacion a una tentativa de acuerdo, al identificarse que mediante esta se
manifiesta la propuesto u oferta para la concrecion de un consenso anticompetitivo entre las empresas agremiadas. No
obstante ello, esta interpretacion podria generar conflicto con los alcances generales del concepto de practica colusoria
horizontal, al excluir la existencia directa o indirecta de una coordinacion entre competidores.

Para referencias mas recientes a este concepto por parte del TJUE véase la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea del 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, apartado 26.
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De manera semejante, el desarrollo de este con-
cepto se aprecia también en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos de Amé-
rica, que identifica con motivo de una concerta-
cidn entre distribuidores de peliculas de cine que
en el caso de una practica concertada (concerted
action/conspiracy) no se requiere que el acuerdo
anticompetitivo preexista a los actos con los que
cada parte se adhiere e implementa la restriccion
a la competencia:

While the District Court’s finding of an agree-
ment of the distributors among themselves
is supported by the evidence, we think that,
in the circumstances of this case, such agree-
ment for the imposition of the restrictions
upon subsequent-run exhibitors was not a
prerequisite to an unlawful conspiracy. It was
enough that, knowing that concerted action
was contemplated and invited, the distribu-
tors gave their adherence to the scheme and
participated in it. [...]. It is elementary that
an unlawful conspiracy may be and often is
formed without simultaneous action or agree-
ment on the part of the conspirators. Accep-
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En este contexto, puede apreciarse que la prac-
tica concertada constituye una conducta en la
cual las partes actian en el mercado tomando en
consideracién elementos vinculados al accionar
futuro de sus competidores, los cuales son obte-
nidos de estos por contactos que no implican la
celebracion de un acuerdo anticompetitivo. Esta
accion, al ser una respuesta cooperativa cons-
ciente, establece e implementa el consentimien-
to de cada una de las partes de restringir la com-
petencia, concretando el concierto de voluntades
que configura la conducta®’.

El concepto descrito puede diferenciarse del
acuerdo debido a que en las practicas concertadas
la ejecucion de la conducta anticompetitiva es a su
vez un componente de la configuracidn del con-
cierto de voluntades, mientras que en el caso del
acuerdo la celebracidn del concierto de voluntades
preexiste a su implementacidn, configurandose de
la coordinacidn entre competidores realizada con
anterioridad®.

Muestra de esta diferenciaciéon es presentada por
diversos autores tales como Monti, quien identifi-

tance by competitors, without previous agree-
ment, of an invitation to participate in a plan
the necessary consequence of which, if car-
ried out, is restraint of interstate commerce is
sufficient to establish an unlawful conspiracy
under the Sherman Act (Interstate Circuit, Inc.
c. United States, 1939)%,

ca que la actuacion de las partes considerando la
informacion obtenida constituye el elemento que
termina de configurar a la practica concertada®:

In an early case the Court drew a distinction
between concerted action (collusion) and the
concerted practice (the implementation of col-

Si bien la conclusion del Tribunal de Distrito de un acuerdo de los distribuidores entre si esta respaldada por las pruebas,
creemos que, en las circunstancias de este caso, tal acuerdo para la imposicion de las restricciones a los exhibidores
subsiguientes no era un requisito previo para una conspiracion ilegal. Era suficiente que, sabiendo que se contemplaba
e invitaba la accion concertada, los distribuidores dieran su adhesion al esquema y participaran en él. [...]. Es elemental
que una conspiracion ilicita pueda formarse y a menudo se forme sin accién o acuerdo simultaneos por parte de los
conspiradores. La aceptaciéon por los competidores, sin acuerdo previo, de una invitacién a participar en un plan cuya
consecuencia necesaria, si se lleva a cabo, es la restriccion del comercio interestatal es suficiente para establecer una
conspiracion ilicita con arreglo a la Ley Sherman [traduccion libre].

En este escenario la evaluacion de las explicaciones alternativas de la actuacion del administrado permitira verificar si el
accionar optado por este corresponde a aspectos ajenos a la interaccién o corresponden a la influencia de la informacién
obtenida a partir de esta.

Para una referencia de los alcances del contenido buscado en la prueba documental utilizada para la acreditacion de
practicas colusorias horizontales ver Monti (2007, p. 330):

In the majority of cases, the Commission proves agreements and concerted practices by obtaining documentary
evidence of collusion: for example, faxes, emails or recorded conversations. These documents must show either that
the parties agreed to behave in the market in a specific way (so that the documents can prove the presence of an
agreement), or that the parties have exchanged information about their future intentions, thereby facilitating coordi-
nation and showing the presence of a concerted practice.

Para una referencia similar ver Brokelmann quien sefala que:

Como se desprende de esta clasica definicion acufiada en la jurisprudencia del TJCE, la practica concertada es
una practica colusoria que, como tal, exige necesariamente la existencia de algun contacto bilateral o plurilateral,
o una voluntad comun entre las partes de la misma. De ahi que una practica concertada pueda inferirse cuando
ha habido un contacto entre competidores cuyo objeto haya sido eliminar la incertidumbre sobre su futuro com-
portamiento competitivo —ya sea por anunciar el propio comportamiento competitivo en el entendimiento de que
los demas se adapten al mismo, ya sea por intentar conocer el futuro comportamiento de los demas competido-
res—. El medio habitual de conseguir esta concertacion es el intercambio de informacion sensible, puesto que
permite modificar artificialmente las condiciones normales de competencia, que se caracterizan precisamente por
la incertidumbre en cuanto a las reacciones de los competidores respecto al propio comportamiento competitivo.
La exigencia de independencia o autonomia se convierte, por tanto, en el eje de la jurisprudencia del Tribunal
(2015, p. 91).
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lusion). The difference might be illustrated in
this way: if two competitors enter into a con-
tract to set the same price for their goods, this
is an unlawful agreement from the moment the
contract is signed. In contrast, if two competi-
tors meet and exchange information about
their intended commercial strategy for the fol-
lowing year, this is a concerted practice only
when the parties take this information into
account in devising their future commercial
strategy (2007, p. 326) [énfasis agregado]®.

La figura descrita permite igualmente recondu-
cir aquellos supuestos de colusién en los que el
reducido nivel de medios probatorios no per-
mita acreditar de manera clara la celebracién
del acuerdo previamente a su implementacién,
siendo posible su constatacién como practicas
concertadas al verificarse como Unica explicacion
qgue la alineacién del accionar de las partes se
concreta como consecuencia del contacto o coor-
dinacidn previa existente.

Este aspecto es reconocido por autores como
Brokelmann, quien verifica que el concepto de
practica concertada facilita a las autoridades de
competencia su labor en casos en los que la cele-
bracién del consenso o los detalles de su conteni-
do no resultan claros, bastando con calificar la con-
ducta como practica concertada de identificarse
un correlato entre la coordinacién de los competi-
dores y el reemplazo en la realidad de la dindmica
competitiva por cooperacion?:

El concepto de «practica concertada» ha evo-
lucionado a lo largo de los afios para conver-
tirse en una clausula general que —mas alla de
los «acuerdos» entre empresas y las «decisio-
nes» de asociaciones— abarca cualquier forma
de coordinacién entre empresas, facilitando

asi a las autoridades de competencia la labor
de calificar un sinfin de conductas que tipica-
mente se desarrollan en el marco de un cartel
complejo y de larga duracion. El recurso a la
nocion de «practica concertada» facilita a las
autoridades de competencia la tarea de tener
que calificar individual y pormenorizadamente
si la coordinacién ya ha alcanzado un grado su-
ficiente como para ser calificada como «acuer-
do» o si se trata meramente de una practica
concertada. La Comision Europea califica in-
cluso en ocasiones una practica al mismo tiem-
po como «acuerdo» o «practica concertada».
Si todo el proceso entre las empresas imputa-
das tiene la finalidad de coordinar el compor-
tamiento competitivo de dichas empresas en
el mercado, la jurisprudencia tiene reconocido
que basta con calificar el conjunto de conduc-
tas como «practica concertada». De esta ma-
nera, la practica concertada se ha convertido
en un tipo abierto, con todas las dificultades
que ello entrafia desde el punto de vista de la
necesaria tipicidad del Derecho sancionador
(2015, pp. 88-89).

En este escenario, la ausencia de ciertos elemen-
tos probatorios podra implicar tanto la acredita-
cién de un acuerdo, con apoyo de la prueba in-
diciaria, como también la posibilidad de recurrir
al supuesto de practica concertada, en caso los
elementos no resulten suficientes para acreditar
la celebracidn en si del acuerdo anticompetitivo o
ciertos detalles relevantes de su contenido.

A partir del analisis desarrollado corresponde posi-
cionar a la practica concertada como una variante
del acuerdo caracterizada por la concrecion del
concierto de voluntades por medio del accionar
de cada participante (manifestando con ello su ad-
herencia a la conducta anticompetitiva??), el cual

20 En un primer caso, la Corte establecié una distincion entre la accion concertada (colusién) y practica concertada (la
implementacion de la colusion). La diferencia podria ilustrarse de esta manera: si dos competidores celebran un con-
trato para fijar el mismo precio por sus mercancias, se trata de un acuerdo ilegal desde el momento en que se firma el
contrato. En cambio, si dos competidores se retinen e intercambian informacion sobre su estrategia comercial
prevista para el afio siguiente, se trata de una practica concertada sélo cuando las partes tienen en cuenta esta
informacion al elaborar su futura estrategia comercial [traduccion libre] [énfasis agregado].

21 Esta apreciacion es coherente con la jurisprudencia del TJUE, que refiere que la diferenciacion entre acuerdos, deci-
siones de asociaciones y practicas concertadas tiene como finalidad impedir que las empresas infractoras evadan la
aplicacion de la prohibicion utilizando una forma particular de coordinacion. Al respecto ver la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea del 11 de septiembre de 2014, MasterCard Inc. y otros c. Comision, la cual sefiala en su

apartado 63 que:

Asi, resulta de una jurisprudencia constante que, si el articulo 81 CE distingue el concepto de practica concertada
del de acuerdos entre empresas o del de decisiones de asociaciones de empresas, lo hace con objeto de someter
a las prohibiciones de esta disposicion las diferentes formas de coordinacion entre empresas de su comportamiento
en el mercado (véanse, en particular las sentencias Imperial Chemical Industries c. Comisién, 1972, apartado 64;
Comisién c. Anic Partecipazioni, 1999, apartado 112; asi como Asnef-Equifax y Administraciéon del Estado, 2006,
apartado 32) y evitar asi que las empresas puedan eludir las normas de la competencia simplemente en razén de la

forma en que coordinan este comportamiento.

2 Una referencia adicional a la concrecion del consenso en este tipo de conducta puede apreciarse en el Diccionario del
Espafiol Juridico, el cual define a la practica concertada como una “conducta restrictiva de la competencia resultado de
la coordinacion entre empresas que deriva de un acuerdo tacito o, mas frecuentemente, de un acuerdo explicito que no
es posible acreditar mediante pruebas directas” (RAE, s.f., Practica Concertada).
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constituye a su vez la adhesion a la restriccion anti-
competitiva y su implementacion.

D. Interpretacion de la Exposicion de Motivos
de la Ley de Represion de Conductas Anti-
competitivas

Una vez identificados los alcances tedricos de los
distintos supuestos sefialados en el articulo 11.1
del TUO de la Ley de Represion de Conductas An-
ticompetitivas, corresponde analizar el desarrollo
de estos planteado por la Exposicion de Motivos
de dicha ley, a efectos de verificar los alcances de
su contenido.

Al respecto, puede apreciarse que la Exposicién de
Motivos de la Ley de Represion de Conductas An-
ticompetitivas presenta brevemente a los distintos
tipos de practicas colusorias horizontales, sefalan-
do algunos aspectos vinculados a cada uno de ellos
dentro de unos paréntesis ubicados a la derecha
de cada término:

Practicas colusorias horizontales

En el numeral 11.1 del articulo 11 del Decreto
Legislativo se define qué se entiende por prac-
ticas colusorias horizontales. Dichas conductas
pueden ser de distintos tipos, a saber, acuerdos
(convenios demostrados mediante pruebas
directas), decisiones (directivas con caracter
vinculante al interior de una asociacién o simi-
lar), recomendaciones (directiva con caracter
orientativo al interior de una asociacion o si-
milar) o practicas concertadas (convenios de-
mostrados mediante indicios y presunciones)
(Exposicién de motivos del Decreto Legislativo
1034, 2008) [énfasis agregado].

El contenido detallado en estos paréntesis per-
mite observar una primera disociacion entre los
cuatro supuestos, sefialando que los acuerdos y
practicas concertadas constituirian convenios,
mientras que las decisiones y recomendaciones
constituirian directivas.

Sobre el particular, una primera aproximacion lite-
ral a los términos convenio y directiva permite ob-
servar que estas palabras son utilizadas de manera
coloquial y no de forma técnica al esbozar en la
Exposicion de Motivos algunos alcances respecto
de los cuatro supuestos

Esta situacion se identifica al verificar que los al-
cances del término convenio podria referir a su vez

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

a la presencia de un acuerdo en ambos supuestos
(acuerdo y practica concertada), descartando que
la ausencia de prueba directa excluiria la presencia
de un acuerdo.

Asi, el término convenio es definido por el Diccio-
nario de la Lengua Espafiola como un “acuerdo o
pacto” (RAE, s.f., Convenio), mientras que el Dic-
cionario del Espafiol Juridico de la RAE lo define
como el “pacto, acuerdo o contrato establecido
entre dos 0 mas personas o entidades, con la finali-
dad de regular una determinada situacion o poner
punto final a una controversia” (s.f., Convenio).

El escenario descrito se aprecia igualmente en el
caso de la definicion del término directiva, concep-
to que es descrito por el Diccionario de la Lengua
Espafiola como una “instruccidn que ha de seguir-
se” (RAE, s.f., Directiva), aspecto que a pesar de
plantearse en los supuestos de decisién y reco-
mendacion referiria en mayor medida al caracter
obligatorio sefialado con relacién a la decision.

La lectura literal de los paréntesis vinculados a
estos cuatro supuestos resulta igualmente discor-
dante con la jurisprudencia nacional y comparada,
la cual llega a excluir estos elementos o los con-
sidera Unicamente como elementos usualmente
utilizados para la acreditacion de ciertas practicas
colusorias horizontales.

Muestra de esta situacion se observa al contrastar
el paréntesis vinculado a la practica concertada
con la definicién de este concepto desarrollada
por el TIUE, la cual descarta en su configuracion
la celebracién de un convenio sefialada en la Ex-
posicion de Motivos con relacidn a este concepto:

26. Por lo que respecta a la definicion de
practica concertada, el Tribunal de Justicia
declaré que tal practica concertada es una
forma de coordinacién entre empresas que,
sin haber desembocado en la celebracién de
un convenio propiamente dicho, sustituye
conscientemente los riesgos de la compe-
tencia por una cooperacion practica entre
ellas? (T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08,
EU:C:2009:343, 2009) [el énfasis es nuestro].

De manera semejante, la jurisprudencia de la
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Indecopi permite observar que los alcances
de la recomendacién no se circunscriben a la
emisién de directivas por parte de una entidad

2 Veéanse las sentencias de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comision, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p. 1663, apartado 26, y de 31 de marzo de 1993, Ahlstrém Osakeyhti® y otros/Comision,
C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Rec. p. I-1307, apartado 63.
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gremial, bastando para su configuracién la reali-
zacién de exhortaciones:

43. Ciertamente, a efectos de encontrarse en
el ambito del Decreto Legislativo 1034 - Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas,
lo mas importante es que cualquier decision,
recomendacion u otra actividad de la asocia-
cion debe ser capaz de reprimir la competencia
entre sus miembros. Por ello, se ha enfatizado
que las decisiones o recomendaciones no re-
quieren ser formales ni vinculantes, ni deben
ser expresamente aprobadas por los miem-
bros de la asociacién para que sean sancio-
nables por las normas de competencia, dado
que incluso una exhortacion oral puede llevar
a responsabilidad si estd dirigida a que los
miembros la acaten (Resolucion 0037-2017/
SDC-INDECOPI, 2017).

Por el contrario, las referencias presentes en los
cuatro paréntesis correspondientes a acuerdo,
decision, recomendacion y practica concertada
parecerian indicar las situaciones de usual recu-
rrencia de estos supuestos en la experiencia de la
autoridad de competencia, contexto que explicaria
el uso coloquial de estos términos.

En ese sentido, la mencidn en la Exposicion de Mo-
tivos a la utilizacidn de prueba directa o indirecta
en los acuerdos y practicas concertadas Unica-
mente corresponderia al tipo de medio probatorio
utilizado usualmente para la acreditacién de am-
bos supuestos.

Ello se observaria en la posterior jurisprudencia de
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Indecopi, la cual ha permitido la utilizacion de
prueba indirecta en el caso de acuerdos® y, en apli-
cacion de un simil con la diferenciacion de acuerdos
expresos y tacitos existente en la jurisprudencia
norteamericana, ha sefialado escenarios en los que
se suelen utilizar pruebas directas, para los acuer-
dos colusorios expresos, o pruebas indirectas, para
las practicas concertadas, sin desconocer la presen-
cia de un acuerdo en ambos supuestos:

92. Asi, mientras que los acuerdos coluso-
rios expresos —propiamente dichos— son de-
mostrados mediante pruebas directas (actas,
contratos, correspondencia, grabaciones, fil-
maciones, testimonios, etc.), las practicas con-
certadas son probadas a través de indicios y
presunciones. En este ultimo caso, si bien no
existe prueba directa de la realizacién de un
acuerdo entre las empresas investigadas, su ac-

tuacién no puede ser explicada de otra mane-
ra sino asumiendo la existencia de un acuerdo
(Resolucién 1167-2013/SDC-INDECOPI, 2013).

A mayor abundamiento, una revision de las fuen-
tes utilizadas por la Sala Especializada de Defensa
de la Competencia en el pronunciamiento citado
permite identificar la continua referencia a la uti-
lizacion de la prueba indirecta o de presunciones
para acreditar los distintos tipos de practicas co-
lusorias horizontales. Ello es reconocido por el
propio Tribunal de Defensa de la Competencia
de Espafia:

El articulo 1.1 LDC prohibe todo “acuerdo, de-
cisién o recomendacién colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que
tenga por objeto o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en
todo o en parte del mercado nacional.

De estas prohibiciones, la practica concertada
es aquella conducta anticompetitiva que se
deriva de una identidad de comportamientos
que no se explican de modo natural por la pro-
pia estructura o las condiciones de competen-
cia del mercado y que por esta razén induce a
pensar en la existencia de acuerdos tacitos o
formas de coordinacién entre los operadores
econémicos que no pueden ser expresamente
probados (1988).

En los procedimientos en materia de la com-
petencia es frecuente acudir a la prueba de
presunciones para demostrar la existencia de
una infraccion, fundamentalmente, cuando se
trata de conductas colusorias. Las empresas
que conciertan sus actuaciones no acostum-
bran a dejar rastro de sus convenios, si bien
los resultados de éstos resultan evidentes y
de ellos se puede deducir la existencia de un
acuerdo, como unica explicacion plausible (Ex-
pediente 426/98, 1999).

Debido a ello, y a partir de un analisis detallado de
la Exposicion de Motivos, puede concluirse que la
referencia al medio probatorio utilizado (prueba
directa o indirecta) GUnicamente corresponde a una
mencién al tipo de evidencia que es usualmen-
te utilizado para la acreditaciéon de un acuerdo o
practica concertada.

E. Alcances de la propuesta formulada

A partir de los alcances esbozados se ha logra-
do constatar que los supuestos previstos por

2 Ver Resolucién 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019, Resolucién 0171-2019/SDC-INDECOPI del 12 de
septiembre de 2019 y Resolucién 0225-2019/SDC-INDECOPI del 10 de diciembre de 2019.
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el articulo 11.1 del TUO de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas corresponden a
distintas manifestaciones de una misma infrac-
ciéon administrativa, en concreto, la practica co-
lusoria horizontal.

Esta conducta, tipificada por el articulo 11, con-
siste en la coordinacidon entre dos o mas agentes
econdmicos competidores que tiene por objeto
o efecto restringir, suprimir o controlar la compe-
tencia real o potencial existente entre estos en un
mismo nivel de su actividad econémica®.

La infraccién descrita podria concretarse de di-
versas formas, presentando como manifestacion
basica o general al acuerdo, el cual consiste en la
existencia de una voluntad concordante de dos o
mas partes que, indistintamente a la forma en que
se manifiesta, tiene por objeto o efecto restringir
la competencia?.

De presentarse diversos elementos adicionales
en la concrecién de la practica colusoria horizon-
tal esta podria calzar en una de las tres manifes-
taciones de mayor especificidad sefialadas en el
articulo 11.1, las decisiones, recomendaciones y
practicas concertadas.

La decision y recomendacion constituyen las dos
variantes de practicas colusorias horizontales pre-
sentadas en el marco de una asociacion o entidad
gremial, caracterizandose por constituir disposi-
ciones de cumplimiento obligatorio (decision) o
referencial (recomendacién) aprobadas en estas
entidades con el objeto o efecto de restringir la
competencia.

La practica concertada constituye una conducta
en la que las partes actian en el mercado toman-
do en consideracién elementos vinculados al ac-
cionar futuro de sus competidores, los cuales son
obtenidos de estos sin la celebracién previa de un
acuerdo anticompetitivo, configurandose recién
la confluencia de voluntades con esta actuacion
consciente.

En ese sentido, la definicién de acuerdo y prac-
tica concertada esbozada en las secciones pre-
cedentes plantea la exclusién de las definiciones

DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

desarrolladas por un sector de la doctrina, el cual
considera que la distincién entre ambos concep-
tos se sustenta en el tipo de prueba utilizada para
la demostracién de la conducta anticompetitiva,
calificdndolas como acuerdo en caso de utilizar-
se prueba directa y como practica concertada
en caso de utilizarse de indicios y presunciones
(prueba indirecta).

El alejamiento de esta postura resulta concordante
con la jurisprudencia del TJUE, la cual reconoce en
sus pronunciamientos que los acuerdos y las prac-
ticas concertadas pueden ser acreditados median-
te la utilizacién de prueba indiciaria:

55. Al ser notorias tanto la prohibicién de par-
ticipar en estos acuerdos y practicas contrarios
a la competencia como las sanciones a las que
pueden exponerse los infractores, es habitual
que dichos acuerdos y practicas se desarrollen
clandestinamente, que las reuniones se cele-
bren en secreto, a menudo en un pais tercero
y que la documentacion al respecto se reduzca
a lo minimo.

56. Aunque la Comisidon descubra documen-
tos que acrediten explicitamente un contacto
ilicito entre los operadores, como las actas de
una reunién, dichos documentos sélo tendran
caracter fragmentario y disperso, de modo que
con frecuencia resulta necesario reconstruir al-
gunos detalles por deduccion.

57. En la mayoria de los casos, la existencia
de una practica o de un acuerdo contrario a
la competencia se infiere de ciertas coinciden-
cias y de indicios que, considerados en su con-
junto, pueden constituir, a falta de una expli-
cacion coherente, la prueba de una infraccién
a las normas sobre competencia (Aalborg-
Portland y otros c. Commision, 2004) [énfasis
agregado].

De manera semejante, el desarrollo planteado
permite considerar la posibilidad de imputar
cualquiera de las manifestaciones previstas en el
articulo 11.1 como practica colusoria horizontal
o acuerdo, al resultar distintas manifestaciones
de una misma infraccidn que presenta un supues-
to general.

% Conforme refieren autores como Brokelmann, los alcances de este concepto implican la necesaria confluencia de volun-

tades en las distintas practicas colusorias horizontales:

El hecho de que el art. 81 TCE confiera el mismo trato a «acuerdos» y «practicas concertadas», pone de manifiesto
que el requisito de la concordancia de voluntades —o de la «colusién», como se rotula el art. 1 LDC- es consustancial
a ambos conceptos y permite a su vez su distincion del concepto de conducta unilateral, prohibida en el art. 82 TCE
unicamente en el caso de que exista al mismo tiempo una posicién de dominio (2015, p. 93).

% Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 22 de octubre de 2015, AC-Treuhand c. Comision,
apartado 28, y Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 13 de julio de 2006, Comisién c. Volkswagen,

apartado 37.
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Esta interpretacion del articulo 11.1 del TUO de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
como una sola infraccién resulta semejante a los
criterios asumidos por el TJUE para la aplicacion de
su tipo infractor de practicas colusorias horizon-
tales, diferenciandose de la propuesta planteada
al presentar, en lugar de un supuesto general (el
acuerdo), la consideracién del estandar de practi-
ca concertada como un nivel minimo de acredita-
cién que podra ser aplicado incluso en casos califi-
cados previamente como acuerdos:

52. Segun jurisprudencia reiterada, los concep-
tos de «acuerdo» y «practica concertada» en el
sentido del articulo 81 CE, apartado 1, incluyen,
desde un punto de vista subjetivo, formas de co-
lusién que comparten la misma naturaleza y se
distinguen solo por su intensidad y por las for-
mas en que se manifiestan (véase, en particular,
T - Mobile Netherlands y otros, citado anterior-
mente, apartado 23 y la jurisprudencia citada).
En consecuencia, es suficiente que las pruebas
de los elementos constitutivos de cualquiera de
estas formas de infraccion previstas por dicha
disposicién se hayan proporcionado para que
esta ultima se aplique en cualquier caso.

53. De ello se deduce que, aun suponiendo
que el Tribunal de Primera Instancia cometid
un error al interpretar y aplicar la nocién de
«acuerdo» en el sentido del articulo 81 CE,
apartado 1, este supuesto error no podia,
por si solo, conducir a la anulacién del sen-
tencia recurrida, ya que, como puede verse
en el examen de la segunda parte del primer
motivo y, en particular, del apartado 43 de la
presente sentencia, en los apartados 101 a
120 de la sentencia recurrida se ha demostra-
do correctamente que los contactos que tu-
vieron lugar durante el periodo inicial podria
en cualquier caso clasificarse como “practica
concertada” en el sentido de esa disposicidn
(Solvay Solexis SpA c. Comision, 2013) [tra-
duccion libre]?.

En ese sentido, a partir del andlisis realizado se
puede concluir que la propuesta de interpretacion

27 Véase la version original en italiano:

formulada resulta consistente con la jurispruden-
cia y doctrina a nivel comparado, siendo coherente
su aplicacién para poder solucionar incongruen-
cias generadas por la aplicacién de criterios exdge-
nos a la actuacion del agente infractor.

V.  CONCLUSIONES

Las practicas colusorias horizontales constituyen
una de las principales preocupaciones de toda
agencia de competencia, debido a la grave afecta-
cidén que estas generan y a las dificultades presen-
tes en su deteccion.

En el ordenamiento peruano, las practicas co-
lusorias horizontales se encuentran tipificadas
en el articulo 11 del TUO de la Ley de Represién
de Conductas Anticompetitivas, sefalando cua-
tro supuestos en los que se pueden concretar:
(i) acuerdos; (ii) decisiones; (iii) recomendaciones;
y, (iv) practicas concertadas.

La imputacién de este tipo de infracciones ha re-
sultado recurrente en la Ultima década en los casos
seguidos ante la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi, reflejando la importan-
cia de la proscripcién de esta conducta en nuestro
ordenamiento.

A pesar de esto, la normativa y jurisprudencia
en el Perd no se ha detenido a abordar de ma-
nera detallada la interrelacion existente entre los
supuestos de practicas colusorias horizontales
sefialados en el TUO de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, solamente limitan-
do su analisis tedrico a constatar aspectos como
la aplicacién de la prohibicién absoluta a las reco-
mendaciones y decisiones.

En el marco de esta situacion, a lo largo de los ulti-
mos afios se ha formulado la existencia de proble-
mas de tipificacion en las imputaciones realizadas
por practicas colusorias horizontales, resaltando la
pretension de declarar nulo el procedimiento en
caso la infraccion finalmente constatada pase de
considerarse un acuerdo a una practica concertada.

52. Secondo una giurisprudenza costante, le nozioni di «accordo» e di «pratica concordata», ai sensi dell’articolo 81,
paragrafo 1, CE, comprendono, dal punto di vista soggettivo, forme di collusione che condividono la stessa natura e
si distinguono solo per la loro intensita e per le forme con cui si manifestano (v., segnatamente, sentenza T-Mobile
Netherlands e a., cit., punto 23 e giurisprudenza ivi citata). Di conseguenza, basta che la prova degli elementi
costitutivi dell’'una o dell’altra di queste forme di infrazione previste da detta disposizione sia stata fornita affinché

quest’ultima comunque si applichi.

53. Da cio discende che, anche ipotizzando che il Tribunale abbia commesso un errore interpretando e applicando
la nozione di «accordo» ai sensi dell'articolo 81, paragrafo 1, CE, questo presunto errore non potrebbe condurre,
da solo, all’'annullamento della sentenza impugnata dal momento che, come si evince dall’esame della seconda
parte del primo motivo e, in particolare, dal punto 43 della presente sentenza, nei punti da 101 a 120 della sentenza
impugnata e stato correttamente dimostrato che i contatti avvenuti nel corso del periodo iniziale potevano essere
comunque qualificati come «pratica concordata» ai sensi di detta disposizione.
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El planteamiento descrito tendria como sustento
la posicidn de un sector de la doctrina nacional
que distingue a los acuerdos y practica concertada
por el tipo de prueba utilizada para la demostra-
cién de la conducta anticompetitiva, calificandolas
como acuerdo en caso de utilizarse prueba directa
y como practica concertada en caso de utilizarse
indicios y presunciones (prueba indirecta).

No obstante ello, a partir de un analisis detallado
de los conceptos de acuerdo, decision, recomen-
dacion y practica concertada, a la luz de la jurispru-
dencia del TIUE y la doctrina comparada, es posi-
ble identificar de manera clara los alcances e inte-
rrelacién existente entre estos cuatro conceptos,
identificdandose que estos corresponden a distintas
manifestaciones de una misma infraccién.

Esta infraccidn, es decir, la practica colusoria hori-
zontal, presentaria como supuesto base o general
al acuerdo, siendo las manifestaciones restantes
supuestos especificos de mayor concrecidn que se
presentan al identificarse elementos adicionales
que resultan particulares a estas variantes.

Es asi como la decision y recomendacion constitu-
yen variantes de prdcticas colusorias horizontales
presentadas en el marco de una asociacién o en-
tidad gremial, caracterizdndose por constituir dis-
posiciones de obligatorio (decisién) o referencial
(recomendacién) cumplimiento.

A diferencia de ello, la practica concertada consti-
tuye una variante en la que la ejecucidn de la con-
ducta anticompetitiva es a su vez un componente
de la configuracidn del concierto de voluntades, no
requiriendo la existencia del acuerdo con anterio-
ridad a esta actuacion.

Esta interpretacidn, consistente con la jurispruden-
cia del TIUE y la doctrina comparada, permite des-
cartar la diferenciacion de los conceptos de acuer-
do y practica concertada a partir del tipo de prue-
ba utilizado, asi como las alegaciones con relacion
a los presuntos vicios de nulidad que generaria que
en el marco de un procedimiento sancionador se
varie de los alcances del concepto de acuerdo a los
de una practica concertada, situaciones ya supera-
das por este tribunal. T
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