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La innovacion, salvo por casos excepcionales, se consigue a través de actividades
de investigacién y desarrollo (en adelante 1&D) organizadas cuidadosamente para dicho
fin. Estas actividades requieren inversiones riesgosas, cuantiosas y de largo plazo. Las
actividades de I&D son llevadas a cabo por diversas entidades, entre las que se encuentran
las empresas que participan en el mercado. Dadas sus caracteristicas, muchas veces las
empresas deciden realizar actividades de 1&D en forma conjunta para unir esfuerzos en
la bisqueda de innovacion. Los acuerdos de empresas para llevar a cabo actividades de
1&D permiten, entre otros, compartir riesgos, reunir recursos, intercambiar conocimientos
complementarios; y todo ello favorece el avance del conocimiento reduciendo el tiempo
requerido para innovar. Por ello, se considera que las actividades de 1&D producen con-
siderables eficiencias.

Sin embargo, los acuerdos de I&D también pueden ocasionar restricciones al proceso
competitivo entre las empresas que participan de tales acuerdos, asi como la exclusion de
otras empresas competidoras que no participan de ellos, en particular cuando los acuerdos
involucran la existencia de considerable poder de mercado. Por ello, los acuerdos de 1&D
también pueden impedir la creacién de las eficiencias que produce el proceso competitivo.
Esto determina que las autoridades de defensa de la competencia se preocupen por los
efectos de los acuerdos de 1&D.

En reconocimiento de la diversidad de efectos que pueden producir, por lo general la
evaluacién de los acuerdos de I1&D desde la perspectiva del Derecho de la Competencia
se realiza considerando los efectos positivos (eficiencias vinculadas con la innovacién) y
negativos (restricciones a la competencia) que pueden generar.

En el Pert no existe mayor experiencia sobre el tratamiento legal de los acuerdos
de 1&D dentro del marco de las normas de defensa de la competencia. La Ley de Repre-
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sién de Conductas Anticompetitivas peruana, el Decreto Legislativo 1034, no contempla
expresamente que dichos acuerdos sean potenciales conductas anticompetitivas; y la
autoridad de defensa de la competencia peruana, el INDECOPI, no ha emitido hasta la
fecha pronunciamientos relacionados con esta materia, de modo que tampoco se cuenta
con criterios jurisprudenciales que puedan ser objeto de estudio critico. Lo anterior no
implica que en el Perd no existan acuerdos de 1&D entre competidores, ni tampoco que
sea poco probable que este tipo de acuerdos sea objeto de procedimientos por infraccién
al Decreto Legislativo 1034.

Como ya se ha mencionado, los acuerdos de I&D involucran inversiones cuantiosas
y su implementacién puede extenderse en el tiempo, por lo que es relevante conocer bajo
qué criterios especificos podria ser revisada la legalidad de tales acuerdos, para que sus
integrantes puedan disefiarlos de modo tal que se reduzca al minimo la posibilidad de que
sean objetados por el INDECOPL.

En el presente trabajo se estudia cudl es el tratamiento legal de los acuerdos de I1&D
dentro del marco legal peruano de libre competencia. Asimismo, se revisan y explican
los principales criterios que han tomado en cuenta autoridades extranjeras de defensa
de la competencia al evaluar acuerdos de 1&D, para identificar criterios que bien podria
utilizar el INDECOPI al aplicar el Decreto Legislativo 1034 a este tipo de acuerdos. Para
tales efectos, se tiene en cuenta también los criterios que ha planteado el INDECOPI para
la evaluacién de acuerdos entre competidores en precedentes de observancia obligatoria
dictados al amparo de la anterior norma de defensa de la competencia.

I.  ACUERDOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO Y COMPETENCIA EN
EL MERCADO

Los agentes del mercado buscan mejorar continuamente los productos o servicios que
ofrecen o, en el mejor de lo casos, modificarlos sustantivamente para satisfacer mayores o
nuevas necesidades de los consumidores. Esta mejora continua o modificacion sustantiva
es consecuencia de la innovacién. En términos econdmicos se considera que la innovacién
es equivalente a la generacién de eficiencia dindmica en el mercado.

Si bien la innovacién puede ser producto de descubrimientos inesperados o de acti-
vidades no destinadas a ello, por lo general se consigue a través de actividades de investi-
gacidn y desarrollo especificamente organizadas y destinadas a ese fin por empresas que
actdan en el mercado, entidades sin fines de lucro, centros de investigacion, entre otros.
Las actividades de 1&D suponen una inversion considerable y riesgosa, porque la investi-
gacidn exige recursos cuantiosos (piénsese por ejemplo en mercados de alta tecnologia o
de produccién de medicamentos) sin que pueda asegurarse por anticipado que se lograran
resultados positivos. Ademas, las actividades de 1&D suelen tomar bastante tiempo para
rendir frutos. Consecuentemente, las actividades de 1&D se caracterizan por requerir in-
versiones riesgosas, cuantiosas y de largo plazo.

Por ello, la innovacién es promovida y protegida por el sistema legal, a través de
medidas que facilitan que los agentes del mercado se dediquen a innovar o que protegen
la titularidad y la explotacién de las innovaciones. Entre las primeras medidas pueden
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identificarse normas que contemplan incentivos, por ejemplo tributarios, para quienes se
dediquen a actividades que deriven en innovaciones; mientras que entre las segundas se
encuentran, por ejemplo, las normas sobre propiedad intelectual.

Dadas las caracteristicas de la inversion requerida para las actividades de I&D, en mu-
chos casos los agentes del mercado deciden realizar dichas actividades en forma conjunta.
En términos generales, los acuerdos entre empresas para realizar actividades I&D permiten
unir esfuerzos para buscar la innovacién. En términos mas especificos, los acuerdos de [&D
reducen la exposicion al riesgo de no obtener los resultados esperados, pues las empresas
que forman el acuerdo comparten ese riesgo. Asimismo, los acuerdos de I&D permiten que
las empresas retinan e inviertan en conjunto los recursos necesarios para llevar a cabo tales
actividades. De igual modo, a través de este tipo de acuerdos las empresas contribuyen con
activos, conocimientos y/o tecnologias que cada una puede tener por separado y que son
complementarios entre si, dindose un intercambio cruzado que puede favorecer el avance
del conocimiento, reduciendo el tiempo requerido para innovar'.

Sin embargo, asi como un acuerdo de 1&D ofrece la oportunidad de alcanzar la
innovacion, también puede ocasionar restricciones significativas al proceso competitivo
entre las empresas que participan de tal acuerdo, asi como la exclusion de otras empresas
competidoras no participantes del mismo.

Desde la perspectiva de las normas de defensa de la competencia, los acuerdos
entre competidores permiten a las empresas involucradas alcanzar en conjunto un poder
de mercado que no tienen individualmente, obteniendo la capacidad de incrementar
artificialmente los precios o restringir la produccién, asi como de excluir del mercado a
competidores o clientes.

En el caso particular de acuerdos de 1&D cuyos miembros son competidores las condi-
ciones previstas en ellos pueden involucrar practicas tipicamente prohibidas por las normas
de competencia, como, por ejemplo, la fijacién concertada de precios de los productos
derivados de la innovacién alcanzada o el reparto de mercado para la comercializacién de
tales productos. Asimismo, cuando en tales acuerdos participa la empresa dominante del
mercado o varias empresas que conjuntamente constituyen la mayor parte del mercado,
existe el riesgo de que se excluya a los competidores de los beneficios alcanzados a través
de los acuerdos, colocdndolos en desventaja competitivaZ.

Como se sabe, existen algunos acuerdos denominados “carteles duros” (hard-core
cartels) que se consideran ilegales por si mismos o per se, sin necesidad de indagar sobre
los propdsitos que persiguen o de evaluar si generan efectos anticompetitivos o beneficios
pro-competitivos. Ejemplos clasicos de estos acuerdos son la fijacion de precios, el reparto
de mercado y la presentacién de propuestas coordinadas en procesos de adquisicion publica.

! Mambrilla, Vicente. “Acuerdos de Cooperacién y Colaboracion entre Empresas”. En: Derecho Europeo
de la Competencia: Antitrust e Intervenciones Piiblicas. Editorial Lex Nova, Valladolid: 2005, p. 177,
Sullivan, L. y Grimes, W. The Law of Antitrust: An Integrated Handbook (West Group, St. Paul, Minn.:
2000), p. 243.

2 Ross, Stephen. Principles of Antitrust Law (The Foundation Press Inc., New York: 1993), p. 216.

- 313 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

COMPETENCIA

Se presume fundadamente que este tipo de acuerdos eleva los precios o reduce la oferta
disponible de bienes. El tratamiento de estas practicas como ilegales per se se encuentra
generalizado en el &mbito del Derecho de la Competencia®.

Sin embargo, no todo acuerdo que permita la colaboracién entre competidores es
ilegal por si mismo ni perjudica indebidamente la competencia. Por ejemplo, algunos
acuerdos sirven para equilibrar las fuerzas del mercado y facilitan una competencia mas
agresiva, tal como sucede con los acuerdos de compra conjunta de insumos por parte de
pequefias empresas, que les permiten obtener condiciones de venta similares a las que
logran los competidores mds grandes y, de este modo, estar en condiciones de competir
de igual a igual con ellos. Este tipo de acuerdos son evaluados en funcién a sus efectos
sobre el mercado o segtn la denominada regla de la razén, considerando no sélo su ca-
pacidad restrictiva de la competencia, sino los beneficios que pueden originar, para hacer
un balance entre ambos efectos®.

Las autoridades de defensa de la competencia suelen evaluar los acuerdos de 1&D
segtin sus efectos en el mercado. Incluso en algunos sistemas legales se ha buscado ser
mas explicitos en esta materia. Asi, se han dictado normas especificas para establecer que
los acuerdos de I&D deben ser evaluados segtn la regla de la razén, como por ejemplo la
National Cooperative Research Act dictada en 1984 por el Congreso de Estados Unidos’.
En otros casos se exceptia dichos acuerdos de la aplicacién de las prohibiciones absolutas
de acuerdos anticompetitivos, remitiéndolos a un analisis basado en la razonabilidad de sus
efectos, como ocurre con el Reglamento emitido en la Comunidad Europea el afio 2000
para exonerar de prohibicién automatica determinadas categorias de acuerdos de 1&D,
sujetandolos mas bien a evaluacidn segin sus efectos®.

Ello puede verificarse, por ejemplo, en los lineamientos emitidos por las autoridades de defensa de la
competencia de Estados Unidos o la Comunidad Europea. Ver al respecto: Federal Trade Commission
(FTC) y US Department of Justice (Dol). Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors
(abril, 2000), pp. 3 y 8-9; Comisién Europea (CE). Directrices sobre la Aplicabilidad del Articulo 81 del
Tratado CE a los Acuerdos de Cooperacion Horizontal (2001/C 3/02), pfs.18 y 25.
4 FTC y Dol. Op. cit., pp. 4 y 10-15; CE. Op. cit., pfs. 39-41 y 115-118.
Mediante la National Cooperative Research Act se precisé que los joint ventures de 1&D no deben conside-
rarse per se ilegales, sino analizarse segtin la regla de la razén. Asimismo, se estableci6 que a diferencia de
la triple indemnizacion por dafios (“treble damages”) que usualmente reciben los afectados por practicas
anticompetitivas, los afectados por un joint venture de 1&D anticompetitivo reciben una indemnizacion
simple por dafios. Esta norma fue dictada para respaldar la formacién de acuerdos de I&D dando por sentada
su contribucién a mantener la competitividad de las empresas norteamericanas en el desarrollo de innovaciones
tecnoldgicas necesarias para competir en el mercado internacional. Ross, Stephen. Op. cit., p. 214.
6 Comisién Europea. Reglamento (CE) 2659/2000 de la Comision relativo a la aplicacién del apartado 3
del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo. Mediante
este Reglamento se exonerd un conjunto de acuerdos de 1&D de la prohibicion contenida en el numeral 1
del articulo 81 del Tratado de Roma, sometiéndolos a evaluacién segtin el numeral 3 del articulo 81 del
Tratado, que permite considerar los efectos beneficiosos de los referidos acuerdos frente a sus potencia-
les efectos anticompetitivos. Cabe sefialar que esta exencion por categoria tiene vigencia hasta el 31 de
diciembre del 2010.
Al respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 81 del Tratado de Roma establece lo siguiente:
“l.  Serdn incompatibles con el mercado comiin 'y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre em-
presas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que puedan afectar

~ 314



LLOS ACUERDOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

COMPETENCIA

Al respecto también debe tenerse en cuenta que un consenso generalizado sefala que
los beneficios que obtiene la sociedad a través de la innovacién son sustanciales, tanto
como para tolerar que se reduzca la competencia para lograr la innovacién. Ello se debe a
que mientras la competencia, que permite la reduccién de precios a niveles competitivos,
genera principalmente eficiencia estitica (eficiencia productiva), la innovacién produce
la denominada eficiencia dindmica, y los beneficios de la eficiencia dindmica usualmente
superan a los de la eficiencia estatica. Consecuentemente, se admite una menor competencia
en el mercado (perdiéndose la eficiencia estatica que podria obtenerse) si con ello se logra
la innovacién (que ofrece la eficiencia dinamica)’.

II. LEY PERUANA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y ACUERDOS DE 1&D

En el caso peruano, el marco legal de defensa de la competencia no incluye ni ha
incluido de manera expresa los acuerdos de I&D como conductas prohibidas, ni tampoco
los ha calificado como acuerdos duros o tipo cartel (es decir ilegales per se). Consecuen-
temente, corresponde identificar si dichos acuerdos pueden ser objeto de procedimientos
por infraccién a la norma de defensa de la competencia peruana y, de ser asi, cudl serfa el
criterio de evaluacién que les seria aplicable.

2.1. Decreto Legislativo 701

La norma peruana de defensa de la competencia vigente hasta julio del 2008, el De-
creto Legislativo 701, no clasificaba expresamente cudles eran los acuerdos ilegales por
si mismos y los acuerdos a ser analizados segtin sus efectos en el mercado. Esta norma

al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado comiin y, en particular, los que consistan en: (a) fijar
directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion; (...).

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: cualquier
acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas, cualquier decision o categoria de decisiones de
asociaciones de empresas, cualquier prdctica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en
el beneficio resultante, y sin que: (a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos; (b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”.

Diversos autores coinciden en sefialar que en aplicacion del numeral 1 del articulo 81 del Tratado de Roma

las précticas cuyo objeto es restringir la competencia resultan ilegales de manera automadtica sin requerir la

prueba de efectos perjudiciales sobre el mercado; mientras que los acuerdos que tienen por efecto restringir
la competencia s6lo son ilicitos si se evidencia que tienen o pueden tener dicho efecto. Asimismo, precisan
que los participantes de los acuerdos prohibidos por el numeral 1 pueden argumentar que tales acuerdos
satisfacen los términos del numeral 3 para que se les exima de responsabilidad. Al respecto ver: Korah,

Valentine. An Introduction Guide to EC Competition Law and Practice. Octava edicién, Gran Bretaiia, Hart

Publishing, 2004, p. 69. Manzini, Pietro. “The European Rule of Reason — Crossing the Sea of Doubt”. En:

European Competition Law Review, N° 8 (2002), pp. 398-399. Whish, Robert. Competition Law. Sexta

edicién, Gran Bretafia, Oxford University Press, 2009, pp. 119-122.

7 Hovenkamp, H. Federal Antitrust Policy, the Law of Competition and its Practice. Tercera edicion, St.

Paul - Minn., West Publishing Co., 2005, p. 200.
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simplemente listaba en su articulo 6 los tipos de acuerdos o pricticas concertadas entre
competidores que estaban prohibidos®.

La interpretacion jurisprudencial de la norma por el INDECOPI fue perfilando cri-
terios para identificar los acuerdos a ser considerados ilicitos per se, hasta que en 1997
defini6 a través de un precedente de observancia obligatoria cudles eran esos acuerdos,
en los siguientes términos:

“De acuerdo a las normas contenidas en el Decreto Legislativo 701, las concertaciones
de precios, reparto de mercado, reparto de cuotas de produccion y limitacion o control
de la produccion deben sancionarse de acuerdo a la regla per se. Ello implica que la sola
realizacion de la prdctica prohibida constituye una infraccion administrativa a la que se
debe aplicar la sancion legalmente prevista. En ese sentido, para considerar configurada
la infraccion no es necesario tener en cuenta los efectos perjudiciales de la prdctica en el

mercado, o su razonabilidad, es decir, el hecho de que la prdctica sea o no idonea para

producir efectos perjudiciales en el mercado™.

También en 1997 la autoridad de competencia peruana introdujo como precedente
de observancia obligatoria la distincién entre acuerdos desnudos y acuerdos accesorios,
en los siguientes términos:

8 Decreto Legislativo 701, modificado por el Decreto Legislativo 807

Articulo 6.- Se entiende por praicticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones, recomen-

daciones, actuaciones paralelas o préicticas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el

efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Son précticas restrictivas de la libre competencia:

a)  Lafijacién concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de precios o de otras condi-
ciones comerciales o de servicio;

b)  Elreparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;

¢)  Elreparto de las cuotas de produccion;

d)  Laconcertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales
o internacionales y afecten negativamente al consumidor;

e)  Laaplicacion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye practica
restrictiva de la libre competencia el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspon-
dan a practicas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas
circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se
otorguen con cardcter general en todos los casos que existan iguales condiciones;

f) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales
contratos;

g¢)  Lanegativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las
ofertas de ventas o prestacion, de productos o servicios;

h) La limitacién o el control concertados de la produccion, la distribucidn, el desarrollo técnico o las
inversiones;

i) El establecimiento, la concertacién o la coordinacion de las ofertas o de la abstencion de presentar
ofertas en las licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicas;

i) Otros casos de efecto equivalente.

0 Resolucién del Tribunal del INDECOPI 276-97-TDC (Comisién de Libre Competencia contra la Asociacién

Peruana de Avicultura y varias empresas productoras avicolas).
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“Los acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado serdn per se ilegales
cuando tengan como finalidad y efectos tinicos y esenciales restringir la competencia,
es decir cuando sean acuerdos desnudos o puros. Por otro lado, aquellos acuerdos
de fijacion de precios y reparto de mercado que sean accesorios o complementarios
a una integracion o asociacion convenida 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 (....). Cuando
la integracion pueda ser beneficiosa pero no sea considerada esencial para llevar
a cabo determinada actividad productiva, el acuerdo de integracion y los acuerdos
accesorios y complementarios que restrinjan la competencia estardn permitidos si
retinen tres caracteristicas:

(i) los acuerdos de fijacion de precios o de division de mercado se realizan como
consecuencia de un contrato de integracion, es decir, los miembros deben estar
realizando una determinada actividad econémica en forma conjunta. Asimismo,
dichos acuerdos deben ser capaces de incrementar la eficiencia del grupo inte-
grado y deben ser aplicados dentro de los limites necesarios para lograr dicha
eficiencia;

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

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

De no presentarse las tres condiciones expuestas anteriormente, el acuerdo serd
considerado ilegal”'°.

Con ello, excepcionalmente podia eximirse de la prohibicion per se aquellos acuerdos
de cartel entre competidores (fijacién de precios y reparto de mercado) que solamente cons-
tituyeran medidas accesorias o complementarias destinadas a facilitar el funcionamiento
de asociaciones o integraciones de empresas cuyo objetivo fuera lograr mayor eficiencia
en determinada actividad productiva o comercial.

En funcién de los precedentes de observancia obligatoria antes citados, los acuerdos
entre competidores listados en el articulo 6 del Decreto Legislativo 701 pero no identi-
ficados como ilicitos per se quedaban, en principio, sujetos al andlisis segun sus efectos
en el mercado. Inclusive algunos acuerdos de cartel podian ser evaluados como acuerdos
accesorios —es decir, no ilegales per se— si cumplian las condiciones previstas para no
ser considerados acuerdos desnudos.

Los acuerdos de 1&D no se encontraban listados expresamente en el articulo 6 del
Decreto Legislativo 701, pero podian ser evaluados dentro del tltimo literal de esta norma,
como “casos de efecto equivalente”. Tratandose de un caso de efecto equivalente y al no
haberse incluido por la jurisprudencia dentro de los acuerdos ilicitos per se, se entendia

10 Resolucién del Tribunal del INDECOPI 207-97-TDC (CIVA E.L.R.L. contra Empresa Turistica Mariscal
Caceres S.A.).
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que los acuerdos de [&D estaban sujetos al andlisis bajo la regla de la razén. Si dentro de
las condiciones de los acuerdos de I&D se incluian cldusulas relativas a la fijacién concer-
tada de precios, reparto de mercado, etc., las referidas cldusulas constituian en principio
acuerdos ilicitos per se, a no ser que se demostrara que eran acuerdos accesorios al objetivo
principal constituido por la busqueda de innovacién a través de las actividades de 1&D;
siendo necesario en este Ultimo caso que se cumplieran las tres condiciones previstas en
el precedente de observancia obligatoria sobre acuerdos accesorios.

En el afio 2003 el INDECOPI modificé el criterio que venia aplicando reiteradamente
sobre la evaluacion de los acuerdos de cartel, derogando los precedentes de observancia
obligatoria sobre acuerdos ilegales per se y sobre la distincion entre acuerdos desnudos y
accesorios, para definir como nuevo precedente de observancia obligatoria lo siguiente:

“I. La calificacion de una conducta como restrictiva de la libre competencia y, por
tanto, ilegal, requiere que dicha conducta sea capaz de producir el efecto de restringir,
impedir o falsear la competencia y que la misma se ejecute en el mercado. La capacidad
de la conducta para producir el efecto restrictivo de la competencia y su ejecucion en el
mercado constituye el perjuicio al interés economico general al que se refiere el articulo
3 del Decreto Legislativo N° 701, de conformidad con la valoracion positiva del instituto
Jjuridico de la competencia contenida tanto en la Constitucion Politica del Perti como en
el Decreto Legislativo N° 701.

(o)

3. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 701 en
cuanto al perjuicio al interés economico general, excepcionalmente, y siempre que puedan
acreditarse en forma suficiente, precisa y coherente, efectos beneficiosos en la conducta
cuestionada que superen el perjuicio a los consumidores y al instituto juridico de la com-
petencia, dicha conducta serd calificada como restrictiva de la libre competencia, pero
exenta de reproche y sancion debido a su balance positivo respecto de la afectacion del
interés econémico general.

4. La determinacion de los casos excepcionales exentos de reproche y sancion men-
cionados en el numeral anterior deberdn analizarse en cada caso concreto, considerando
la concurrencia de los siguientes requisitos de exencion:

(1)  silas conductas cuestionadas contribuyen a mejorar la produccion o la distribu-
cion de los productos o a fomentar el progreso técnico o economico, reservando al mismo
tiempo a los consumidores una participacion equitativa en el beneficio resultante;

(i1) i la conducta restrictiva es el tinico mecanismo para alcanzar los objetivos
beneficiosos seiialados en el requisito anterior; y,

(iii) si aquellas conductas no se convierten de manera indirecta en una forma que
facilite a las empresas involucradas eliminar la competencia respecto de una parte sus-
tancial del mercado en el que participan” .

1 Resolucién del Tribunal del INDECOPI 224-2003/TDC-INDECOPI (Comisién de Libre Competencia
contra la Asociacion Peruana de Empresas de Seguros y diversas empresas aseguradoras).
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Como se observa, segtn la regla sefialada era necesario analizar los efectos positivos
y negativos en el mercado de todos los acuerdos entre competidores, independientemente
de que fueran acuerdos de cartel o no. De este modo, todo tipo de acuerdos podian quedar
exentos de “reproche y sancion” si se demostraba que producian un efecto neto positivo
(es decir, un bienestar mayor que la restriccién de la competencia que generaban).

Segun este precedente de observancia obligatoria, los acuerdos de 1&D también
debian analizarse segtin sus efectos. En consecuencia, se entendia que un acuerdo de I&D
era valido legalmente si se demostraba que contribuia a mejorar la produccién o distri-
bucién de productos, o que fomentaba el progreso técnico o econdémico, y que una parte
equitativa de tales beneficios podia trasladarse al consumidor. Adicionalmente, también
era necesario demostrar que el acuerdo era la tnica forma de lograr tales beneficios y
que no seria un mecanismo para que sus miembros eliminen la competencia en una parte
sustancial del mercado.

2.2. Decreto Legislativo 1034

La norma de defensa de la competencia vigente en el Perd desde julio de 2008 es el
Decreto Legislativo 1034, que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
A diferencia de lo que ocurria en la norma anterior, en la Ley vigente se ha optado por
definir de forma expresa cuales son los acuerdos entre competidores que califican como
précticas ilegales per se, denomindndolos como précticas colusorias horizontales sujetas
a prohibicién absoluta.

El articulo 11.1 de la Ley contempla los distintos tipos de acuerdos entre competi-
dores que pueden calificar como conductas anticompetitivas. El articulo 11.2 de la norma
seflala que constituyen practicas sujetas a prohibicién absoluta los acuerdos entre com-
petidores para fijar precios u otras condiciones comerciales, limitar la produccién o las
ventas, repartirse el mercado o presentar propuestas coordinadas en procesos de concurso
o licitacidn (todos ellos parte de los acuerdos listados en el articulo 11.1). Esto significa
que basta la comprobacién de la existencia de tales acuerdos para que se configure una
infraccién a la Ley, sin necesidad de verificar que hayan tenido efectos perjudiciales en
el mercado. De otro lado, el articulo 11.3 de la Ley sefiala que los demds acuerdos entre
competidores listados en el articulo 11.1 constituyen conductas sujetas a prohibicion rela-
tiva, lo que significa que para que configuren una infraccion a la ley se debe demostrar no
s6lo su existencia, sino que tienen o pueden tener efectos negativos para la competencia
y el bienestar de los consumidores'?.

12 Decreto Legislativo 1034
Articulo 8.- Prohibicién absoluta
En los casos de prohibicién absoluta, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, es suficiente
que la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.
Articulo 9.- Prohibicion relativa
En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad
de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores.
Articulo 11.- Précticas colusorias horizontales
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De este modo, puede afirmarse que en los hechos el Decreto Legislativo 1034 ha
dado rango legal a los criterios previstos en los dos precedentes de observancia obligatoria
dictados en 1997 por el INDECOPI. En efecto, el articulo 11.2 de la Ley vigente contem-
pla como précticas colusorias sujetas a prohibicién absoluta los mismos acuerdos ilegales
per se incluidos en el primer precedente de observancia obligatoria citado, modificando
Unicamente su denominacién y agregando un caso adicional (la presentacion de propuestas
coordinadas en procesos de concurso o licitacién). Asimismo, el articulo 11.2 de la Ley
también contempla la distincion entre acuerdos desnudos y complementarios prevista en el
segundo precedente de observancia obligatoria citado, cuando sefala que sdlo constituyen
prohibicién absoluta los “acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios
0 accesorios a otros acuerdos licitos”.

Adicionalmente, también puede afirmarse que el Decreto Legislativo 1034 recoge,
en parte, el concepto planteado en el precedente de observancia obligatoria dictado por el

11.1. Se entiende por pricticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o prac-
ticas concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o
efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia, tales como:

a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comer-
ciales o de servicio;

b) Lalimitacién o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inver-
siones;

c)  Elreparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas
nacionales o internacionales y afecte negativamente al consumidor;

e) Laaplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros;

f)  Concertar injustificadamente la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién
con el objeto de tales contratos;

g) Lanegativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de
aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o servicios;

h)  Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor
a un mercado, asociacién u organizacién de intermediacion;

i) Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva;

j)  Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o
concursos publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicion publica previstas
en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates; u,

k) Otras préacticas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones
diferentes a una mayor eficiencia econdémica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean comple-
mentarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a)  Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) Elreparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d)  Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adqui-
sicién publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente
constituyen prohibiciones relativas.
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INDECOPIT en el 2003, puesto que en el caso de las précticas sujetas a prohibicion relativa
permite analizar los efectos pro-competitivos y anticompetitivos de tales practicas a fin
de determinar si los beneficios superan las desventajas ocasionadas. Al respecto, segtin lo
sefialado en la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley elaborado por el INDECOPI
—que es el origen del Decreto Legislativo 1034—, las principales diferencias del anélisis
de las practicas sujetas a prohibicién absoluta y relativa son las siguientes:

“Prohibicion absoluta:

(...)

El tratamiento de prohibicion absoluta o regla per se respecto de determinadas con-
ductas se contrapone a un tratamiento de prohibicion relativa o regla de la razon. En
el primer caso, como se ha seiialado, basta la comprobacion de la existencia de la
conducta para declarar la infraccion, no siendo necesaria la evaluacion de la inten-
cion de los agentes que la implementan, justificaciones, causas o sus efectos sobre la
competencia y los consumidores. En el segundo caso, sin embargo, la autoridad de
competencia evaluard las justificaciones y efectos (reales y potenciales) economicos
de las prdcticas analizadas. Bajo esta regla la autoridad deberd sopesar, de existir,
los efectos pro-competitivos y anticompetitivos de la prdctica. La determinacion de
la ilegalidad de la prdctica provendrd de un andlisis razonable de su efecto neto.

Prohibicion relativa:

Asi como algunas conductas tienen un cardcter inherentemente anticompetitivo y
merecen un tratamiento de prohibicion absoluta bajo la regla per se, existen otras
cuyo efecto sobre la competencia y los consumidores no es necesariamente negativo
y, por el contrario, se pueden justificar por razones de eficiencia, por lo que deben
ser analizadas bajo la regla de la razon.

A aquellas conductas que pueden tener tanto efectos positivos como negativos la
legislacion comparada, en amplio consenso, les otorga una presuncion de licitud y,
por ende, un tratamiento de prohibicion relativa o, lo que es lo mismo, de andlisis bajo la
regla de la razon. En similar sentido, el Proyecto establece una prohibicion relativa para
determinadas conductas. Como se ha mencionado anteriormente, este tipo de andlisis
requiere que la autoridad evaliie cudl es el efecto neto de la conductay, sélo en el caso en
que dicho efecto sea negativo —porque los efectos positivos son menores que los efectos
negativos—, la conducta serd considerada una infraccion”.

En cuanto a los acuerdos de 1&D, los mismos no han sido incluidos expresamente
dentro de los casos de practicas colusorias horizontales listadas en el articulo 11.1 del
Decreto Legislativo 1034. Consecuentemente, si un acuerdo de 1&D fuera objeto de un
procedimiento por practicas anticompetitivas tendria que ser evaluado dentro del literal k)
del articulo 11.1 que prohibe las “prdcticas de efecto equivalente que busquen la obtencion
de beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica”. Siendo ello asi, se
entiende que con la Ley vigente un acuerdo de 1&D sera analizado siempre segtin sus efectos
en el mercado o, mas precisamente, como una conducta sujeta a prohibicién relativa.
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De esta forma, en la actualidad un acuerdo de 1&D s6lo podrd considerarse ilicito
si ocasiona o puede ocasionar efectos negativos para la competencia y el bienestar de los
consumidores, y siempre que estos efectos negativos no sean superados por los efectos
positivos que se producen con la innovacién derivada de las actividades de 1&D llevadas
a cabo en conjunto.

III. EVALUACION DE LOS ACUERDOS DE 1&D SEGUN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

Como ya se ha explicado, para que se considere que un acuerdo de I&D infringe la ley
peruana vigente se debe identificar, de un lado, los efectos restrictivos de la competencia
que se producen asi como los efectos negativos sobre el consumidor y, de otro lado, las
ventajas o eficiencias que pueden derivarse del acuerdo; luego, es necesario comparar los
beneficios y perjuicios con el objetivo de determinar si los primeros superan a los segundos,
esto es, si existe un efecto neto positivo que permita considerar el acuerdo como licito.

De este modo, existen algunos criterios ya definidos para la evaluacion de los acuer-
dos de I&D bajo la Ley peruana, esto es, que el andlisis se realiza segtin los efectos en el
mercado, que es necesario demostrar efectos negativos sobre la competencia y bienestar del
consumidor para que el acuerdo sea ilicito, y que se puede contrastar los efectos negativos
frente a las eficiencias producidas.

Sin embargo, tales criterios no son suficientemente precisos sobre los alcances de la
evaluacion que se realizarfa en aplicacion de la ley peruana. Unido a esto, el INDECOPI no ha
resuelto casos relacionados con acuerdos de 1&D hasta la fecha, ni en aplicacién del Decreto
Legislativo 701 ni durante el lapso que tiene vigente el Decreto Legislativo 1034, por lo que
no se cuenta con criterios jurisprudenciales de analisis que puedan ser objeto de estudio.

Evidentemente, lo anterior no implica que en el Pert no existan acuerdos de [&D
entre competidores, ni tampoco que sea muy poco probable que este tipo de acuerdos
sea objeto de procedimientos ante el INDECOPI por infraccién al Decreto Legislativo
1034. En consecuencia, dado que se trata de acuerdos que pueden involucrar inversiones
cuantiosas y cuya implementacién puede extenderse en el tiempo, es relevante estudiar
bajo qué criterios especificos podria ser revisada la legalidad de tales acuerdos, para que
sus integrantes puedan disefiarlos de modo tal que se reduzca la posibilidad de que sean
objetados por el INDECOPL.

En funcién de lo anterior, a continuacién se revisan los principales criterios especificos
que han tomado en cuenta autoridades extranjeras de defensa de la competencia al evaluar
acuerdos de 1&D, para identificar asi criterios que bien podria utilizar el INDECOPI al
aplicar la ley vigente a este tipo de acuerdos. De igual forma, también se tiene en cuenta
los criterios especificos de evaluacién que planteé el INDECOPI en los precedentes de
observancia obligatoria dictados al amparo del Decreto Legislativo 701.

3.1. Plazo de Vigencia

Un primer aspecto que se considera para evaluar el impacto de los acuerdos de I&D
sobre las condiciones de competencia es la temporalidad del mismo.
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Asi, por ejemplo, la exencién por categoria otorgada en la Comunidad Europea a los
acuerdos de I&D entre competidores, segtn la cual estos acuerdos estdn automaticamente
fuera de los alcances de la prohibicion absoluta del articulo 81.1 del Tratado de Roma y
son evaluados segtin sus efectos al amparo del articulo 81.3 del referido Tratado, establece
que para beneficiarse de tal exencién los acuerdos de 1&D deben tener un plazo maximo
de 7 afios de duracion y, ademads, no exceder el porcentaje conjunto de mercado que se
sefiala en la siguiente seccién. Concluido dicho plazo, la exencién puede extenderse por
mas tiempo siempre que la cuota conjunta de los integrantes del acuerdo no supere el
referido porcentaje de participacion®.

En el caso de Estados Unidos no se ha previsto un plazo méximo para los acuerdos de
1&D. Sélo se senala que la duracién de cualquier acuerdo de colaboracién entre competi-
dores, lo que incluye a los acuerdos de 1&D, es importante para evaluar si sus miembros
mantienen la capacidad e incentivos para competir entre ellos. Adicionalmente, se sefiala
que cuanto menor sea la duracién més probable es que los participantes del acuerdo com-
pitan entre ellos'.

En resumen, puede inferirse que la duracién de los acuerdos de I&D es relevante si influye
en la capacidad e incentivos de sus integrantes para competir entre ellos o con el propio acuerdo.
Si la duracién del acuerdo puede influir en tales incentivos y capacidades, cuanto menor sea
el plazo, las autoridades de defensa de la competencia tendran menores sospechas. Plazos de
entre 5y 7 afios han sido considerados admisibles por algunas autoridades.

3.2. Participacion de Mercado

Otro aspecto que se toma en cuenta al evaluar los efectos de un acuerdo de I&D es la
participacién de mercado que tienen sus integrantes. Cuanto mayor es la cuota de mercado
que representa el acuerdo, mayor es la probabilidad de que a través del acuerdo se logre
poder de mercado.

Al respecto, una las criticas que se plantearon en Estados Unidos frente a la National
Cooperative Research Act es que no precisaba ninguna participacion de mercado maxima
que pudieran aglutinar los joint ventures de 1&D con la seguridad de que no serian objetados
por las autoridades de defensa de la competencia®®. Esta limitacion fue subsanada en el afio
2000, cuando las autoridades de defensa de la competencia norteamericanas plantearon
un umbral maximo de 20% de participacién del mercado relevante correspondiente para
los acuerdos de colaboracién empresarial en general, dentro de los cuales estan incluidos
los acuerdos de 1&D; sefialando que salvo circunstancias excepcionales los acuerdos de
competidores cuyas participaciones de mercado conjuntas fueran menores a dicho limite
no serian cuestionados!®.

13 Comision Europea. Reglamento (CE) 2659/2000 de la Comision relativo a la aplicacién del apartado 3
del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo, articulo
4 numeral 2.

14 FTC y DoJ. Op. cit., p. 21.

15 Hovenkamp, H. Op. cit., p. 206.

16 FTC y DoJ. Op. cit., p. 26.
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En la Comunidad Europea se ha establecido que los acuerdos de 1&D que tengan
una participacién conjunta de mercado menor al 25% del respectivo mercado relevante
se encuentran automaticamente exentos de la prohibicién del articulo 81.1 del Tratado de
Roma. Adicionalmente, se ha previsto que dicha participacién puede incrementarse hasta
en 5%, caso en el cual la exencion sigue aplicdndose por 2 afios adicionales desde el re-
ferido incremento; y si la cuota conjunta se incrementa mds del 5%, la exencién continda
aplicandose por un afio adicional desde ese incremento'’. Cabe mencionar que previamente
al afio 2000, la participacién conjunta de mercado que podian tener como maximo los
acuerdos de 1&D para encontrarse exonerados de la prohibicidon automatica del articulo
81.1 del Tratado era de 20% del mercado'®.

En el caso peruano también se hace referencia a las cuotas de mercado de los partici-
pantes de un acuerdo como un aspecto a tomar en cuenta, se trata de una referencia genérica,
sin ningun referente material o umbral de participacidon de mercado especifico. En efecto,
el precedente de observancia obligatoria dictado en 1997 sobre la distincién entre acuerdos
desnudos y accesorios, sefiald como condicion para considerar un acuerdo como accesorio
que las cuotas de mercado de sus integrantes no llevaran a determinar que la restriccion de
la competencia derivada de la integracion fuera a ocasionar un dafio. Sin embargo, no se
incluy6 pardmetro numérico alguno para identificar cudndo la participacidn conjunta del
acuerdo puede o no ocasionar riesgos de restriccion a la competencia.

De acuerdo con lo anterior, no existen referentes especificos sobre la participacién
de mercado conjunta de un acuerdo de I&D que puede asumirse como indicador de poder
de mercado considerable. No obstante, puede entenderse que los acuerdos de 1&D que
aglutinan una participacion de mercado conjunta inferior a 20% 6 25% del respectivo
mercado relevante (considerando los distintos mercados relevantes sefialados en la seccion
3.3 siguiente) no constituyen un riesgo representativo para la competencia.

3.3. Mercados de Productos, Tecnologias e Innovacion

El tercer aspecto sobre el que corresponde llamar la atencién respecto de los posibles
efectos anticompetitivos de los acuerdos de 1&D es el relativo a los distintos mercados
relevantes que pueden estar involucrados y que pueden verse afectados. Las autoridades de
defensa de la competencia han reconocido que pueden existir hasta tres tipos de mercados
relevantes: el de productos, el de tecnologias, y el de innovacién'.

Se hace referencia al mercado de productos cuando las actividades de I&D estan des-
tinadas a mejorar los productos existentes; caso en el cual tanto éstos como sus sustitutos

17 Comision Europea. Reglamento (CE) 2659/2000 de 1la Comisién relativo a la aplicacion del apartado 3
(...), articulo 4 numeral 2 y articulo 6 numerales 2 y 3.

18 En efecto, mediante el Reglamento (CEE) 418/85 la Comisién Europea establecié que se aplicaria la exen-
cién del articulo 81.1 del Tratado de Roma a los acuerdos de I&D cuya duraciéon médxima fuera de 5 afios
y que reunieran a competidores cuya participacion conjunta no supere el 20% del mercado. Mambrilla,
Vicente. Op. cit., pp. 194-195.

19 Alrespecto puede verse: FTC y DolJ. Op. cit., pp. 16-17. CE. Directrices sobre la Aplicabilidad del Articulo
81 del Tratado CE a los Acuerdos de Cooperacion Horizontal (2001/C 3/02), pfs. 44-52.
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constituyen el mercado relevante para evaluar el acuerdo de 1&D. Si las actividades de
1&D estan destinadas a modificar totalmente el producto existente o elaborar un producto
que lo sustituya, tal sustitucién se puede dar recién en el largo plazo, por lo que puede
ser mds complejo definir un inico mercado relevante del producto existente y del que se
espera lo sustituira.

En el caso del mercado de productos se plantea que si los competidores participantes
del acuerdo de 1&D tienen considerable participacién en el mercado relevante, se pueden
presentar supuestos de restriccion de la competencia. Esto se debe a que los competidores
que llevan a cabo la investigacidon conjunta suelen tener conexiones muy estrechas y una
comunicacién muy nutrida, por lo que es recomendable evitar con todo cuidado que su in-
teraccion influencie directamente el precio de sus productos, el &mbito de comercializacién
o su oferta, asi como neutralizar cualquier ocasién de que su actividad conjunta termine
en una infraccién a las normas de defensa de la competencia. Por ejemplo, las empresas
pueden establecer mecanismos que afslen al personal dedicado a la investigacién conjunta
del personal encargado de las estrategias de mercado®.

El mercado de las tecnologias esta referido a las tecnologias que se utilizan en la I&D
y que pueden estar protegidas por derechos de propiedad intelectual. Si, por ejemplo, los
derechos de propiedad intelectual se comercializan separadamente de los productos a los
que corresponden, se puede identificar un mercado relevante de tecnologias que incluye
tales derechos de propiedad intelectual asi como las tecnologias similares que pueden
utilizar los consumidores como alternativa.

Finalmente, el mercado de la innovacidn estd asociado a los casos en que la investi-
gacidn se destina a crear nuevos productos o tecnologias que sustituyan completamente
a lo existente, o que estén destinadas a usos totalmente nuevos de modo que creardn una
nueva demanda. En este tipo de casos, los procesos de 1&D pueden encontrarse estructu-
rados de modo tal que puede distinguirse entre el proceso destinado a mejorar lo existente
y el orientado a crear algo totalmente nuevo. Cuando se pueden identificar distintos
procesos de innovacion también puede existir competencia entre ellos, particularmente
en cuanto al acceso de cada proceso a recursos financieros y humanos comparables, a
conocimientos técnicos y patentes, a calendarios de avance equivalentes, etc. Bajo esta
perspectiva, los acuerdos de I&D también pueden afectar la competencia en el mercado
de la innovacion.

En el campo del mercado de la innovacidn, los acuerdos de 1&D pueden generar
ventajas que los competidores no podrian lograr actuando o investigando individualmente,
tales como economias de escala en la investigacidn, nuevos senderos de investigacion a
través del trabajo conjunto, intercambio de capacidades y recursos para la investigacion, etc.
Pero los acuerdos de I&D también pueden ocasionar efectos restrictivos de la competencia,
principalmente cuando existe concentracién de los procesos de innovacién en manos de
pocos competidores. No obstante, tales efectos negativos tendrian su origen mayormente

20 Sullivan, L y Grimes, W. Op. cit., p. 246.
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en acuerdos accesorios distintos, tales como el compromiso de no realizar actividades de
investigacién independiente?!.

En resumen, los efectos de los acuerdos de I1&D deben ser analizados dentro del
mercado relevante que corresponda, segin sus caracteristicas y distinguiendo los tipos de
mercado ya mencionados.

3.4. Compromisos relativos a la coordinacion de comportamientos

Un cuarto aspecto de relevancia en cuanto al andlisis de los efectos de los acuerdos
de I&D esta dado por las condiciones incluidas en dichos acuerdos que tienen por objeto o
efecto la coordinacion del comportamiento de los integrantes en aspectos no relacionados
con las actividades de 1&D. Las autoridades de defensa de la competencia entienden que
determinados compromisos son admisibles porque tienden a producir mayores eficiencias
que la potencial restriccién de la competencia que generan, mientras que otros resultan
invdlidos o menos aceptables porque representan un mayor riesgo para la competencia.

Por regla general, se considera invélido que los competidores que integran acuerdos
de 1&D incluyan compromisos relacionados con la realizacion de practicas tales como
la fijacién concertada de precios, el reparto de mercados o clientes, la limitacion de la
produccion o de las ventas, etc. Tal como se ha comentado al inicio de este trabajo, estas
practicas son calificadas como ilegales per se sin admitir evaluacidn de sus efectos sobre
el mercado. Consecuentemente, el hecho de que sean parte de un acuerdo de I&D no
cambia su carécter ilicito®.

De otro lado, si bien se admite que el intercambio de cierta informacién entre los
competidores integrantes de un acuerdo de I&D puede ser necesario, como por ejemplo
compartir el know how o los conocimientos tecnolégicos, se considera que compartir otra
informacién sensible (precios, costos, volimenes producidos, planes futuros de negocio,
entre otros) puede afectar las condiciones de competencia en el mercado y, en particular,
facilitar la colusién entre competidores. Por ello, la inclusién de ese tipo de compromisos
ocasiona una mayor preocupacién de parte de las autoridades de defensa de la compe-
tencia®.

21 Sullivan, L y Grimes, W. Op. cit., p. 245.

2 Por ejemplo, en el articulo 5 del Reglamento (CE) 2659/2000 de la Comisién relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo,
la Comision Europea excluye expresamente de la exencién por categoria a los acuerdos de I&D que tengan
por objeto limitar la produccion o las ventas, fijar los precios de venta de los productos considerados en
el acuerdo, restringir la clientela que pueden abastecer las empresas participantes, etc. Asimismo, en el parrafo
59 de las Directrices sobre la Aplicabilidad del Articulo 81 del Tratado CE a los Acuerdos de Cooperacién Ho-
rizontal, la Comision Europea sefiala que si el verdadero objeto de un acuerdo no es la I&D sino la creacion de
un cartel encubierto para fijar precios, limitar la produccion o repartir el mercado, dicho acuerdo esta prohibido
por el articulo 81.1 del Tratado de Roma, sin que esto signifique que una decisién de los miembros del acuerdo
para explotar en comin los posibles resultados futuros sea necesariamente ilicito.

% FTC y DolJ. Op. cit., p. 15. En sentido similar, la National Cooperative Research Act ya excluia de la eva-
luacién bajo la regla de 1a razén los acuerdos de colaboracion empresarial que involucren: (i) intercambio
de informacién entre competidores sobre precios, costos, ventas, rentabilidad, distribucién y marketing;
(ii) acuerdos sobre restricciones a la oferta o a la produccion; y (iii) acuerdos que definan la venta de pro-
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Sin perjuicio de lo anterior, los acuerdos cuyo objeto es la realizacién de practicas
que en principio son ilegales per se o que facilitan este tipo de practicas (intercambio de
informacion sensible), pueden ser calificados como acuerdos accesorios a un acuerdo
principal de integracién. Consecuentemente, tales acuerdos dejarian de ser considerados
ilegales per se. Para tales efectos debe cumplirse el requisito de que los acuerdos acceso-
rios sean indispensables para el logro de las eficiencias, segtin se explica en la seccién 3.7
posterior. Asimismo, en este punto puede tenerse en cuenta las condiciones definidas por
el INDECOPI para que un acuerdo de esta naturaleza sea considerado accesorio segtin el
precedente de observancia obligatoria dictado en 1997 sobre la distincién entre acuerdos
desnudos y acuerdos accesorios, tema sobre el que se efectuardn los comentarios corres-
pondientes en la seccién 3.7 de este trabajo.

En funcién de lo sefalado se concluye que, en principio, no es admisible incluir
como parte de los acuerdos de I&D compromisos que lleven a sus integrantes a incurrir
en précticas colusorias consideradas ilegales per se, ni tampoco compromisos que sean
facilitadores de la realizacion de tales pricticas, particularmente en lo relacionado con el
intercambio de informacién sensible. No obstante lo indicado, este tipo de compromisos
podria incluirse en los acuerdos de 1&D siempre que pudiera demostrarse que se trata de
acuerdos accesorios al acuerdo principal que es de I&D, para lo cual debe cumplirse que
los acuerdos accesorios sean indispensables para lograr el acuerdo principal.

3.5. Compromisos Relativos a Condiciones de Exclusividad

Un quinto aspecto de relevancia en el andlisis de los efectos de los acuerdos de 1&D
estd relacionado con los potenciales efectos de exclusion que pueden ocasionar a través
de las condiciones de exclusividad que imponen para ingresar al acuerdo o para actuar
fuera del acuerdo®.

Los acuerdos de colaboracion pueden limitar el nimero de sus miembros impidiendo
a terceros que pudieran estar interesados en unirse, es decir, excluir a competidores inte-
resados en acceder a los beneficios derivados del acuerdo. Asimismo, pueden limitar el
derecho de los integrantes del acuerdo a dedicarse a actividades que puedan competir con
las que se realizan a través del acuerdo, desde realizar actividades de I&D por su cuenta
hasta limitar su capacidad para comercializar productos que puedan competir con aquéllos
que se originen en el acuerdo.

Estos dos tipos de exclusividad pueden ser necesarios para evitar el problema del
free rider que de otro modo impediria a los miembros de un acuerdo de colaboracién
capitalizar la inversién y riesgo asumidos. En el primer caso, debe tenerse en cuenta que
la seguridad de obtener resultados favorables se va incrementado paulatinamente durante
la operacién de un acuerdo de cooperacidn, de modo que no es igual incorporarse al inicio
que cuando los resultados ya son bastante seguros. Si se admite el ingreso en cualquier

ductos o el intercambio de tecnologia sobre rubros que estdn fuera del alcance del acuerdo de 1&D. Ver:
Hovenkamp, H. Op. cit., p. 205-206.
% Salvo indicacién en contrario, en esta seccién se sigue lo planteado por: Hovenkamp, H. Op. cit., pp. 203-205.
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momento, muchos podrian optar por no arriesgarse desde un inicio. En el segundo caso,
si se permite realizar actividades en competencia con las del acuerdo de colaboracidn, los
miembros pueden aprovechar activos o conocimientos que se han originado en el acuerdo
para sus actividades individuales, con lo cual aprovechan las ventajas derivadas del aporte
de los otros miembros a la causa comtin.

Si bien las condiciones de exclusividad antes indicadas pueden estar justificadas,
cuando el acuerdo de colaboracién o joint venture cuenta con poder de mercado la ex-
clusividad puede ocasionar restricciones a la competencia. Ello se debe a que a través de
las condiciones de exclusividad el acuerdo de colaboracién puede estar en capacidad de
reducir la oferta, ya sea al interior del acuerdo (que sus miembros decidan producir en
menores cantidades o calidades los productos asociados con la colaboracién de las em-
presas) o fuera del acuerdo (evitando que sus miembros produzcan individualmente en
competencia con el acuerdo). Por ello, cuando existe poder de mercado las condiciones
de exclusividad en un acuerdo de colaboracién entre competidores deben tener suficiente
justificacion, puesto que serdn objeto de escrutinio mds riguroso por las autoridades de
defensa de la competencia.

En el caso particular de las actividades de I&D, los problemas de free rider pueden
ser significativos, porque los resultados de costosas actividades de I&D no siempre pueden
ser patentados, o incluso siéndolo no pueden ser efectivamente protegidos de apropia-
ciones indebidas. En tales casos, la probabilidad de que una empresa decida embarcarse
individualmente en un costoso proyecto de I&D es reducida, pues de hacerlo subsidiaria
a sus competidores. No obstante, los incentivos pueden estar mas alineados para cubrir
conjuntamente los costos involucrados si las empresas llegan a un acuerdo de 1&D que
establece condiciones de exclusividad.

Sin perjuicio de lo anterior, puede comentarse que en el caso de la National Coopera-
tive Research Act pareceria que la norma busca que las empresas formen varios acuerdos
de I&D que compitan entre si, motivo por el cual no evidencia una preocupacién muy
notoria por el acceso de los distintos participantes del mercado a un determinado acuerdo
de I&D. Aparentemente, se preferiria que algunas empresas sean excluidas en el entendido
de que buscarian conformar su propio acuerdo de 1&D para competir con aquél del que
fueron excluidas®.

De acuerdo con lo expuesto, los acuerdos de 1&D pueden contener condiciones que
determinan algin tipo de exclusidn, ya sea de terceras empresas que pretenden integrarse
al acuerdo, o de actividades independientes realizadas por los integrantes del acuerdo que
pudieran competir con las realizadas a través del referido acuerdo. Este tipo de condiciones
puede ser necesario para el adecuado funcionamiento del acuerdo, por ejemplo, si permite
evitar situaciones de free rider, no obstante, cuando el acuerdo involucra un poder de
mercado considerable dichas condiciones de exclusién deben tener una justificacién con-
tundente, porque es probable que sean revisadas con mayor rigurosidad por la autoridad
de defensa de la competencia.

» Ross, Stephen. Op. cit., p. 214-215.
- 328 —



1LLOS ACUERDOS DE INVESTIGACION Y DESARROLLO

COMPETENCIA

3.6. Eficiencias Generadas

Adicionalmente a todo lo anterior, la evaluacién de los acuerdos de 1&D supone
identificar las eficiencias que se generan a través de los mismos. Las eficiencias a ser con-
sideradas pueden ser de diversa naturaleza. Si el acuerdo permite a sus integrantes ofrecer
bienes a precios menores, mejoras en la calidad de los productos o lanzar mas rdpidamente
al mercado innovaciones, todo ello se considera eficiencias. Ahora bien, parte de estas
eficiencias debe poder ser trasladada a los consumidores para que sean tomadas en cuenta
por la autoridad. Esto dependerd en buena cuenta de las condiciones de competencia que
existan, pues las fuerzas competitivas son el mejor incentivo para que las empresas decidan
trasladar parte de las ventajas logradas en beneficio del consumidor, para mantener asf el
liderazgo frente a sus rivales.

Al respecto, un razonamiento similar fue planteado por el INDECOPI en el prece-
dente de observancia obligatoria dictado en el afio 2003 para someter todos los acuerdos
entre competidores a evaluacion segin sus efectos. En dicho precedente se sefial6 que una
parte equitativa del beneficio resultante de las mejoras en la produccion o la distribucién
de los productos o del fomento del progreso técnico o econdmico tenia que ser reservada
para los consumidores.

Para que se demuestre la existencia real de tales eficiencias se debe ofrecer la in-
formacion suficiente para que las autoridades de defensa de la competencia verifiquen la
magnitud de cada eficiencia, cdmo y cudndo podria alcanzarse, los costos involucrados
en lograrlas, y la forma en que tales eficiencias pueden contribuir a mejorar la capacidad
o los incentivos de los integrantes del acuerdo para competir®.

Ademas, si el acuerdo da lugar a considerable poder de mercado para sus miembros,
éstos deben demostrar que las eficiencias generadas por el acuerdo de 1&D son significati-
vas, que la comercializacién de los nuevos productos serd mas rapida o que se produciran
otras eficiencias®.

La creacidn de eficiencias también ha sido planteada en el caso peruano. Primero en
el precedente de observancia obligatoria dictado por el INDECOPI en 1997 sobre la distin-
cion entre acuerdos accesorios y desnudos. En esta decision se establecié que los acuerdos
accesorios deben ser capaces de incrementar la eficiencia del grupo integrado y deben ser
aplicados dentro de los limites necesarios para lograr dicha eficiencia. De otro lado, la
obtencion de eficiencias también se contempld en el precedente de observancia obligato-
ria dictado por el INDECOPI en el afio 2003 a través del cual se establecié que todos los
acuerdos debian ser evaluados segin sus efectos. Este precedente sefialaba que un acuerdo
que restringfa la competencia era admisible si se demostraba que contribuia a mejorar la
produccion o distribucién de productos, o que fomentaba el progreso técnico o econdmico,
y que una parte equitativa de tales beneficios podia trasladarse al consumidor.

% CE. Op.cit., pf. 32y 34.
z FTC y DoJ. Op. cit., p. 24.
% CE. Op. cit., pf. 69.
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3.7. Caracter Indispensable de las Restricciones a la Competencia

Cuando el acuerdo de 1&D produzca restricciones a la competencia las mismas deben
tener cardcter indispensable o ser razonablemente necesarias para conseguir las eficiencias
antes sefialadas, pues de otro modo no estarian justificadas. Para que las restricciones a la
competencia sean indispensables o razonablemente necesarias, no deben existir medios
menos restrictivos de conseguir las eficiencias antes sefialadas. Al evaluar los medios
menos restrictivos la autoridad de defensa de la competencia debe considerar alternativas
que resulten practicables segun las condiciones del mercado y no alternativas teéricamente
menos restrictivas®.

Por ejemplo, si existe un gran riesgo de que se produzca un problema de free rider
asociado a un acuerdo de 1&D, el establecimiento de alguna condicién de exclusién como
las sefialadas en la seccidn 3.5 previa seria justificada, pues no habrian otros medios menos
restrictivos para evitar dicho problema y asegurar el buen funcionamiento del acuerdo.

De otro lado, no seria justificado incluir dentro del acuerdo de I&D condiciones
como restringir la capacidad de las empresas participantes del acuerdo de realizar inde-
pendientemente o en cooperacion con terceros actividades de investigacién en sectores
no relacionados con el objeto del referido acuerdo®.

El descarte de medios menos restrictivos para lograr las eficiencias también ha sido
tomado en cuenta en el caso peruano. En efecto, en el precedente de observancia obliga-
toria dictado por el INDECOPI en el afio 2003 a través del cual se establecié que todos
los acuerdos debian ser evaluados segun sus efectos. En dicho precedente se establecio
que para que un acuerdo que restringia la competencia se encontrara exento de reproche y
sancion era necesario demostrar que era la tinica forma de lograr las eficiencias planteadas.
Evidentemente, para identificar si el acuerdo era la inica via de lograr tales eficiencias era
necesario descartar que existieran otras vias para ello.

3.8. Balance entre Eficiencias y Restricciones de la Competencia

La parte final y una de las més relevantes de la evaluacidn sobre efectos de los
acuerdos de I&D es la comparacidn entre las restricciones a la competencia generadas y
las eficiencias producidas, para identificar si resulta un efecto neto positivo, que valide
el referido acuerdo.

Si se encuentra que la restriccién de la competencia es indispensable o razonable-
mente necesaria para obtener las eficiencias, las autoridades de defensa de la competencia
consideran esta etapa final en el andlisis de los acuerdos de colaboracién empresarial,
incluyendo los acuerdos de 1&D?'. Como se ha comentado, en el caso peruano también

» FTC y Dol. Op. cit., p. 24; CE. Op. cit., pf. 35. Cabe sefalar que si bien se contempla que para que las
restricciones sean indispensables no deben existir medios menos restrictivos de conseguir las eficiencias,
algunos autores afirman que en la practica la Comision Europea no siempre considera si existen los medios
alternativos menos restrictivos. Ver: Korah, Valentine. Op. cit., p. 366.

30 CE. Op. cit., pf. 70; CE. Reglamento (CE) 2659/2000 de la Comisién relativo a la aplicacion del apartado
3 (...). Op. cit., articulo 5.

3 Por ejemplo puede verse: FTC y Dol. Op. cit., pp. 24-25.
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se tiene que efectuar este andlisis comparativo para definir la legalidad de las practicas
anticompetitivas sujetas a prohibicidn relativa por el Decreto Legislativo 1034, lo que
incluye a los acuerdos de 1&D.

Siendo esta parte de la evaluacion bastante compleja, se justifica hacer una explicacién
mds detallada sobre los fundamentos econdmicos del andlisis que requiere y sobre la real
capacidad para llevarlo a cabo.

En cuanto a los fundamentos econémicos que explican este tipo de andlisis, lo pri-
mero que corresponde plantear es por qué se considera que la competencia permite mayor
eficiencia (bienestar social) que otros modelos de mercado, para lo cual se compara con
un modelo de monopolio®>.

Como se sabe, en un mercado en competencia perfecta se logra el punto de equilibrio
en el cual el precio (Pc) es igual al costo marginal de produccién (CM) y se produce la
cantidad (Cc) necesaria para atender a todos los compradores dispuestos a pagar cuando
menos el costo marginal por el bien. Con ello se logra la maxima eficiencia, puesto que el
productor no produce ni vende ninguna unidad que no cubra al menos su costo marginal de
produccion, es decir, no trabaja a pérdida®, y los consumidores pagan inicamente el precio
que cubre el costo marginal, quedandose con la diferencia entre su precio de reserva y el
precio de competencia efectivamente pagado. Asi, la competencia maximiza el bienestar
del consumidor porque los recursos correspondientes al tridngulo W + X + Y se quedan en
manos del consumidor, es decir, constituyen el denominado excedente del consumidor.

Competencia vs. Monopolio

§ i Competencia i
a ; W + X +Y: Excedente del consumidor i
w Monopolio
W: Excedente del consumidor
L1300 Pmpb——«— N X: Transferencia de excedente del
A CcM consumidor a excedente del productor
H X Y: Pérdida de bienestar social (ni para
H Y e !
consumidor ni para productor)
R E——— R
Demanda
Cm <= Cc Cantidad
(13000 (15000
unid.) unid.)

32 Los fundamentos econdmicos descritos pueden encontrarse con mayor desarrollo en textos de organizacion
industrial como: Carlton, D. y Perloff, J. Modern Industrial Organization. Tercera edicion, United States,
Addison-Wesley, 2000, pp. 88-91; o, Ferndndez Baca, Jorge. Organizacion Industrial. Lima: Universidad
del Pacifico, 2006, pp. 128-133.

Se entiende que el costo marginal incluye un componente de rentabilidad para el productor que puede
representarse como el costo de oportunidad de invertir sus recursos en otra actividad productiva.

- 331 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

COMPETENCIA

Por el contrario, el monopolio (y también un cartel de competidores) puede reducir la
cantidad ofertada (de Cc aCm) y elevar el precio (de Pc a Pm). Con ello, el productor produce y
vende menos unidades (13,000) que las que se venden en una situacion de competencia (15,000),
pero obtiene mayores ingresos que los que lograria en competencia (S/. 16,900.00 frente a S/.
15,000.00). Como consecuencia de ello, el excedente de consumidor se reduce al tridngulo W.
El cuadrildtero X es la ganancia del monopolio (la diferencia entre los ingresos obtenidos en
una situacién de competencia y en una de monopolio), es decir, la porcion del excedente del
consumidor que se convierte en excedente del productor. Finalmente, el tridngulo Y se pierde
tanto para el consumidor como para el productor, por lo que se identifica como la pérdida de
bienestar social que produce el monopolio, representada por los consumidores dispuestos a
pagar un precio mayor al costo marginal pero que no son atendidos porque no pueden pagar el
precio de monopolio (las 2,000 unidades que dejan de producirse y venderse).

En funcién de lo anterior, se plantea que la competencia produce mayor bienestar para
el consumidor y que los mercados donde no existe competencia o donde la competencia
se encuentra restringida suelen generar pérdidas de eficiencia.

Como ya se ha explicado en secciones previas, un acuerdo de I&D puede restringir
la competencia en distintos modos y grados, por lo que, de ser tal el caso, podria estar
ocasionando pérdidas de eficiencia.

Frente a lo anterior, se planteé el denominado modelo de intercambio de bienestar
para proponer que al aplicar las normas de defensa de la competencia se tomen en cuenta
las eficiencias producidas en el mercado por las decisiones empresariales®. El modelo
considera una concentracién de empresas que transforma una situacién de competencia en
una de monopolio. En ese contexto, el monopolio reduce la cantidad ofertada (de Cc a Cm)
y se incrementan los precios (de Pc a Pm), produciéndose la pérdida de bienestar general
(representada por el tridngulo Y en el grafico), tal como se ha explicado previamente.

Eficiencias vs. Pérdida de Bienestar

Y: Pérdida de bienestar social (de eficiencia
asignativa)

Precio
N

: Ahorros por reduccion del costo marginal
(eficiencias)

Z>v?

(S/.1.30) Pm
4
i Y
(S/.1.00) Pc Clyh (S/.1.00)
z v
CM2
Demanda
Cm <= Cc Cantidad
(13000)  (15000)

34 Williamson, Oliver. “Economies as an antitrust defense: The welfare tradeoffs”. En: The American Eco-
nomic Review. Vol. 58, N° 1 (1968), pp. 18-36.
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No obstante, segtin dicho modelo la concentracién que da origen al monopolio también
produce ganancias de eficiencia (representadas por el rectingulo Z en el grafico), puesto
que los ahorros generados permiten la reduccién de los costos marginales (de CM1 a CM2),
y esto puede conllevar a una innovacién o mejora de los productos o servicios ofrecidos
por el monopolio. Entonces, si bien la concentracion de empresas restringe la competen-
cia e incrementa los precios, esto puede resultar eficiente si en el balance las ganancias
de eficiencia son mayores que la pérdida del bienestar social (o sea si el rectingulo Z es
mayor que el tridngulo Y).

Posteriormente, este modelo fue popularizado por la denominada Escuela de Chicago.
Segun esta corriente de pensamiento, el modelo de intercambio del bienestar ilustra y
permite analizar todas las practicas sujetas a las normas de defensa de la competencia —lo
que incluirfa los acuerdos de I&D—, ya que permite comparar la ineficiencia (pérdida
de bienestar) derivada de la inexistencia o falta de competencia, frente a las eficiencias
(tanto productivas como dindmicas) que pueden producir las actividades empresariales®.
Los planteamientos de la Escuela de Chicago impulsaron que se generalice la idea de
que las précticas anticompetitivas deben analizarse haciendo un balance entre los efectos
restrictivos de la competencia que generan y las eficiencias que producen. Esto con el
propésito de determinar si existe un beneficio neto resultante, pues de ser asi, la practica
deberia considerarse eficiente y, por ende, valida en términos legales pese a que restrinja
la competencia.

Respecto de la real capacidad de las autoridades de defensa de la competencia para
realizar este tipo de andlisis, debe sefialarse que si bien es importante reconocer el valor
de las eficiencias generadas por las practicas comerciales de las empresas, como por
ejemplo un acuerdo de 1&D, la idea de hacer un balance entre las eficiencias y la pérdida
de bienestar social por la restricciéon de la competencia no es nada simple ni tampoco
siempre posible.

El modelo de intercambio de bienestar sélo ilustra una relacién entre la pérdida de
bienestar social y las ganancias de eficiencia, pero no cuantifica sus valores. En la practica
no se puede calcular matematicamente el valor del rectingulo Z y del tridngulo Y para
saber cudl es mayor®.

Asimismo, existen distintas razones que dificultan medir efectivamente los beneficios
netos resultantes a través de este modelo®’. En primer lugar, es dificil identificar y dar
valor a los ahorros de costos de produccién que no pueden trasladarse instantineamente
a los precios del mercado, sino que sélo se pondrdn de manifiesto mucho después®. En
segundo lugar, el referido modelo asume que las ganancias de eficiencia se reflejan en todo

3 Bork, Robert. The Antitrust Paradox. New York: The Free Press, 1993, pp. 105 y 108.

3% [dem, pp. 108 y 110.

3 Ver: Hovenkamp, H. Op. Cit., pp. 28-30.

3 Siun acuerdo de 1&D puede generar un incremento de precios monopélicos en lo inmediato, pero permitira
mayor actividad de investigacion y desarrollo con resultados significativos dentro de 10 afios, la autoridad
de defensa de la competencia deberia efectuar un balance entre la restricciéon inmediata a la competencia
y el prospecto de ganancias por innovacion lejanas en el futuro y que incluso podrian nunca producirse.
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el mercado a través de la inica empresa que queda, porque parte del supuesto de que el
mercado era competitivo y luego de la concentracion queda monopolizado. Sin embargo,
el paso de competencia a monopolio no es lo que usualmente ocurre en la practica, por lo
que el modelo tiende a sobreestimar las ganancias de eficiencia®. En tercer lugar, la 16gica
del balance entre pérdida de bienestar general y ganancias de eficiencia s6lo es razonable
si existe justificacion para hacer el balance. Si las eficiencias podrian conseguirse por vias
distintas a la restriccidon de la competencia, no habria razén para aceptar esta restriccion
porque las eficiencias se podrian obtener sin perjudicar el proceso competitivo®.

Considerando razones como las expuestas, la aplicacion de las normas de defensa de
la competencia generalmente no incluye dentro del andlisis el balance de eficiencias frente
a perjuicios a la competencia, principalmente por la complejidad de realizarlo. En vez de
eso, lo que usualmente se hace es definir si la practica empresarial amenaza con restringir
la competencia. Si existe tal amenaza, se evalia cudn probables son las ganancias signifi-
cativas de eficiencia y si la restriccion a la competencia es razonablemente necesaria para
alcanzarlas. Si la respuesta a cualquiera de estas cuestiones es negativa, la referida practica
es condenada. Si ambas respuestas son positivas y el caso es complejo, no se realiza el
balance en cuestidn, sino que lo habitual es que no se prohiba la conducta y que se prefiera
confiar en que el mercado en vez del estado encuentre el balance adecuado®.

Para concluir, y volviendo a un tema planteado al inicio de este trabajo, debe sefialarse
que si bien la fijacién de precios éptima requiere que las empresas compitan, la innovacién
Optima requiere una combinacién mas compleja de competencia y muchas veces coopera-
ci6n entre las empresas, para labores de investigacién y desarrollo. Las normas de defensa
de la competencia no pueden impulsar simplemente la existencia de una multiplicidad de
pequeiias empresas forzadas a competir entre ellas. Estas empresas pueden competir pero
los productos seguir siendo costosos y la economia puede perder mucha de la innovacién
que es capaz de producir*’.

¥ Es mas frecuente que las concentraciones no produzcan un monopolio, sino que reduzcan el nimero de
participantes en el mercado. Por ello se las cuestiona porque pueden facilitar la colusién. De ocurrir la
colusion, la misma produciria un incremento de los precios de todos los participantes del mercado, pero
s6lo quienes fueron parte de la concentracion podrian argumentar que lograron ganancias de eficiencias.

4 Por ejemplo, si se trata de actividades de 1&D entre competidores, en vez de coordinar sus procesos de
produccidn bastarfa que realicen la investigacién en conjunto y que establezcan un acuerdo para otorgar
a un tercero la licencia de los resultados positivos obtenidos de la investigacion.

4 Hovenkamp, H. The Antitrust Enterprise: Principle and Execution (United States, Harvard University
Press, 2005), p. 30.

2 dem, p. 14.
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