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1.- El Derecho de la Competencia

El concepto de competencia normalmente se liga a lo econoémico, pero
decimos de primera intencion, que la competencia es un término que excede a

este campo.

Competencia es disputa, contienda, oposicion, rivalidad entre sujetos que
pugnan por obtener algo. Se da en el ambito profesional, en el juego, en el
deporte e inclusive en el amor, donde - al decir de Joaquin Garrigues - es quizas
la mas dramatica de todas, pues se trata de la lucha por una sola mujer. que no
es fungible o sustituible por otra, como en el caso de los clientes en la compe-
tencia econdmica.

Font Galan senala que la competencia "nace cuando varias personas
persiguen un mismo objeto codiciable y luchan por conseguirlo, subrayandose
que la pluralidad de aspirantes a una misma meta es requisito caracteristico de
la competencia. Partiendo del significado usual del término competencia, se
suele definir ésta como la actuacion de varias personas que se caracteriza por
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el hecho de que cada una aspira a ganar lo que las demas, al mismo tiempo,
intentan conseguir"'.

Asimismo, Rodriguez Larrain sefiala que competencia en general "signi-
fica coincidencia o concurrencia en el deseo de conseguir una misma cosa: el
uno aspira a alcanzar lo mismo que el otro y al mismo tiempo que éste"', mien-
tras que cuando el objetivo que se persigue es econémico, estamos dentro de la
competencia mercantil, lo cual puede definirse "como la actuacién indepen-
diente de varias empresas para conseguir cada una de ellas en el mercado, el
mayor numero de contratos con una misma clientela, ofreciendo los precios,
las calidades o las condiciones contractuales mas favorables'?.

Si toda forma de convivencia humana ha sido de interés para el Dere-
cho, la competencia no podria ser ajena al mismo. La competencia no puede
ser un hecho dejado a la absoluta libertad, como si fuera una lucha ilimitada y
anarquica. Se establecen determinadas reglas de juego o reglas de competen-
cia con el objetivo de que no sea eliminada.

Joaquin Garrigues® expresa que histéricamente, la posicion del Derecho
ante la competencia ha pasado por fases diversas. Una primera fase, consiste
en que la reglamentacion era tan minuciosa que llego a anular la competencia,
destruyendo el principio de igualdad. Estamos en la Edad Media, que se adentra
por los comienzos de la Edad Moderna. En una segunda fase, se entroniza el
principfo de igualdad al proclamarse la libertad de industria y de comercio a
fines del siglo XVIII. En una tercera fase, el abuso de aquella libertad reclama
de nuevo la intervencion del Estado. Nacen entonces leyes especiales sobre
represion no de la competencia, sino de aquellas practicas que la restringen. En
esta fase se presenta algo paraddjico representado por Garrigues en una frase
feliz: se defiende la libertad limitando la libertad.

En un intento por definir el Derecho de la Competencia, Hermenegildo
Baylos seiiala que "es el conjunto de normas que regulan la actividad

Font Galan citado por Blume Fortini, Ernesto. “La constitucion econémica peruana y el
derecho de la competencia” en: Themis Revista de Derecho editada por estudiante de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Perti. Segunda Epoca /1997/N° 36, pag. 34.
Rodriguez Larrain, Alejandro Alfageme: “El desafio de la libre competencia™ en: “El Peruano”
del 17/05/1994, pag. B-11.

Garrigues, Joaquin. La Defensa de la Competencia Mercantil. Sociedad de Estudios y Publi-
caciones. Madrid 1961 pp. 13 v ss.
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concurrencial, para que prevalezca en el mercado el principio de competencia
y la lucha entre los competidores se desenvuelva con lealtad y correcciéon™.

En cuanto al contenido del Derecho de la Competencia. nos dice
Garrigues®, que el ordenamiento juridico establece normas relativas a la com-
petencia en un doble sentido. Por una parte, las normas sobre restricciones a la
competencia, que presuponen la falta de libre competencia y tratan de restau-
rarla, eliminando los obstaculos que la anulan o la perturban. Por otra parte, las
normas sobre competencia ilicita, que presuponen, por el contrario, que la libre
competencia existe y tratan de encauzarla por el camino de la ética y del Dere-
cho. En el primer caso se quiere asegurar el respeto a la competencia misma,
mientras que en el otro se quiere asegurar la correccion en el gjercicio de la
competencia.

Sin embargo, las transformaciones en la economia y el derecho, han
hecho que las dreas dentro de lo juridico no sean tan faciles de demarcar,
ocurriendo en muchos casos que determinados fendmenos sean vistos desde el
derecho por una o més disciplinas simultaneamente.

La competencia era apreciada sélo como algo concerniente a los intere-
ses de comerciantes y empresarios, no siendo tomados en cuenta directamen-
te los consumidores. En la actualidad es el interés de los consumidores el deno-
tado como el interés social tendiente a prevalecer sobre cualquier otro particu-
lar. Asi mismo, el interés del Estado, en cuanto busca que se respete los
lineamientos generales establecidos en la constitucion economica.

Asi también, hoy se asigna a la competencia econémica una doble di-
mension. Por un lado estd la competencia en la oferta de bienes y servicios,
entre empresarios. Por otro, en la demanda, entre consumidores por adquirir
dichos bienes y servicios.

De alli que el contenido del Derecho de la Competencia -seglin diversas
opiniones- se haya ampliado, aunque todavia sea muy discutible a qué sectores
juridicos involucra. En el libro del maestro Ulises Montoya Manfredi, por ejem-

4 Baylos, Hermenegildo. Tratado de Derecho Industrial. Editorial Civitas S.A. Madrid 1978,
pag. 251.

5 Garrigues, Joaguin Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1. Imprenta Aguirre Madrid 1976, pag.
223-224.
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plo, se sefiala que el Derecho de la Competencia esta integrado por la legisla-
cion antimonopdlica, la represion de la competencia desleal, la regulacion de la
publicidad, proteccién de los consumidores, derecho de la propiedad intelectual
en su doble version: como derechos subjetivos privados y posiciones econémi-

cas privilegiadas®”.

Sin embargo, pensamos que el derecho de la competencia posee dos
areas bien definidas. De un lado, el derecho de la libre competencia que como
expresa Garrigues, le interesa la preservacion de la competencia misma, la
existencia de la libertad de competencia. Y, de otro, el derecho contra las prac-
ticas desleales o derecho contra la competencia desleal, en donde el interés no
es ya la competencia, que se da por existente, sino que la competencia se lleve
con correccion o lealtad. Es cierto que existen dreas que guardan evidente
relacion con el derecho de la competencia, pero que tienen otros intereses
preferentemente protegidos por su respectiva normatividad.

Finalmente diremos, que en atencién al contenido sefialado del Derecho
de la Competencia, este se erige en una parte importante en el desarrollo de la
constitucion economica. La institucionalizacion de la competencia econémica
entonces se proyecta en una triple dimension: la competencia econdmica como
instrumento realizador del sistema de economia de mercado, la competencia
econdmica como un valor esencial del sistema econémico constitucionalizado y
la competencia econdmica como programa de objetivos socioecondémicos de la
constitucion econémica®.

2.- Derecho de la Libre Competencia

Fue en los Estados Unidos a fines del siglo XIX, en donde se constituye
por primera vez un conjunto de normas de proteccion de la competencia que a
su vez serviria de modelo para otros paises.

Es cierto que existian con anterioridad, una serie de reglas pertenecien-
tes al common law inglés y del equity law, que regulaban los problemas deriva-

¢ Montoya Manfredi, Ulises. Derecho Comercial. Tomo 11 Editorial Grijley. Novena edicién
aumentada y actualizada. Lima 1998, pag. 459.

7 Cabe anotar que de la misma opinién es César Landa en: Presentacion de Revista Derecho
N°47. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(l. Diciembre 1993,

pag. 7.

8 Blume Fortini, Emesto. ob., cit., pag. 35.
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dos de carteles y monopolios en los Estados Unidos, aplicables atin después de
conseguida su independencia’.

Sin embargo, con el surgimiento de los trusts, a finales del siglo XIX, se
presento la urgencia de enfrentar dichas conductas sin una demanda civil pre-
via. Los estados de manera auténoma comenzarian a reprimir dichas practicas
en un primer momento. Pero luego, al no tener efectividad en la represion, se
penso en que lo ideal seria mediante una ley federal'®.

Es asi como se da nacimiento al Derecho Antitrust norteamericano,
mediante la "An Act to protect trade and comerse against unlawful restraints
and monopolies", conocida como la Sherman Antitrust Act (Ley Sherman), dada
en 1890. Esta ley tuvo como finalidad principal, garantizar el desarrollo del
comercio entre los Estados de la Unidn, por lo que en su primera seccion se
establece la prohibicion de los contratos y combinaciones que restringen la
industria y el comercio entre los Estados o con el extranjero. Asimismo, en la
seccion segunda, establece que esta prohibido monopolizar, o tratar de mono-
polizar, asi como realizar un acuerdo o conspirar con cualquier otra persona
para monopolizar cualquier parte de la industria o el comercio, entre los distin-
tos Estados o con el extranjero''.

Posteriormente se dictaron una serie de leyes que precisaron o, en algu-
nos casos, complementaron la Sherman Act. Asi, se dict6 la Clayton Act en
1914, en la cual se detallan con mayor precision los actos que restringen la
competencia o constituyen un intento de monopolizar. En el mismo aiio, se
promulgé la ley que cred la Federal Trade Comisién (Comision Federal de Co-
mercio), que introdujo la persecucién administrativa de practicas desleales, asi
como mejoras en la organizacion destinadas a una mayor cooperacion entre
juristas y economistas: "Esta "Comisién Federal de Comercio"(CFC) creada
fue destinada a supervigilar la vigencia de la competencia, investigar problemas
economicos y apoyar a las autoridades y tribunales en los procesos antitrust.
Para realizar sus tareas la CFC puede dictar "cease and desist orders", es decir,

? Dominguez Garcia, Manuel: “Control de las concentraciones de empresas en el Derecho
Antitrust norteamericano. Lineas evolutivas™ en: Actas de Derecho Industrial 11. Madrid
1985-1986, pig. 161 y ss., especificamente 165 y ss.

1% Dominguez Garcia, Manuel: ob., cit., Madrid 1985-1986, pdg.161 y ss., especificamente 166
¥y S8,

"' Instituto Libertad y Democracia: La Ley Antimonopolio. Lima 1989, pag.76.
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ordenes para el cese o desistimiento de practicas, las que pueden ser contradi-
chas judicialmente"".

Las leyes anteriores y el desarrollo jurisprudencial fueron perfilando un
sistema protector de la competencia, modelo de otras legislaciones.
Especificamente en cuanto a la jurisprudencia, se dice que su desarrollo ha
atravesado por diversas etapas'®.

Se puede hablar de una primera etapa, comprendida entre 1890 y 1945,
en la cual, la "regla de la razon" va generalizando la idea de que el hecho en si
de constituir un monopolio no constituye delito, salvo que se hayan realizado
practicas maliciosas para obtener la posicién dominante en el mercado. Sin
embargo, en 1945, el juez Learned Hand, dicté una sentencia contra la Aluminium
Company of America, que representd un cambio de la tendencia anterior en el
tratamiento de las violaciones a la Ley Sherman. La empresa tenia el control
del 90% del mercado del aluminio refinado, pero no habia cometido ninguna
préctica ilicita ni tenia utilidades que pudieran considerarse monopélicas. No
obstante lo anterior, el juez determiné que el poder monopdlico en si es un mal
que debe ser evitado, no importando cémo se ha adquirido.

Una de las causas del cambio en la tendencia en el tratamiento
jurisprudencial de los casos de violaciones a la libre competencia, es la referida
por Manuel Abanto, quien sefiala que a partir de 1938 se verifico un cambio en
la aplicacion de las leyes antitrust, cambio que no dejé de tener por trasfondo,
motivaciones politicas.

Es el hecho que en 1940- luego de la renuncia al "modelo de competen-
cia perfecta" -John Maurice Clark revolucionaba el derecho antitrust con la
introduccion del concepto "workable competicion" (competencia eficaz, practi-
cable o funcional": "La importancia de esta teoria no solamente radica en que
se elige como objetivo politico-econémico a una competencia imperfecta, sino
también en que se crea una intima vinculacion entre la teoria de la competencia
y la politica de la competencia al hacer que sea el tedrico de la competencia el
que, determinando la funcién de la competencia, sefiale cudles son las tareas de
la politica econémica que debe cumplir la competencia"*.

2 Abanto Vésquez, Manuel: El Derecho de la Libre Competencia. Editorial San Marcos. Lima
1997, pag. 253.

Instituto Libertad y Democracia: ob., cit., pag. 77 y ss.
4 Abanto Vasquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pag. 255.
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Desde el punto de vista de John Maurice Clark, la competencia debe apre-
ciarse menos en funcion de ciertas estructuras del mercado que de los resultados
que de ella derivan. La competencia puede ser "incompleta", por el hecho de
intervenir en ella un pequefio nimero de empresas, por la dimension de las
mismas y por el grado de concentracion; no obstante importa, antes que nada,
saber si los precios, la calidad y la cantidad de los productos son satisfactorios
y si la amenaza de una competencia potencial queda preservada. Importa ante
todo que la competencia funcione, que sea efectiva. El concepto de competen-
cia efectiva o "workable competition" es una concepcion dindmica de la com-
petencia, opuesta al modelo estético tradicional-como sefiala Barre. "Tal con-
cepcion de la competencia -afiade el profesor Gltimo citado- no excluye la des-
igualdad de las empresas y la influencia asimétrica de las empresa dominantes"'*.

El otro modelo -alternativo al norteamericano- sobre legislacion
antimonopdlica, surgio en 1957, fecha en la cual se firmd el "Tratado de Funda-
cion de la Comunidad Econémica Europea", conocido como el "Tratado de
Roma", en el cual se establece la prohibicién de ciertos acuerdos que tienen por
objeto la restriccion de la competencia y asimismo, la prohibicion de conductas
que constituyen abuso de posiciones de dominio en el mercado.

Ya en el articulo 3°, referido a las acciones trazadas para la Comunidad
Econémica Europea, entre otras, se sefiala en el literal f) "el establecimiento de
un régimen que garantice que la competencia no sera falseada en el Mercado
Comun".

En el articulo 85° se establece que seran incompatibles con el Mercado
Comun y quedaran prohibidos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar 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: fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otras condiciones de transaccion; limitar o controlar la
produccidn, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones: repartirse los
mercados o las fuentes de abastecimiento; aplicar a terceros contratantes con-
diciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a €stos una
desventaja competitiva; subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion,

5 Barre, Raymond: Economia Politica. Tomo 1. Editorial Ariel. Octava edicion. Barcelona 1975,
pp. 423-424.
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por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturale-
za 0 segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos.

Asimismo, este articulo 85° prescribe que los acuerdos o decisiones pro-
hibidos por este articulo seran nulos de pleno derecho.

Igualmente-se agrega en este articulo-, no obstante, las disposiciones del
apartado uno, podran ser declaradas inaplicables a: cualquier acuerdo o cate-
goria de acuerdos entre empresas; cualquier decision o categoria de decisiones
de asociaciones de empresas; cualquier practica concertada o categoria de
practicas concertadas que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion
de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa del beneficio. Esto
sefialado dltimamente, a su vez, sin que: impongan a las empresas interesadas
restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos: ofrez-
can a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de
una parte sustancial de los productos de que se trate.

Por otra parte, en el articulo 86° se establece que sera incompatible con
el Mercado Comtin y quedaré prohibida, en la medida en que pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por parte de una
0 més empresas, de una posicion dominante en el Mercado Coman o en una

parte sustancial del mismo.

Se sefiala asimismo en este articulo 86°, que tales practicas abusivas
podrén consistir, particularmente en: imponer directa o indirectamente precios
de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitativas; limitar
la produccién, el mercado o el desarrollo téenico en perjuicio de los consumido-
res; aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; subordinar la
celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de presta-
ciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no
guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

Es interesante anotar algunas similitudes y diferencias entre la legisla-
cién norteamericana y lo propuesto por el "Tratado de Roma"'®.

16 Instituto Libertad y Democracia: ob., cit., pag. 81 y ss.
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Por ejemplo, el articulo 85° del Tratado de Roma guarda semejanzas con
el articulo 1° de la Sherman Act, y, el articulo 86° se asemeja al articulo 2°. Sin
embargo, pese a estas similitudes existen diferencias en cuanto a los objetivos
buscados y en la manera de enfocar los casos. Mientras que en el caso norte-
americano la competencia es vista como la base fundamental del desarrollo
comercial e industrial, en el caso europeo existe una tradicién muy arraigada de
vinculos entre el Estado, la banca, la industria y el comercio. Esto explica por-
que mientras que en Estados Unidos las trabas a la competencia son vistas
como contrarias a la eficiencia y el bienestar general, en el modelo europeo son
consideradas mas que nada como incompatibles en el mercado comin.

Por otra parte, la legislacién norteamericana acepta los acuerdos y prac-
ticas que, pese a ser restrictivas, estimulan la eficiencia y la competencia en el
largo plazo, pero sobre la base de un analisis caso por caso, en el cual el acusa-
do no sélo tiene que demostrar que esta contribuyendo a la eficiencia, sino que
debe convencer a la Corte que empled los medios menos restrictivos posibles.
En el caso europeo, contiene una lista de excepciones, que son consideradas
licitas solo con demostrar que promueven la eficiencia. Mediante dicha lista de
excepciones se han permitido los acuerdos de integracion vertical que no difi-
cultan el movimiento de mercancias entre los paises europeos.

Igualmente, en el caso de las fusiones, en Europa se es mucho mas
condescendiente que las autoridades norteamericanas, prohibiéndose solo los
casos en que se realice el abuso de una posicion dominante en el mercado.

Asimismo, respecto del articulo 86° del Tratado de Roma, en el cual se
trata del abuso de posicion de dominio en el mercado, cabe remarcar que a
diferencia del articulo 2° de la Clayton Act, la Comision respectiva no se pre-
ocupa de la forma como se obtuvo la posicion dominante, sino solo la conducta
actual de la empresa. La posicion dominante es vista- en el modelo europeo-
como aquella posicién de poder econémico que permite a la empresa evitar la
competencia en el mercado relevante, pudiendo ésta tener un comportamiento
independiente de sus competidores, clientes y consumidores.

Es importante mencionar que recientemente se ha presentado el caso
contra Microsoft Corporation. La demanda fue planteada por 19 Estados indi-
viduales y el Distrito de Columbia, bajo los cargos e haber violado la Ley Sherman,
El juez Thomas Penfield Jackson falla el 2 de abril del 2000 a favor de los
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demandantes, indicando que Microsoft ha violado las leyes contra el abuso del
monopolio, obligandolo a que se divida en empresas independientes'”.

Por otra parte, en Latinoamérica, la preocupacion por el tratamiento de
los monopolios y practicas restrictivas se mostré desde las primeras décadas
del siglo XX. Asi, en Argentina, laLey N° 11210y en 1946 la Ley N° 12906; en
Brasil se dio el Decreto Legislativo N° 7666 en 1945, la Ley N° 4137 de 1962
y el Decreto Legislativo N° 52025 de 1963; en México la Ley Organica de
1934 reglamentando el articulo 28° de su Constitucion de Querétaro de 1917;
en Colombia la Ley N° 155 de 1969; en Chile la Ley N° 13305 de 1969 y el
Decreto Legislativo N° 211 de 1973.

Como se explica seguidamente, "en ningun de estos casos, la legislacion
antimonopolica llegé a ser considerada como un instrumento para promover
una estructura econémica mas competitiva, sino mas bien como un mecanismo
para proteger a los consumidores de las alzas de precios. La carencia de auto-
nomia y de recursos por parte de las autoridades competentes y la falta de un
instrumental econémico para definir también factores decisivos para explicar la
escasa trascendencia que tuvieron estas leyes. En México nunca se llegd a
aplicar, y en los otros cuatro paises su implementacion fue apenas tentativa"'®.

Sin embargo, a fines del siglo XX se modernizan las legislaciones antimono-
policas y en otros casos se implementan bajo otra fundamentacién que la pro-
teccion de los consumidores de las alzas de precios. Es la competitividad lo que
interesa ahora, bajo otro orden economico predominante. Asi, en Argentina se
dalaLey 22.262 de 1980, estando presentado por el Ejecutivo al Congreso, un
Proyecto de Nueva Ley de Defensa de la Competencia; en Chile el Decreto
LegislativoN° 211 de 1973, es modificado por el Decreto ley N° 2.760 de 1979;
en Brasil se da la Ley 8.884 de 1994 sobre Abuso de Poder Econémico.

Igualmente cabe mencionar que en el Mercosur se encuentra presenta-
do un Proyecto de Decision del Consejo del Mercado Comun sobre Defensa
de la Competencia, lo que indica el interés por implementar un sistema de pro-
teccion de la competencia, en los procesos de integracion de la region latinoa-

' Seestablece como fallo: “El tribunal concluye que Microsoft mantuvo su poder monopolistico
por medios contrarios a la competencia, e intenté monopolizar el mercado de navegadores
(..)Microsoft también viol6 el epigrafe 1 de la Ley Sherman al unir su navegador en forma
ilegal con su sistema operativo”. En: Revista Abogados. Afio I1I, N° 5, pag. 214.

® Instituto Libertad y Democracia: ob., cit., pag. 84.
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mericana. Asimismo, en el Pacto Andino, la Decision 285 "Normas para preve-
nir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas res-
trictivas de la libre competencia" del afio 1991, igualmente se encuentra dentro
de esta misma direccion.

El Perii no se ha quedado al margen de la predominante tendencia inicia-
da a finales del siglo XX en Latinoamérica. A partir de 1990 se dieron una serie
de cambios legislativos que promovieron una economia de mercado -
ortodoxamente liberal - y dentro de dicha logica, primordialmente la proteccién
de la libre competencia.

En 1991, se promulga el Decreto Legislativo N° 701 llamado "Ley con-
tra las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competen-
cia". Al decir de Manuel Abanto, con la dacion de ésta tiltima ley. asi como con
la instauracion del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), mediante el Decreto Ley
N°25865 de 1992, se impuso definitivamente una nueva especialidad juridica
en el Pert: el Derecho de la Competencia®.

Como en toda Latinoamérica, en el Pert se habia pensado que la legisla-
cion antimonopdlica debia ser considerada como un mecanismo para proteger
a los consumidores de las alzas de precios méas que como un instrumento para
promover una estructura econémica mas competitiva, lo que cambiaria con el
Decreto Legislativo N° 701, lo cual obedece a participar ortodoxamente de la
economia de mercado.

Sin embargo, ya en las primeras décadas del siglo XX en nuestro pais, se
presento la preocupacion por combatir las practicas monopélicas, aunque pen-
sado dicho enfrentamiento, dentro de otro orden publico econémico.

Asi, en la Constitucion de 1933, en su articulo 16° se prescribi¢ lo si-
guiente: "Estan prohibidos los monopolios y acaparamientos industriales y co-
merciales. La ley fijard las penas que se impongan a los contraventores. Sélo
la ley puede establecer monopolios del Estado en exclusivo interés nacional".

No obstante la jerarquia constitucional asignada a la prohibicion de los
monopolios, es decir, abierta la posibilidad para que se implementara una ley

19 Abanto Vasquez, Manuel: ob., cit., Lima 1997, pég. 348.
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que efectivamente promoviera un control al respecto, esto no se realizd. Solo
se darian las leyes N° 8951 y 10551 sobre coaliciones para implantar el mono-
polio, leyes con caracter de genéricas®.

Asimismo, dentro de la doctrina juridica nacional, tampoco el tema de los
monopolios, fue extrafio. Asi, por ejemplo, Luis Bramont Arias sefialaba en 1952,
la necesidad que se admitieran como delitos econdmicos diversas figuras como
"el procurar alzar o bajar el precio de las mercaderias o valores"; "la coalicion diri-
gida aimplantar el monopolio" en donde "el bien juridico tutelado es la libre concu-
rrencia en la produccion y el comercio"; "los actos de monopolio o tendientes a €l
(...)reprimiéndose a "los que cometieron cualquier otro acto de monopolio ten-
dientes a él, cuando sin importar un progreso técnico ni un progreso econdémico
aumentaren arbitrariamente las ganancias de quien o quienes la ejecutaren, sin
proporcion con el capital efectivamente empleado™""; "otros actos de monopolio
o tendientes a ¢, sancionando "a los que dificultaren o se propusiesen dificultar
a otras personas, fisicas o juridicas, la libre concurrencia en la produccion y el
comercio interno o en el exterior""; "el suministro de capitales y la participacion
en convenios, castigando "al que suministrare capitales a efecto de que se co-
metan los hechos previstos en las disposiciones anteriores (sobre monopolios)
con el proposito de cometer los mismos hechos, atin cuando no intervinieren
especialmente en éstos""; "los monopolios por sociedades o personas juridicas,
estableciendo que "cuando los hechos previstos en los articulos anteriores, fueren
cometidos por sociedades comerciales o personas juridicas, se declarara la
pérdida de la personeria juridica y la anulacion de las prerrogativas o concesio-
nes que se le hubieren otorgado, sin perjuicio de la sancién que corresponda a
los directores, administradores, gerentes u otros miembros que hayan participa-
do en tales hechos""; todo lo cual llevaba al profesor citado a concluir en que
podian admitirse como delitos econdmicos a los monopolios?!.

Las politicas econémicas de los distintos gobiernos no sélo no controla-
ron las concentraciones econdmicas sino que favorecieron la posicién monopdlica
de varias empresas en la economia peruana®.

* Bramont Arias, Luis: “Delitos contra la economia” en: Revista de Derecho y Ciencias Poli-
ticas.N° 1, 2, 3. Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Lima 1952, pp.235 y ss, especificamente pag. 244. Al respecto también se
puede ver: Laplaza, Francisco: “Concentracion del poder econémico y Derecho Penal™ en:
Revista del Foro. Colegio de Abogados de Lima. Lima 1969-1970-11, pig. 38 y ss.

Bramont Arias, Luis: ob., cit. Lima 1952, pp.235 y ss, especificamente pag. 247.

Instituto Libertad y Democracia; ob., cit., pag.70 y ss.
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Asi, por ejemplo, el caso de las empresas extranjeras Gloria y Perulac.
En 1940, cuando las mencionadas empresas deciden invertir en el Peru, el
gobierno de nuestro pais no soélo las exonera de impuestos y derechos a la
importacion de materias primas, equipos y maquinarias, sino que también acuerda
subir los aranceles a los productos importados competitivos y no otorgar nue-
vas autorizaciones para el establecimiento de empresas productoras de leche
evaporada, que era el ramo industrial en el que se desempefiaban Gloria y
Perulac. Dichas concesiones tenian una duracién de 15 afios y en 1955 fueron
renovadas por 15 afios mds. Esto significo que por 30 afios, ambas empresas no
solo estuvieron protegidas de la competencia del exterior, sino que también
estuvieran protegidas de posibles competidores nacionales o extranjeros, que
podian haber ingresado al mercado de la leche evaporada.

Asimismo, en los afios 70~y ya bajo el gobierno del general Juan Velasco
Alvarado-, el gobierno trasladé la concesién de privilegios hacia las plantas
nacionales de leche recombinada, las cuales conformaron un grupo oligopélico
no solo sobreprotegido, sino también mucho mas ineficiente que las empresas
extranjeras, puesto que-segin lo resefiado por el ILD-no realizaron ninguna
contribucién al desarrollo de la ganaderia nacional. Con este apoyo del gobier-
no, las plantas nacionales constituyeron un poder monopsonico-un solo com-
prador-, al constituirse en compradoras exclusivas de la leche fresca, asi como
un poder monopdlico regional para la venta de su producto final.

Asimismo, el control de precios impuesto por el Estado, durante la déca-
da del 70- segin anélisis efectuado por el ILD-, dio lugar a que los precios de
los productos bajo regulacién crecieran a un ritmo mayor que el de los produc-
tos no controlados.

Con la Constitucion de 1979, se incorpora la nocion de "economia social
de mercado" prescribiéndose en el articulo 115° que la iniciativa privada es libre
¥ se ejerce en una economia social de mercado, afiadiéndose que el Estado
estimula y reglamenta su ejercicio, para armonizarlo con el interés social.

Se ha sefialado en un capitulo anterior en qué términos debe entenderse
la economia social de mercado proclamada en esta constitucion. Y es desde
esta perspectiva que debe observarse lo dispuesto en el articulo 133°: "Estan
prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos
restrictivos en la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la normal acti-
vidad del mercado y establece las sanciones correspondientes”.
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Antes de finalizar el gobierno de Francisco Morales Bermiidez y siendo
Ministro de Economia y Finanzas Javier Silva Ruete, se elaboro el "Antepro-
yecto de ley regulando la libre concurrencia en el mercado", bajo la asesoria del
Dr. Roberto Mac Lean, con el objeto de reglamentar el articulo 133° de la
Constitucién. Sin embargo, este esfuerzo se quedaria en el camino, al no ser
tomado en cuenta finalmente, y que ademas ni siquiera seria publicado.

Asi como pas6 con lo dispuesto en la Constitucion de 1933, también la de
1979 mandaba implementar una ley que tuviera como objetivo el desarrollo de
lo establecido constitucionalmente. Sin embargo, lejos de cumplir con esto, los
gobiernos que siguieron solo atinaron a expedir ciertas leyes como por ejemplo,
el Decreto Legislativo N° 123, dado en 1981%, el cual a pesar de ser denomina-
do "Ley sobre delitos econdmicos" sélo contemplaba la persecucion penal de
tres delitos como el acaparamiento, la especulacion y el falseamiento de pro-
ductos, siendo ineficaces para proteger al consumidor y, en general, inidéneos
obviamente en la contemplacion de las practicas monopdlicas.

Sin embargo, existio una politica desmonopolizadora llevada a cabo por
el gobierno de Fernando Belaunde Terry a partir de 1980, que lejos de cumplir
con el objetivo propuesto por la Constitucién de 1979, contribuy¢ a la afecta-
cién de monopolios estatales estratégicos para favorecer a empresas peruanas
y extranjeras, en aspectos como el petréleo, dejando completamente intactos a

los monopolios privados™.

Con el afan de dar cumplimiento a lo prescrito en la Constitucion de
1979, en el gobierno aprista se promulga el Decreto Supremo N° 407-85-EF de
1985, en el que se prescribia que aquellas empresas con posicion dominante en
el mercado que tuvieran una participacion en él de 70 a 100%, quedaban suje-
1as a control de precios.

Es importante preguntarse por qué no se llegb nunca a una implementacion
efectiva de una ley que controlara las concentraciones economicas. Al respec-
to una posible respuesta es la dada por Eduardo Anaya quien manifiesta lo
siguiente sobre el segundo gobierno constitucional de Fernando Belaunde Terry
¥ que puede ser aplicado a otros gobiernos de turno: "De esta manera el Estado
se convirtio cada vez mas en el instrumento indispensable de los grupos de
poder, en el garante esencial de la ganancia de éstos. La ganancia, no la ganan-

G Bramont Arias, Luis: Temas de Derecho Penal. Lima 1990, pag. 69.
H Dammert, Manuel: La Izquierda en el Parlamento. Lima 1985, pag. 11.
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cia media sino la sobreganancia que consideran tener derecho los grupos
monopdlicos no depende ya tinicamente de los mecanismos de las leyes econd-
micas sino de la politica econdmica del Estado, que en muchos casos hizo nulas
las leyes econdmicas, sobre todo cuando su juego amenazaba la ganancia de

los grupos de poder"*.

Igualmente, en 1990, el gobierno de Alberto Fujimori, expidid el Decreto
Supremo N° 296-90-EF, complementando el Decreto Supremo N° 226-90-EF,
por el cual desde el ambito penal, se prohibia el abuso de posiciones dominantes
en el mercado y, asimismo, las acciones colusorias. Igualmente se creaba una
comision nacional encargada de la defensa de la libre competencia. Se reser-
vaba también - mediante este decreto- al Estado la potestad de fijar precios.

Este decreto nunca fue aplicado.

El nuevo Cddigo Penal de 1991, dentro del titulo "Delitos contra el Or-
den Econémico", incluyd en el articulo 232°, el denominado "abuso del poder
economico”. Al tratarse de una ley en blanco que se basaba en una ley atn
inexistente al momento de entrar en vigencia el nuevo Cédigo Penal, no pudo
aplicarse inmediatamente. Solo con la entrada en vigencia del Decreto Legisla-
tivo N° 701 posteriormente, adquirié plena observancia el numeral del Codigo
Penal.

Es necesario también como antecedente valido del Decreto legislativo
N°701, al Decreto Legislativo N° 668, que destinado a garantizar la libertad de
comercio exterior e interior, como condicion esencial para el desarrollo del pais,
incluyé entre otras medidas, la eliminacion de toda restriccion o practica

monopélica, dentro de ellas la estatal.

El Decreto Legislativo N° 701 se inscribe -como se ha dicho lineas arri-
ba- dentro de un plexo de normas que optan por una economia de mercado.
Una de ella es el Decreto Legislativo N° 757, en donde se incluyen una serie de
consideraciones econdmicas que acentiian una economia de mercado. Asi, en
el articulo 2° se prescribe: "El Estado garantiza la libre iniciativa privada. La
Economia Social de Mercado se desarrolla sobre la base de la libre competen-
ciay el libre acceso a la actividad econémica". Y en el articulo 3° se sefiala: "Se
entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o
Juridica a dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, que comprende

35 Anaya, Eduardo: Los grupos de poder econémico. Editorial horizonte. Abril 1990, pag. 168.
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la produccion o comercializacién de bienes o la prestacion de servicios, en
concordancia con lo establecido por la Constitucion, los tratados internaciona-
les suscrito por el Perti y la Leyes". Y finalmente en el articulo 4° se establece:
"La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de la
oferta y la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y las Le-
yes. Los tinicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas
de los servicios publicos, conforme a lo que se disponga expresamente por Ley
del Congreso de la Republica".

Como se podré ver, con este Decreto Legislativo N° 757, se delinean los
principales elementos de una economia de mercado, como el sefialamiento de
la iniciativa privada libre, la libre competencia, entre otros.

La Constitucion de 1993 lo que hace es ratificar los cambios ocurridos a
partir de 1990. En lo tocante a las practicas restrictivas y monopolicas dice en
elarticulo 61°:

"El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica
que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios".

"La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y
comunicacién social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacio-
nados con la libertad de expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de
exelusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte
del Estado ni de particulares".

3.- Andlisis de la Ley contra las practicas monopélicas, controlistas y
restrictivas de la Libre Competencia - Decreto Legislativo N° 701

3.1.- Aspectos Generales

El Decreto Legislativo N° 701, en su articulo 1° sefiala que tiene por
objeto eliminar las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la
libre competencia, en la produccion y comercializacion de bienes y en la
prestacion de servicios, permitiendo que la libre iniciativa privada se desen-
vuelva procurando el mayor beneficio de los usuarios y consumidores.

Asimismo, en cuanto a su ambito de aplicacion- explicitado en el ar-
ticulo 2°-, se expresa que comprende a todas las personas naturales o juridi-
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cas, sean de derecho publico o privado. que realicen actividades economi-
cas. Igualmente, se aplica también a las personas que ejerzan la direccion o
la representacion de las empresas, instituciones o entidades en cuanto éstas
participen en la adopcion de los actos y las practicas sancionadas por esta
Ley. Este texto es el resultado de la modificacion introducida por el articulo
11° del Decreto Legislativo N° 807.

Al respecto, también hay que remarcar que antes de la vigencia del
Decreto Legislativo N° 807, en base a este articulo 2°, se comprendian
como autores en la aplicacion del Decreto Legislativo N° 701 a las entida-
des de la Administracion Puablica, asi como los gobiernos regionales y loca-
les. Esto cambi6 con la creacién de la denominada Comision de Acceso al
Mercado del Indecopi (segtin el articulo 50° del Decreto Legislativo N© 807
que introdujo el articulo 26° bis en el Decreto Ley N° 25868), la que se
encargo desde ese momento del control y sancion sobre dichos organismos
que impidieran la competencia en los mercados.

Correspondiente al ambito de aplicacion, también es importante lo
sefialado en la Resolucion N°® 229-97-TDC, en la que se precisa -como
precedente de observancia obligatoria- que los Colegios Profesionales sien-
do entidades que realizan actividades econdmicas, de acuerdo a lo estable-
cido en el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 701, se encuentran com-
prendidos dentro del ambito de aplicacion de dicha ley. En tal sentido, son
pasibles de sancién en la medida que sus decisiones, recomendaciones y
cualquiera de sus actividades produzcan o puedan producir limitaciones, res-
tricciones o distorsiones a la libre competencia, en los términos establecidos
en la ley.

Por otro lado, el 6rgano que dirige el proceso administrativo contra
los responsables de la conducta atentatoria contra la competencia, es la
Comision de Libre Competencia(antes Comision Multisectorial de Libre Com-
petencia), que estd compuesta por seis miembros. Dicha Comision cuenta
con una Secretaria Técnica, quien inicia las investigaciones de oficio o por
denuncia, cumpliendo con presentar su dictamen ante la Comision, quien
decide en primera instancia administrativa. El Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual es la encargada de la revision de
las decisiones de la Comision en via de apelacion. Se puede agregar que las
decisiones del Tribunal, las que constituyen segunda instancia administrati-
va, pueden impugnarse ante el Poder Judicial.
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3.2.- Pricticas que comprende la ley

La ley comprende dos tipos de practicas contra la libre competencia:
el abuso de posiciéon de dominio en el mercado (articulos 3°, 4° y 5°) y
précticas restrictivas de la libre competencia (articulos 3° y 6°).

Es de notar al respecto- como lo hace Manuel Abanto-, que cuando
la ley en su articulo 1° se refiere a "practicas monopdlicas, controlistas y
restrictivas de la competencia”, parece indicar que abarcaria mas de lo que
en la literatura continental se recomienda como punible (las practicas res-
trictivas). Esto podria indicar prima facie- anota Abanto-, que la ley adopta
el sistema norteamericano de sancionar toda practica destinada a monopo-
lizar el mercado, y no solamente aquellas que sin que necesariamente bus-
quen un monopolio, restringen la competencia. Sin embargo- concluye el
citado autor-, del estudio sistematico de la ley se deriva que ésta se orienta
mas bien en el sistema europeo de sancion®®,

A) Abuso de Posicién de Dominio en el Mercado

Concordante con lo que sefiala la Constitucion de 1993 en su arti-
culo 61°, Ia Ley no sanciona la conformacion de una posicién de dominio
o monopélica en un mercado, sino especificamente el abuso de dicha

posicion.

De esta manera, para que se configure una conducta sancionada
por esta Ley, se necesitan dos elementos de presencia obligatoria: el
primero, que se presente una posicion de dominio en un mercado deter-
minado; y, en segundo lugar, que se constituya el abuso de dicha posicion
de dominio.

1) Posicién de Dominio en el Mercado

En el articulo 4° de la Ley, se sefala que una o varias empresas
gozan de una posicion de dominio en el mercado, cuando pueden actuar
de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compra-

* Abanto Visquez. Manuel: *Introduccién al Derecho penal de la competencia. Analisis histé-
rico y comparativo del decreto legislativo 701" en: Derecho N° 49. Revista de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Per. Lima Diciembre 1994, pp.253 y ss.,
especificamente pag. 269.
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dores, clientes o proveedores, debido a factores tales como la participa-
cion significativa de las empresas en los mercados respectivos, las carac-
teristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el desarrollo
tecnologico o servicios involucrados, el acceso de competidores a fuen-
tes de financiamiento y suministros, asi como a redes de distribucién.

Uno de los problemas no resuelto del todo en nuestras legislacio-
nes para definir la posicion de dominio- segiin Alfredo Bullard-, es qué
debe entenderse por mercado relevante. Este se refiere a cuél es el drea
geografica en base a la cual se va a definir la participacion en el merca-
do y, ademas, qué productos deben ser considerados sustitutos adecua-
dos para determinar con qué productos compite el producto de una em-
presa en especial.

"Las empresas- expresa Bullard- van a tratar de definir el mayor
mercado posible para asi reducir su porcentaje de participacion y consi-
derar por tanto, que no tienen una posicién de dominio de la que puedan
abusar. Ello porque una conducta prohibida para una empresa en esta
situacion es perfectamente permitida para todas las demas. Asi les con-
viene definir su participacion dentro del mercado nacional antes que dentro
de un mercado local. De la misma manera trataran de sefialar el mayor
nimero de sustitutos posibles a fin que puedan sostener la existencia de
una competencia que les impida aumentar unilateralmente el precio”.
"La idea central es- contintia Bullard- identificar el dominio en el merca-
do en relacién al poder de determinar el precio. Si esta facultad esta
controlada por la posibilidad de otras areas geograficas abastezcan el
area de la empresa en cuestion, o que los consumidores elijan bienes
sustitutos, se considera para efectos de determinar el porcentaje de par-
ticipacion en el mercado las alternativas de los consumidores"*’.

Un segundo problema es como determinar que una empresa ha
concentrado una porcion significativamente extensa del mercado. "El
criterio ordinariamente utilizado - nos dice el mismo Bullard-, es estable-
cer el porcentaje de participacion. Asi, por ejemplo, suele considerarse
que una empresa que tiene mas del 50% del mercado tiene una posicion
dominante del mismo, sin embargo, considerar sélo la participacion en el

¥ Bullard, Alfredo: “La legislacién antimonopolios y ¢l mito del muro de Berlin™ en: Estudios
de Andlisis Econémico del Derecho. Editorial ARA. Lima 1996, pp. 296-297.
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mercado es insuficiente para entender la capacidad que tiene una em-
presa para influir en el precio. La idea no es sdlo identificar su participa-
cién particular sino el nivel de concentracion del mercado en que dicha
participacion se presenta. La concentracion de un mercado es una fun-
cion del nimero de empresas y de la participacion de estas empresas en
dicho mercado".

Asi, siguiendo lo explicado por Bullard, se puede sefialar que en un
mercado muy concentrado, es decir, en un mercado donde existe un
reducido nimero de competidores, son grandes las posibilidades para
que ese nimero pequeiio de empresas pueda hacer efectivo su posicién
de dominio en el mercado, ya que se reducirian los costos de transaccion
para llegar a una concertacion u otras practicas?.

Por otro lado, la Comision de Libre Competencia ha utilizado cier-
tos criterios sobre la determinacion de la existencia de una posicion do-
minante en el mercado que es bueno tener en cuenta.

Asi, la Resolucion N° 003-93-INDECOPI-CLC del 31-08-93, en
el caso FONGALSUR contra GLORIA S.A., en donde la Comision se-
fial6 que la denunciada GLORIA S.A., en el mercado de compradores
de leche entera cruda en la cuenca lechera del sur, que era lo relevante
en ¢l caso, tenia una participacion de 73.59%, haciendo la aclaracion que
si se consideraba tinicamente el mercado de compradores industriales, la
participacion de la empresa en cuestion alcanzaba un 84.04%. Estos
considerandos eran fundamentales en el criterio de la Comisién para
concluir en que la denunciada GLORIA S.A. ostentaba una posicion de
dominio, resaltando el poder de la empresa de actuar consecuentemente
al margen de los proveedores, para el caso en mencion.

Asimismo, en el caso de Servicios Técnicos Maritimos S.A. con-
tra ENAPU-PERU S.A., la Comision mediante Resolucion N° 014-93-
INDECOPI-CLC de 1993, determiné que la empresa denunciada era la
tinica empresa que poseia o administraba los terminales maritimos co-

% Sobre los métodos de medici6én del grado de concentracion de un mercado puede revisarse el
libro La concentracion de empresas y la libre competencia de: Maria del Rosario Quiroga
Glavey Miguel Rodriguez Cevallos. Fundacién M. J. Bustamante De la Fuente. Lima 1997,
pp.79 y ss. Aqui se hace una explicacion del Indice de Lerner, Indice de Beneficios Netos,
Indice de Elasticidad Cruzada de la Demanda y el Indice de Lorenz-Gini.
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merciales en todo el pais en base al establecimiento de un monopolio
legal y, por tanto- atin estando en pleno proceso de privatizacién-, gozaba
de posicion de dominio en el mercado, pudiendo adoptar decisiones em-
presariales al margen de sus competidores- ya que estos no existian-, y
de sus clientes-porque no tenian otra alternativa-.

También el caso de la empresa de especticulos CHOMIN'S S.
R. LTDA. contra APDAYC y SPAC, la Comision mediante Resolucién
N° 015-95-INDECOPI-CLC de 1995, seiiala que ambas denunciadas
ostentaban una posicion de dominio en el mercado, dado que al ser los
tinicos entes con facultades de cobrar por la utilizacion de obras musica-
les. detentaban poder economico, siendo que podian actuar de modo in-
dependiente con prescindencia de sus competidores-ya que no tenian
competencia-, compradores- ya que estos no tenian posibilidad de elegir,
y proveedores- ya que si no se asociaban estos ultimos era practicamen-
te imposible que pudieran cobrar sus derechos de autor-.

Asimismo, existieron casos en los cuales no hubo la determinacion
de la posicion de dominio en el mercado. Por ejemplo, en el caso de la
Asociacion de Menudencieros de Ganado Vacuno de la Provincia de
Huaral contra el Regidor del Concejo Provincial de Huaral, Sr. Carlos
Medina Mercado. La Asociacidn habia denunciado al regidor huaralino-
quien administraba el camal de la ciudad-por presunto abuso de posicién
de dominio, consistente en eliminar el sistema de rotacion de entrega de
menudencia entre los comerciantes miembros de la referida asociacion,
solicitando que la Comisién dispusiera el reimplante del sistema de
comercializacion y se impida el ingreso de nuevos comerciantes de me-
nudencia. Con la Resolucion N° 039-95-INDECOPI-CLC de 1995, la
Comision establece que en referencia al mercado relevante para el caso
en cuestion, este era el comercio de menudencia de ganado vacuno en la
Provincia de Huaral. Y, seguidamente, respondiendo si existia una posi-
cion de dominio de alguno de los participantes en el mercado menciona-
do, sefiala que en relacion al administrador del camal, éste tendria posi-
cién de dominio si es que gozara de la potestad para actuar o tomar
decisiones sin considerar a los proveedores o a los miembros de la Aso-
ciacién de Menudencieros y que esas decisiones o actuaciones tuvieran
impacto directo sobre el mercado relevante, situacion que - segin crite-
rio de la Comision-no se presentaba en el caso. Sin embargo, los provee-
dores de ganado vacuno, al existir una excesiva demanda de menuden-
cia, si estaban -segtin la Comisién- en una posicion de dominio respecto
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de los menudencieros que les compran la menudencia, dado que se en-
contraban en capacidad de fijar el precio sin tomar en cuenta a los com-
pradores o consumidores finales. Con este caso se puede ejemplificar el
camino de analisis de la Comision: primero establece el mercado rele-
vante, luego determina si existe la posicion de dominio de quien es de-
nunciado, para luego establecer la comprobacion de la conducta
atentatoria de la competencia.

2) Abuso de posicién de dominio en el mercado

Se ha establecido en el articulo 5° de la Ley, que existe abuso de
posicion de dominio en el mercado cuando una o mas empresas, que se
encuentran en posicion dominante en el mercado, actiian de manera in-
debida con el fin de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no
hubieran sido posibles de no existir dicha posicion de dominio.

A esta clausula de caracter genérico sigue una lista de los casos
tipicos de abuso de posicion de dominio, que son meramente
ejemplificativos -siguiendo en esto la forma establecida en el Tratado de
Roma de 1957-.

a) El primer caso es sefialado en el inciso a) del articulo 5°, como
la negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisi-
¢idn o las ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios.

Por ejemplo, es el caso de la Empresa Industrial Comercial Holguin
¢ Hijos S.A. contra la Empresa Nacional de Comercializacion de la Coca
(ENACO), por supuesta practica de abuso de posicion de dominio, con-
sistente en negarse a satisfacer las demandas de compra de hojas de
coca formuladas por la denunciante. En los considerandos de la Resolu-
cion N° 016-94-INDECOPI-CLC de 1994, se establece en primer lugar
que la empresa denunciada goza de posicién de dominio en el mercado
de hoja de coca, ya que de acuerdo a leyes y convenios vigentes, cons-
tituye el "Organismo Oficial" encargado de adquirir y tomar posesion de
latotalidad de la cosecha de hoja de coca. Sin embargo, otra normatividad
reciente contradecia aparentemente la contemplacion como monopolio
legal a la empresa denunciada sefialando que se obligaba al propio Esta-
do a garantizar el libre acceso a la adquisicion, transformacion y
comercializacion de bienes y prestacion de servicios de toda clase, den-
tro de los cuales se consideraba a la hoja de coca. Por tanto, la Comision
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establecia que la industrializacion del producto hoja de coca estaba suje-
ta a fiscalizacion, pero no esta sujeta al monopolio por parte del Estado.

Otro hecho de negativa injustificada de venta ocurri6 en el caso
contra la Federacion Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y
Loterias del Pert (FEVENDRELP), por investigacion seguida de oficio
por la Secretaria Técnica de la Comision, por haber tomado conocimien-
to que la citada Federacion impedia que el diario "La Maiiana" pudiera
ser distribuido por un mecanismo distinto al establecido por la investiga-
da, La Comision mediante Resolucién N° 028-94- INDECOPI-CLC de
1994, establecio que estando los propietarios de casi el 100% de puestos
de venta de periddicos afiliados a la Federacion aludida y, por tanto, no
estando sujeta a competencia significativa y pudiendo tomar sus decisio-
nes de empresa con completa independencia del resto de agentes eco-
nomicos en el mercado, se cumplia con el supuesto de la ley para deter-
minar una posicion de dominio en el mercado de diarios y revistas de la
ciudad de Lima. Al tener esta condicion- sefiala la Comision-, la Federa-
cion no puede negarse a la venta de ningtin diario, por cuanto ello implica
un acto de abuso de posicion dominante en el mercado. Asi se determina
que al haber incurrido en esta conducta, la Federacion efectia un boicot
a la comercializacion del diario "La Mafiana", conceptuada como aquella
consistente en que un grupo de comerciantes se niegue a vender o difi-
culten la venta de alglin producto, de forma tal que se pretenda obligar al
proveedor a aceptar alguna condicion de comercializacion, contemplado
en el inciso a) del articulo 6°. Finalmente, entonces, se determina que la
FEVENDRELP ha incurrido en las practicas de abuso de posicion de
dominio, contempladas en el articulo 5°, incisos a) y ¢), y en practicas
restrictivas de la competencia contempladas en el articulo 6°, inciso a)
en contra del diario "La Mafiana".

Similarmente ocurrid en el caso contra el Sindicato de Vendedores
de Diarios, Revistas y Loterias de Arequipa, en investigacion de oficio
iniciada por la Secretaria Técnica de la Comision, al tomar conocimiento
que el mencionado sindicato impedia que el diario "Arequipa al Dia",
pudiera ser distribuido por canal distinto al establecido por el investiga-
do. En este caso, mediante Resolucion N° 025-94-INDECOPI-CLC de
1994, dispone en forma provisional que en tanto dure el proceso de in-
vestigacion, el Sindicato investigado, se abstenga de impedir la libre dis-
tribucion, comercializacion y venta del diario, ya sea negéndose a distri-
buirlo y/o venderlo o por cualquier otro mecanismo permitiendo que éste
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sea distribuido y vendido por cualquier empresa o medio que se conside-
re conveniente.

Resulta de particular importancia también, el caso de la empresa
de espectaculos CHOMIN'S S. R. LTDA., contra APDAYC y SPAC -
referido también en lineas anteriores-, por presuntas practicas restricti-
vas de la libre competencia y abuso de posicion de dominio en el merca-
do. La Comision mediante Resolucion N° 015-95-INDECOPI-CLC de
1995, primero seiiala que ambas denunciadas ostentaban una posicion
de dominio en el mercado, dado que al ser los tinicos entes con faculta-
des de cobrar por la utilizaciéon de obras musicales, detentaban poder
econémico, siendo que podian actuar de modo independiente con pres-
cindencia de sus competidores-ya que no tenian competencia-, compra-
dores- ya que estos no tenian posibilidad de elegir-, y proveedores- ya
que si no se asociaban estos ultimos era practicamente imposible que
pudieran cobrar sus derechos de autor-. Seguidamente, se pronuncia en
un extremo de la denuncia en cuanto a que ambas Sociedades de Ges-
tion Colectiva, al ostentar una posiciéon de dominio en el mercado, no
pueden cobrar tarifas diferenciadas a aquellos que desean utilizar su
repertorio, siendo que incluso no pueden negarse, sin razones justifica-
das, a otorgar la autorizacién correspondiente, actitud ésta que si podria
adoptar el autor individualmente considerado. Por tanto, la Comision al
respecto se pronuncia que de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 5°, inciso a) del Decreto Legislativo analizado, existia una negativa
injustificada a otorgar la autorizacion para el uso de repertorios que ad-
ministran las Sociedades denunciadas.

b) En segundo lugar, se establece como abuso de posicion de do-
minio, en el inciso b) del articulo 5° lo siguiente: "La aplicacion, en las
relaciones comerciales, de condiciones desiguales para prestaciones equi-
valentes que coloquen a unos competidores en situacién desventajosa
frente a otros. No constituye abuso de posicion de dominio el otorga-
miento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por
determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipa-
do, monto, volumen u otras, y/o que se otorguen con caracter general en
todos los casos en que existan iguales condiciones".

El inciso b) del articulo 5° contempla la existencia de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes entre competidores o discri-
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minacion entre los mismos. Alfredo Bullard se refiere en los siguientes
términos al respecto: "Segilin la teoria econdmica, las empresas
monopolicas pueden maximizar aun mas su utilidad si son capaces de
vender sus productos a precios distintos. Asi querra cobrar mas a los
consumidores que estén dispuestos a pagar mas y menos a quienes es-
tén dispuestos a pagar menos, siempre que no estén dispuestos a pagar
menos del costo marginal de un producto. Este efecto es diferente al que
se da en un mercado competitivo en el que existe un solo precio de
equilibrio. También puede producirse por la intencién de un productor de
extender su monopolio a otros estratos de la actividad econémica. Asi,
por ejemplo, se otorgan condiciones distintas a dos distribuidores de un
producto, con la intencion de que uno desplace al otro del mercado; esto
también podria considerarse contenido en el inciso b del articulo 5° de la
Ley Antimonopolios"?’.

Si hacemos una revision a la jurisprudencia respectiva, podemos
encontrar el caso ya sefialado en lineas anteriores, de la empresa de
espectaculos CHOMIN'S S. R. LTDA., contra APDAYC y SPAC por
presuntas practicas restrictivas de la libre competencia y abuso de posi-
ci6n de dominio en el mercado. La Comision mediante Resolucion N°
015-95-INDECOPI-CLC de 1995, declaro fundada la denuncia al de-
terminar que las Sociedades de Gestion Colectiva imponian condiciones
discriminatorias entre los usuarios de las obras que representaban y al
imponer la obligacion de contratar el 100% del repertorio protegido, sien-
do la posicion en el mercado de las denunciadas una de dominio.

¢) Asimismo se establece en el inciso ¢) del articulo 5°, como
abuso de posicion de dominio, la subordinacién de la celebracion de con-
tratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su natura-
leza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el
objeto de tales contratos.

A esta practica se le denomina uso de cldusulas de atadura. "Se
trata -dice Bullard- de situaciones en las que la empresa exige la adqui-
sicion de bienes o prestaciones suplementarias al producto que se
adquiere".

* Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pp. 305-306.
30 Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pp. 306-307.
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En la jurisprudencia se puede encontrar el caso de la empresa de
Servicios Técnicos Maritimos S.A.- SENTEMAR contra la Empresa
Nacional de Puertos (ENAPU S.A.), por abuso de posicién de dominio
en el mercado. La Comisién mediante Resolucién N° 014-93-
INDECOPI-CLC de 1993, determiné en primer lugar que la empresa
denunciada era la inica empresa que poseia o administraba los termina-
les maritimos comerciales en todo el pais, en base al establecimiento de
un monopolio legal. Asimismo sefiala que no ha negado, a través de sus
escritos presentados, que su conducta sea la de impedir que terceros
prestaran el servicio de remolcaje de buques desde la rada exterior del
Terminal Maritimo del Callao, hasta los distintos muelles integrantes del
mismo- a cargo de la empresa denunciada-, con lo que se tenia que todo
buque que deseaba utilizar las instalaciones del mencionado terminal -en
la medida que sus caracteristicas propias no le permitian arribar al mue-
lle por sus propios medios-, debia también contratar, en forma exclusiva,
con dicha empresa el servicio de remolcaje, dado que de otro modo no
podria utilizar los muelles e instalaciones. Se trataba entonces de una
clausula de atadura, pues ENAPU obligaba a la utilizacién del servicio
de remolcaje para asi utilizar los muelles e instalaciones del terminal
maritimo.

Otro caso importante y que ejemplifica las clausulas de atadura es
el seguido por la empresa Distribuidora Cervecera del Santa S.A. contra
el Alcalde del Concejo Distrital de San Antonio, entre otros denunciados,
por haber concertado condiciones de comercializacion de cervezas y
gaseosas en el balneario de Leén Dormido, impidiendo que se puedan
comercializar productos diferentes a la cerveza Cristal y la gaseosa Inca
Kola. Lo cierto es que- como se determina en la Resolucion N° 018-94-
INDECOPI-CLC de 1994-, quedé plenamente demostrado que el Muni-
cipio Distrital de San Antonio a través de su Alcalde y el Regidor, obliga-
ron a las personas que deseaban contratar para el verano de 1994 la
concesion de uno de los modulos del Balneario de Leon Dormido, a ex-
pender en forma exclusiva los productos que se habian mencionado en la
denuncia. La Comisién declaré fundada la denuncia, disponiendo que las
autoridades comprometidas en el caso, se abstuvieran de volver a reali-
zar actos de esa naturaleza. Asimismo, declara que de conformidad con
las normas que regulan la libre competencia, ninguna autoridad puede
subordinar el otorgamiento de una concesién a la suscripcién de un con-
trato que contenga una clausula de obligatoriedad de venta exclusiva de
productos de una determinada marca.
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Un caso muy importante es el seguido por la Asociacion Peruana
de Consumidores y Usuarios (ASPEC) en contra de la empresa Los
Portales S.A. y la Corporacion Peruana de Aeropuertos y Aviacion Co-
mercial S.A.(CORPAC). El hecho era que CORPAC, en calidad de
titular del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, luego de una licita-
cion efectuada en julio de 1993, habia otorgado la administracion de la
playa de estacionamiento a la empresa Los Portales S.A., y, como parte
de la playa de estacionamiento, CORPAC habia incluido la via de ingre-
so al aeropuerto, por lo que el publico usuario se veia obligado a pagar el
servicio de estacionamiento por el hecho de ingresar. Asimismo, la
concesionaria de la playa obligaba a pagar a los usuarios por dos horas
como minimo, no importando si el vehiculo sélo estaba de paso, no sien-
do esto lo que se habia establecido en las bases de la licitacion de la
concesion, es decir, una tarifa por hora y fraccion. La Comision median-
te Resolucion N° 057-95-INDECOPI-CLC, declaré fundada la denun-
cia presentada en contra de Los Portales S.A. por abuso de posicion de
dominio en el mercado al condicionar el pago de dos horas o fraccion
para el ingreso a la playa de estacionamiento del Aeropuerto Internacio-
nal Jorge Chavez. Asimismo, la Comision declaré fundada la denuncia
presentada contra CORPAC por abuso de posicion de dominio en el
mercado al condicionar el ingreso vehicular al Aeropuerto al uso de la
playa de estacionamiento de dicho aeropuerto. Igualmente declard la
infraccion cometida como Muy Grave y sancioné a cada una de las
denunciadas con una multa de 50 Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
es decir, la maxima contemplada.

d) Se debe precisar que los incisos d) y e) del articulo 5° fueron
derogados mediante el Decreto Legislativo N° 807. El inciso d) estable-
cia como préctica de abuso de posicion de dominio: "La aplicacion en la
venta local de materias primas, cuyos precios de venta se rigen en base
a cotizaciones internacionales, de sistemas de fijacion de precio, condi-
ciones de venta, de entrega o financiamiento que impliquen la obtencion
de mayores valores de venta en el mercado local que los valores de
venta explanta netos obtenibles en la exportacion de esas mismas mate-
rias primas". Y, el inciso e) sefialaba: "El aprovechamiento de los térmi-
nos concedidos por los convenios de estabilidad tributaria suscritos con
anterioridad a la vigencia del presente Decreto Legislativo, en forma tal
que impidan a otras empresas productoras de bienes similares las posibi-
lidades de competencia equitativa, tanto en el mercado nacional como en
el internacional".
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En la Exposicion de Motivos®*! del decreto derogante mencionado
se sefiala que el inciso d) ha sido derogado pues "la norma contemplaba
una situacion bastante extrafia, porque no resulta explicable la razén en
funcion de la cual puede existir un mercado internacional competitivo y-
paralelamente- un mercado nacional concentrado, pues la sola existen-
cia del mercado internacional genera la posibilidad de que el consumidor
local u otros proveedores locales puedan importar los mismos productos.
En la practica, la norma podria degenerar en control de precios, lo que
resulta contrario al esquema econoémico actual”. Asimismo, se sefala
que la conducta contemplada en el inciso d) ya lo estaba en el inciso b).

En cuanto a las razones de la derogacion del inciso €), la Exposi-
cion de Motivos establece que "contemplaba una figura ajena a la legis-
lacién antimonopolios. No se trataba de un supuesto abuso de posicion
de dominio, sino simplemente del ejercicio de un derecho concedido por
el propio Estado. La légica de los procedimientos y sanciones contem-
pladas no resulta aplicable a los excesos que se cometan en ejercicio de
un convenio de estabilidad tributaria".

¢) Finalmente en el inciso f) se establece una clausula abierta
sefialandose "otros casos de efecto equivalente", consecuentemente al
caracter ejemplificativo de los anteriores casos contemplados.

B) Practicas Restrictivas

El articulo 6° del Decreto Legislativo N° 701 prescribe que "se
entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos,
decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concer-
tadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, impedir o falsear la competencia”.

Un primer comentario que se debe hacer, es que al referirse este
articulo a "précticas restrictivas" estd aludiendo a las practicas colusorias
especificamente. Y esta aclaracion hay que realizarla debido a un error
en la denominacion-por cierto reconocido desde un inicio por la Comi-
sion-, ya que los abusos de posicion de dominio son también considera-
dos como practicas restrictivas.

3! Ministerio de Justicia: Libre Competencia. Legislacién y Jurisprudencia. Trujillo 1996, pp.

168-169.
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A diferencia de los casos vistos en el articulo 5°-sobre abuso de
posicion de dominio-, respecto a las [lamadas practicas restrictivas, no se
requiere la existencia de una posicién de dominio en el mercado. La
declaracion de per se ilicitas obedece a que a simple vista no contribuyen
en nada a favorecer el funcionamiento del mercado y, asimismo, el costo
de determinar si ciertas practicas tienen la posibilidad de restringir de
manera efectiva la competencia en perjuicio del consumidor es demasia-
do elevado: "Basicamente -destaca Bullard- es atacable por esta via
toda accion dirigida a concentrar poder econdmico para crear un mono-
polio, sea a través de coordinar a los competidores fijando precios, distribu-
yendo mercados, determinando cuotas de produccion y otras practicas
analogas. Usualmente, las précticas per se ilicitas son aquellos acuerdos,
entre dos o mas empresas, destinados a concentrar poder economico de
manera horizontal a fin de poder fijar condiciones en el mercado"*.

Este mismo autor hace la precision siguiente: "Debemos destacar
que la concentracion debe darse a nivel horizontal, es decir, entre com-
petidores. Las concentraciones verticales no tienen la posibilidad efecti-
va de limitar la competencia. El hecho de que un fabricante obligue a un
distribuidor a vender a un precio acordado no evita el funcionamiento del
libre mercado; el problema se da cuando la concertacion se produce
entre dos competidores"®.

Para comprender este articulo, hay que distinguir ademas entre
concentracién de poder econémico o concentracién econdmica, las unio-
nes de empresas- que son de caracter temporal también llamadas coor-
dinacion de comportamientos- y, las uniones estables de empresas o con-
centraciones de empresas,

La concentracion de poder econdmico como sefialan Quiroga Glave
y Rodriguez Cevallos*-, puede ser consecuencia del crecimiento interno
de una empresa, es decir, que eliminando competencia mediante eficien-
cia, la empresa crece internamente apoderandose de un mayor sector
del mercado. Y, asimismo, puede generarse dicha concentracion, porque

32 Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pig. 311,

* Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pig. 311.

* Quiroga Glave, Maria del Rosario y Rodriguez Cevallos, Miguel: ob., cit. Lima 1997, pp. 87
y ss.
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dos 0 mas empresas deciden unirse sumando asi las porciones de mer-
cado que cada una posee. Ahora bien, esta segunda forma de concen-
trar poder econémico presenta dos variantes, sea que la unién de empre-
sas sea de caracter temporal (cérteles o acuerdos) o que sea de manera
permanente (fusiones y adquisiciones). A la primera variante los autores
citados le dan el nombre de coordinacién de comportamientos y a la
segunda variante el de concentraciéon de empresas.

El articulo 6° se refiere inicamente a la coordinacion de compor-
tamientos, es decir, a las uniones temporales de empresas, y de ninguna
manera a las concentraciones de empresas o uniones estables (fusio-
nes), que es el tema mas discutido actualmente en relacion con el esta-
blecimiento de su control.

En el articulo 6° de la Ley -a semejanza de lo prescrito en el
articulo 5°-, se establecen comportamientos ejemplificativos.

a) Asi, en el inciso a) se establece como practicas restrictivas, "la
fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio", en texto modi-
ficado por el Decreto Legislativo N° 807.

En la jurisprudencia podemos encontrar el caso contra diversas
Asociaciones de Transportistas por haber concertado injustificadamente
las tarifas de transporte urbano de pasajeros en la ciudad de Lima. La
Comision mediante Resolucion N° 015-93-INDECOPI-CLC de 1993,
estableci6 que la Fechop, Cetu y Asetup, a través de sus presidentes, a
partir de 1993, habian realizado al interior de sus respectivos gremios,
concertaciones injustificadas de precios, bajo la modalidad de decisiones
y recomendaciones. Asimismo, la Comisién consider6 que existia una
prueba determinante de la existencia de algin nivel o tipo de concertacion
en un gremio o asociacion, cuando dirigentes de los mismos, daban de-
claraciones publicas en las que indicaban con precision a partir de cudn-
do regirian las nuevas tarifas, o hasta cuando mantendrian vigencia las
anteriores. Igualmente importante es la precision que realiza la Comision
en el sentido de que la correspondencia entre las declaraciones y las
variaciones de tarifas, eran prueba suficiente de la existencia de una
concertacion de precios, mediante las modalidades de acuerdos, decisio-
nes y recomendaciones. Finalmente, la Comision declara que los investi-
gados han infringido las normas de libre competencia, realizando practi-
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cas restrictivas consistentes en concertar injustificadamente los precios
de los servicios de transporte urbano de pasajeros de Lima y Callao,
mediante la modalidad de decisiones y recomendaciones. sefialandose
también que por ser una infraccion de cardcter dolosa, procedera a for-
mular la correspondiente denuncia penal, en el caso de que no cesen en
la conducta infractora. Este caso finalmente llegado al &mbito penal- el
unico hasta ahora-, desembocé con la absolucion.

Un caso similar es el llevado contra la Asociacién de Industriales
en Panaderia por la concertacion en el precio del pan y en el precio de la
harina de trigo. Finalmente la Comision mediante la Resolucion N° 033-
95-INDECOPI-CLC DE 1995, acepté el reconocimiento hecho por el
representante de la Asociacion de que las declaraciones realizadas en
diversos medios periodisticos en el sentido de sugerir un incremento de
los precios del pan de labranza no pretendian transgredir las disposicio-
nes legales respectivas. Asimismo, la Comisién acepté el compromiso de
la Asociacion de emitir un comunicado a sus asociados, precisando su
completa libertad en el establecimiento de sus precios.

Otro caso importante es el seguido contra el Comité de Molinos
de Trigo de la Sociedad Nacional de Industrias y de dieciocho empresas
molineras por concertacion de precios en la harina de trigo. La Comision
luego de haber reunido una serie de elementos como paralelismo en el
movimiento de precios, estadisticas, declaraciones, determinaron mediante
la Resolucion N° 047-95-INDECOPI-CLC, de 1995, la concertacion de
precios en la comercializacién de la harina de trigo. Asimismo se sancio-
no a cada una de las infractoras con 50 Unidades Impositivas Tributarias.

Un caso muy complejo e importante, es el seguido contra la Aso-
ciacion Peruana de Avicultura-APA y diversas empresas del sector avi-
cola por concertacion del precio de pollo comercializado vivo en Lima
Metropolitana y el Callao entre mayo de 1995 y julio de 1996, entre otras
imputaciones. La Comision determiné mediante la Resolucion N° 001-
97-INDECOPI-CLC, que los denunciados habian concertado el precio
del pollo, barreras anticompetitivas de acceso al mercado, volimenes de
produccion, asi como acuerdos de comercializacion, estandarizacion de
los productos, adquisicién conjunta de insumos, comercializacion conjun-
ta de los productos. Asimismo, la Comisién declaré de Muy Graves las
infracciones cometidas imponiéndoles una multa a cada empresa
infractora que sumadas daban el total de 6,373 Unidades Impositivas
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Tributarias, una de las mayores impuestas por la Comision. Luego seria
confirmada en lo principal la resolucién por el Tribunal de Defensa de la
Competencia del Indecopi, aunque rebajandose la multa por debajo de la
mitad. Sin embargo, impugnada la Gltima resolucion ante la Corte Supre-
ma, se esta a la espera del fallo definitivo.

Otro caso es el seguido contra el Colegio Quimico Farmacéutico
Regional del Norte, ampliada de oficio contra el Colegio Quimico Far-
macéutico del Perii. La Comision mediante la Resolucion N° 068-96-
INDECOPI-CLC declaré fundada la investigacion de oficio en contra
del Colegio Quimico Farmacéutico del Perq, al fijar los "sueldos o remu-
neraciones minimas", siendo confirmada por la Resolucion N° 229-97-
TDC. Lo importante de este pronunciamiento es que no obstante el Co-
legio mencionado no puede ser considerado propiamente como empresa,
se estableci6 que actian como tales.

Un ejemplo distinto a las tipicas concertaciones de precios es el
caso seguido contra el Sindicato Central Unico de Transportistas Ma-
nuales del Mercado Mayorista N° 1, la Asociacion de Transportistas
Manuales Tiipac Amaru y la Empresa de Mercados Mayoristas S.A.
por concertar condiciones de comercializacion en la actividad de trans-
porte manual en el Mercado Mayorista N° 1. El hecho era que los
denunciados habian suscrito una acta de concertacion por la cual s6lo
podian trabajar un niimero de carretillergs afiliados a las mencionafdas
organizaciones prohibiéndose a otros de ingresar al mercado mayorista.
La Comisién mediante Resolucion N© 034-94-INDECOPI-CLC declaro
que los denunciados habian incurrido en la concertacion injustificada de
condiciones para la prestacion de servicio de carretil]a_al in_terior del
Mercado Mayorista N° 1. Asimismo, se establecia el libre ingreso E.n
mismo de personas que s€ dedicaban al transporte de carga con carreti-
lla, no estableciéndose multa alguna.

b) Elinciso b)del articulo 6° establece como practica restrictiva "el
reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento".

En la jurisprudencia el "reparto de mercado" se ha dado en casos
que involucran a autoridades del Estado, mas que a empresas privadas,
seguramente porque los repartos estan ligados vy subsum:dﬁos‘ muchas
veces en los "acuerdos sobre precios y condiciones de comercializacion”.
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Por ejemplo, en el caso contra el Subprefecto de la Provincia de
Arequipa y del Comité de Distribuidores de Kerosene de la misma pro-
vincia. Al Subprefecto se le denuncié por establecer una zonificacion
para la venta de kerosene, que segiin los denunciantes constituia un re-
parto de mercado, y, ademas pactar el precio de dicho combustible con
el Comité mencionado, impidiendo que se fije de acuerdo a la oferta y la
demanda. La Comisiéon mediante Resolucion N° 011-93-INDECOPI-
CLC de 1993, establecié que si bien en el proceso de investigacion se
demostré que el Subprefecto habia impuesto una zonificacién en el mer-
cado, no se habia probado que dicha imposicion se hubiera hecho en
forma concertada con el Comité de Distribuidores de Kerosene. Por
tanto, la Comision sefialaba que sélo era competente para pronunciarse
respecto a una division de mercados que responda a una concertacion, lo
que en el caso en cuestion no se habia demostrado, o. en todo caso. una
decision de un ente que realice actividad econdmica, percibiendo algin
beneficio directo o indirecto por su situacion, lo que tampoco se daba.
Por consiguiente, se declaré infundada la denuncia por concertacion de
precios y division de mercados.

Asimismo, en el caso seguido por Best Clean S.A. contra el Alcal-
de del Concejo Distrital de San Luis. La empresa referia que el Alcalde
habia dividido el distrito en cuatro zonas y habia seleccionado a cuatro
empresas de fumigacion para que en forma exclusiva prestaran su servi-
cio en cada zona. La Comisién mediante la Resolucion N° 012-93-
INDECOPI-CLC, determiné que efectivamente se habia dado un re-
parto de mercado, por lo que se declaro fundada la denuncia interpuesta.

Otro caso de reparto de mercados es el seguido por la Empresa
de Transportes Miguel Ciccia Vasquez E. 1. R. L. (CIVA) contra la
Empresa Turistica Mariscal Caceres S.A. La Comision mediante la Re-
solucién N° 003-97-INDECOPI-CLC, declaré infundada la denuncia
presentada. Siendo apelada el Tribunal se pronunciaria mediante la Re-
solucién N° 206-97-TDC confirmandola "... toda vez que los acuerdos
de reparto de mercado y fijacion de tarifas estipulados... no constituyen
practicas restrictivas de la libre competencia en los términos estableci-
dos en el Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 701 al tratarse de acuer-
dos accesorios o complementarios a un acuerdo de prestacion conjunta
de servicios".
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El inciso c) del articulo 6° establece como practica restrictiva, "el
reparto de las cuotas de produccion”.

La jurisprudencia comprende el caso contra la Asociaciéon Perua-
na de Avicultura-APA y diversas empresas del sector avicola, en donde
se determin® que entre otras imputaciones se habia cometido una infrac-
ciénal inciso ¢) del articulo 6° de la Ley. La Comision mediante la Reso-
lucién N° 001-97-INDECOPI-CLC, seifiala entre los fundamentos de
derecho la siguiente precision al respecto: "La limitacién o el control
concertado de voliimenes de produccion es una practica restrictiva san-
cionada por la ley de competencia nacional-Decreto Legislativo N° 701-
desde su entrada en vigencia. En efecto, en su version original se dispo-
nia expresamente la prohibicion de los acuerdos que implicaran el repar-
to de cuotas de produccién -inciso ¢) del Articulo 6°-; por otro lado,
tomando en cuenta que todo acuerdo sobre volimenes de produccion
lleva implicita también la determinaci6n de un precio que permitira ven-
der la cantidad que se ha acordado producir o comercializar, debe enten-
derse que los mismos se encontraban prohibidos en aplicacion de lo dis-
puesto en el inciso a) del Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 701 en
su version original. Las modificaciones introducidas a este respecto por
el Decreto Legislativo N° 807 que afnade como una practica restrictiva,
entre otros, la limitacion o el control concertado de la produccion-inciso
hydel Articulo 6°-, constituye una precision de los dispositivos vigentes
en la fecha".

d) Elincisod) del articulo 6° establece como practica restrictiva
"la concertacion de la calidad de los productos, cuando no correspondaa
normas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al
consumidor".

Esta préctica restrictiva también fue verificada en el caso contra
la Asociacion Peruana de Avicultura-APA y diversas empresas del sec-
tor avicola- ya visto en lineas anteriores-. Se incurri6 en dicha practica
ya que se habia concertado en reducir el peso promedio del pollo, entre
otros aspectos.

e) Los dos incisos siguientes- inciso ) e inciso f) del articulo 6°,
contemplan como practicas restrictivas, la existencia de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes entre competidores o discri-
minacion entre los mismos, ¥ las clausulas de atadura, respectivamente,
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a semejanza de lo dispuesto en el articulo 5°. Aqui como es obvio, no se
requiere la existencia de una posicion de dominio en el mercado.

El inciso €) del articulo 6° dice: "La aplicacion, 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 otor-
gamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por
determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago anticipa-
do, monto, volumen u otras, y/o que se otorguen con caracter general en
todos los casos en que existan iguales condiciones".

Y en el inciso f) del articulo 6° se sefiala: "La subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil. no guar-
den relacion con el objeto de tales contratos".

f) Los incisos g), h) e i) del articulo 6° siguientes, son incluidos
por la modificacion efectuada por el Decreto Legislativo N° 807.

Asi, en el inciso g) se sefiala como practica restrictiva: "La nega-
tiva concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o
adquisicion, o las ofertas de venta o prestacion de productos o servicios".

Este inciso se refiere a la presentacion del denominado "boicot".
"Se definen estos- senala Bullard-, como los acuerdos entre varios com-
pradores o vendedores para dejar de comprar o vender a ciertos indivi-
duos 0 empresas, creando asi una presion para someter o alterar la vo-
luntad de éstos. Obviamente, debe desprenderse del tipo de boicot que
se lleve a cabo que éste vaya dirigido a afectar el precio o los mecanis-
mos de competencia. Los boicots dirigidos a alcanzar fines politicos o
sociales (por ejemplo, lucha contra actitudes discriminatorias) no debe-
rian ser atacables. Tampoco deberian ser atacables las organizaciones
laborales de empleadores o trabajadores que tengan por finalidad la ne-
gociacion de convenios colectivos de trabajo. En tal sentido, la huelga no
seria un caso de boicot..."*.

35 Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pag. 316.
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A su vez, en el inciso h) se sefiala como practica restrictiva: "La
limitacién o el control concertados de la produccion, la distribucion, el
desarrollo técnico o las inversiones". Este inciso - como se indicaba en lo
resuelto en el caso sobre el "cartel del pollo"-, es una precision de lo que
originalmente de habia dispuesto en el inciso c) del mismo articulo 6°,
antes de la modificacion efectuada por el Decreto Legislativo N° 807.

Y, en el inciso i) del articulo 6°, se establece lo que se conoce
como cdrteles de licitacion. Asi se sefala como practica restrictiva al
establecimiento, la concertacion o la coordinacion de las ofertas o de la
abstencion de presentar ofertas en las licitaciones, los concursos, los
remates o las subastas publicas.

g) Similarmente a lo preceptuado en el inciso f) del articulo 5°, el
inciso j) del articulo 6°, contiene una clausula abierta, destinada a consi-
derar otras précticas restrictivas por la via jurisprudencial.

3.3.- Aspectos Complementarios

Entre otros aspectos complementarios, las sanciones contempladas
para aquellos que infrinjan la libre competencia, pueden ser de caracter
administrativo o de caracter penal.

Las sanciones de caracter administrativo estan referidas basicamen-
te a la multa. Asi, el articulo 23° establece que la Comisién de Libre Compe-
tencia puede imponer a los infractores multas hasta por 1000 Unidades
Impositivas Tributarias siempre que no supere el 10% de las ventas o ingre-
sos brutos percibidos por el infractor, correspondientes al ejercicio inmedia-
toanterior a la resolucion de la Comision, siempre que se gradie o califique
a lainfraccién como leve o grave. Asimismo, si la infraccién fuera califica-
da como muy grave, la Comisién podra imponer una multa superior a las
1000 Unidades Impositivas Tributarias, siempre que la misma no supere el
10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, correspon-
dientes al ejercicio inmediato anterior a la resolucién de la Comision.

Se establece entonces claramente una correlacion entre multas im-
puestas y calificacion de la sancion. Asi, existen diversos criterios para que
la Comision determine la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las
multas correspondientes, como la modalidad y el alcance de la restriccién
de la competencia; la dimensién del mercado afectado; la cuota de mercado
de la empresa correspondiente; el efecto de la restriccion de la competencia
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sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdmico, sobre los consumidores y usuarios; la duracion de la
restriccion de la competencia; y, la reiteracion en la realizacion de las con-
ductas prohibidas.

Se sefiala ademas en el articulo 23°, que en caso que la entidad o
persona sancionada no realice actividad econdémica, industrial o comercial,
o recién la hubiera iniciado después del 1 de enero del gjercicio anterior, la
multa no podra superar, en ningln caso, las 1000 Unidades Impositivas
Tributarias.

La Comisién asimismo, cuando se trate de una empresa o entidad
infractora, puede imponer una multa de hasta 100 Unidades Impositivas
Tributarias a cada uno de sus representantes legales o a las personas que
integran los drganos directivos, segin se determine su responsabilidad en
las infracciones cometidas.

En los casos de reincidencia, la Comision podra duplicar las multas
impuestas incrementandolas sucesiva e ilimitadamente. Para calcular el monto
de las multas a aplicarse, se utiliza la UIT vigente a la fecha de pago efec-
tivo o ejecucion coactiva de la sancion.

En cuanto a la prescripcion de las infracciones, la Ley en su articulo
24° sefiala que se produce a los cinco afios de cometida la infraccion, inte-
rrumpiéndose por cualquier acto de la Comisién o de la Secretaria relacio-
nado con la investigacion de la infraccién que sea puesto en conocimiento
del presunto responsable.

Asimismo, se indica en el articulo 25°, que cualquier perjudicado por
los acuerdos, contratos o practicas prohibidos por la presente ley podra
ejercitar accion civil de indemnizacion por dafios y perjuicios. Igualmente,
quienes hayan sido denunciados falsamente- como se menciono en lineas
anteriores-, también podran ejercitar dicha accion.

Por otro lado, se prevén sanciones de cardcter penal al tipificarse en
el articulo 232° del Cédigo Penal el delito de abuso de poder econdmico o
participacién en préacticas restrictivas, prescribiendo lo siguiente: "El que,
infringiendo la ley de la materia, abusa de su posicién monopolica u oligopélica
en el mercado, o el que participa en practicas y acuerdos restrictivos en la
actividad productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de impedir, res-
tringir o distorsionar la libre competencia, sera reprimido con pena privativa
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de su libertad no menos de dos ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo
36°, incisos 2 y 4".

Dentro de las posibles sanciones penales, es necesario contemplar
las consecuencias accesorias penales, sefialadas en los articulos 102° y si-
guientes del Cédigo Penal, como aquellas contra las personas juridicas en
caso de que se cometiera el delito en ejercicio de la actividad de cualquier
persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo
(privacion de beneficios, clausura temporal o definitiva del local, entre otras).

Ahora bien, en cuanto a la procedencia de denuncia penal, la Ley
establece en su articulo 19° -modificado por el articulo 11° del Decreto
Legislativo N° 807-, que si la Comision estimara que en las infracciones
tipificadas en los incisos a), b) y c) del articulo 5° e incisos a), b), ¢), d), e),
f), g), h) e i) del articulo 6°, el responsable actué dolosamente y el perjuicio
fuera de naturaleza tal que se hubieran generado graves consecuencias
para el interés economico general, procedera a formular la correspondiente
denuncia penal ante el Fiscal Provincial competente.

Este mismo articulo 19°, sefiala que la iniciativa de la accion penal
ante el Poder Judicial, por infraccion del articulo 232° del Codigo Penal
compete exclusivamente al Fiscal Provincial, quien la inicia, luego de recibi-
da la denuncia de la Comisioén.

Cabe agregar sobre el particular, que-como manifiesta Abanto-, la
ley peruana de la competencia significé un cambio en la politica de control
de los ilicitos colusorios y monopélicos: "Efectivamente, el Codigo Penal
implicaba la decision politico - criminal de reprimir penalmente muchas, si
no todas las practicas restrictivas y abusos de posicion dominante en el
mercado, las que sélo debian ser especificadas en una ley futura. Pero esta
posibilidad fue fuertemente restringida por el art. 19° del D. Leg. 701, por-
que éste sélo permitia la persecucion penal de determinados casos dolosos
de abuso de poder(...) y de practicas restrictivas de la competencia(...)
Una ulterior limitacién resulta de la necesidad de verificar, segin el art. 3°
los dafios para el "interés econdmico general en el territorio nacional” requi-
sito introducido ahora expresamente como elemento de los tipos penales...",

% Abanto Visquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pag. 348
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Sin embargo, el mismo autor citado anteriormente, sefiala que la prac-
tica de la Comision ha restringido ain mas las posibilidades de persecucion
penal a través de su particular interpretacion del concepto "dolo"(primer
elemento del injusto penal). De esta manera, solo se traslada a la justicia
penal aquellas restricciones de la competencia que contintian siendo realiza-
das, pese a la orden de cese impartida por la Comision?’.

3.4.- Comentario Final

Cuando se quiere encontrar el fundamento de esta ley. se tiene que
hacer referencia a la existencia de una economia de mercado. La legisla-
cion contra practicas controlistas y restrictivas de la libre competencia, no
quiere otra cosa que la libertad de mercado no atente contra si misma, dentro
de una opcién que tiene al mercado como factor principal en la economia®.

Una economia de mercado -se dice- genera concentraciones de po-
der econdmico de manera ineludible. La ley lo que busca es que esta conse-
cuencia ineludible no conlleve un posible abuso de las posiciones de dominio
generadas. La pregunta es si esto sera posible, si pensamos que es la maxi-
ma ganancia lo que busca siempre la empresa. a manera de imperativo
natural, y, si esta empresa en posicién de dominio- con amplias posibilidades
de maniobra-, en esa biisqueda de ganancia, no ve como evidentemente
valido el incurrir en las infracciones a la libre competencia.

Se plantean las dudas sobre la eficiencia de una economia de merca-
do, sobre todo cuando se piensa en quienes favorece o a qué sectores. El
mercado-como sefiala Prebisch®-, no es responsable de las grandes

¥ Abanto Visquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pag. 394,
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39

Es interesante lo manifestado por Pinkas Flint cuando sefala; “En la legislacion peruana no
se prohibe la formacion de monopolios. Esto debido principalmente al reducido tamafio del
mercado. Una simple mirada al mismo, nos lleva a comprobar que los sectores mas significa-
tivos estdn en manos de monopolios u oligopolios, Si una empresa logra una posicion domi-
nante en el mercado no debe abusar de ella. Como sabemos los monopolios naturales se
forman cuando una industria es atendida eficientemente por una sola empresa y debido a las
caracteristicas del mercado no permite la presencia de otro actor. Son casos tipicos de mono-
polios naturales el agua, la electricidad, el correo, los servicios de baja policia y la telefonia™.
En: Flint, Pinkas: Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Pontificia Universidad
Catdlica del Perii. Fondo Editorial, Lima 2002, pag. 479.

Prebisch, Rail: Capitalismo periférico. Crisis y transformacién, Fondo de Cultura Econdmi-
ca. Segunda reimpresion de la primera edicién. México 1987, pag. 17.
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disparidades distributivas, como tampoco lo es del desperdicio del potencial
de acumulacion que impide la integracion social de los estratos inferiores.
Lo que importa-sefiala el economista argentino- es saber qué hay en la
estructura social, detras del mercado: "...es incorrecto atribuir al mercado
las fallas del sistema; es mas bien la expresion de esas fallas. El mercado
puede ser instrumento de eficacia economica pero no de eficacia social.
Conviene subrayarlo pues a veces se sostiene que para evitar esos defectos
sera necesario abolir el mercado en la transformacion del sistema". Conti-
nua el autor citado: "La abolicién del mercado llevaria inexorablemente a
decidir en la ctispide del sistema qué debe consumirse y qué debe producir-
se. Significa, en realidad, la abolicion de la libertad econémica, con muy
serias implicaciones politicas".

Comprender entonces una ley como la tratada aqui, es integrarla dentro
de una légica de mercado, y haber optado por la aceptacion de que el mer-
cado es el mecanismo mas eficiente de asignacion de recursos en la econo-
mia. Pero, la pregunta es si solo el mercado es una opcion vélida en paises
como el nuestro, en donde los distintos sectores de la economia siempre han
sido manejados monopdlicamente, desde el Estado como también desde el
sector privado nacional, con la anuencia y complicidad del primero. Acaso
la respuesta sea la de que el objetivo es que las transnacionales remplacen
monopdlicamente en el pais, tanto al Estado como al capital nacional, sigui-
endo la tendencia impuesta desde el exterior, de liberalizacién de mercados.

En fin, més alla de las anteriores disquisiciones, una economia de
mercado es lo que se ha optado como aspecto central del orden piiblico
econdmico peruano y, dentro de este una implementacion de leyes como el
Decreto Legislativo N° 701 que propenden o estan orientadas a la preser-
vacion de la libre competencia. Obviamente, la ley en cuestion tiene en
perspectiva la supuesta consecucion de la eficiencia economica y no de la
eficiencia social, en los términos sefialados por Prebisch.

Se ha visto que la actitud de los que controlan el Estado en referencia
con las practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre compe-
tencia no ha cambiado esencialmente sino que, en resumida cuenta, sélo ha
habido la asuncion de una nueva forma, respetando la tendencia mostrada a
lo largo del siglo XX, es decir, hay la actitud formal de un combate o enfren-
tamiento con los monopolios, pero en la realidad solo existe un Estado que
sirve e incentiva esas situaciones.
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Con el fin del siglo XX, viendo que estas practicas controlistas y
monopolicas eran notoriamente nocivas, se opté por un control penal de las
mismas- a raiz de la promulgacion del nuevo Cédigo Penal-. Sin embargo,
luego esta posicion original ha ido variando y con el Decreto Legislativo N°
701 y sus posteriores modificatorias, se llega a mediatizar la aplicacion pe-
nal, como se ha comentado en lineas anteriores.

Esta linea dubitativa- por decir lo menos-, se ve claramente represen-
tada en la falta de control en las concentraciones de poder econémico vy,
especialmente en el tratamiento de las fusiones.

La concentracién de poder econémico puede ser consecuencia del
crecimiento interno de una empresa, es decir, que eliminando competencia
mediante eficiencia, la empresa crece internamente apoderandose de un
mayor sector del mercado.

Se establece asimismo que puede generarse porque dos o mds em-
presas deciden unirse sumando asi las porciones de mercado que cada una
posee. Ahora bien, esta segunda forma de concentrar poder economico
presenta dos variantes, sea que la union de empresas sea de caracter
temporal(cérteles o acuerdos) o que sea de manera permanente(fusiones y
adquisiciones).Respecto a estas uniones de empresas, Garrigues sefiala que
cuando se habla de concentracion "se esta utilizando una expresion funda-
mentalmente econdmica, que no hace referencia a una institucion juridica
tnica, y esto significa, por tanto, que la concentracién puede tener lugar por
medios de muy distinto significado juridico".

La proteccién administrativa de la libre competencia en el Pert, no
contempla como ilicito la concentracién de poder econémico por crecimien-
to interno en si mismo, sino el abuso que se haga de ese poder en el merca-
do. Tampoco las uniones permanentes en si mismas son sancionadas como
ilicitas. Sélo las uniones temporales constituyen ilicitos contra la competen-
cia en cuanto restringen la misma, aunque de manera determinada.

A diferencia de otras legislaciones, en nuestro pais, no son considera-
das ilicitas las concentraciones de poder econdmico en si mismas, y, mas
aun no existe control sobre ellas, con la excepcion de las empresas de gene-

0 Garrigues, Joaquin: ob., cit. Madrid 1976 pp. 618-619.
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racion, transmision y distribucién de energia eléctrica, segin el D.S. 027-95-
ITINCI, pese a que- como manifiesta Manuel Abanto-, en algunos casos
podria afectar gravemente a la competitividad en el mercado®.

Asimismo, en cuanto a las fusiones no existe ni la prohibicion ni el
control de las mismas. Por el contrario, se las incentiva, como por ejemplo,
con las exoneraciones tributarias establecidas en la Ley N°® 26283 de 1994,
la cual se ha venido prorrogando anualmente. Esta actitud dubitativa es
poco menos que sospechosa®.

En cuanto a las uniones temporales, si bien es cierto se han prohibido
en cuanto constituyan practicas restrictivas de competencia como acuerdos
sobre precios o reparto de mercados, esto se ha flexibilizado mucho legisla-
tiva y jurisprudencialmente. Por ejemplo, se establecieron en la redaccién
original del Decreto Legislativo N° 701 en el articulo 7°, ciertos casos de
"justificacion" a los acuerdos, decisiones, recomendaciones, practicas con-
certadas o actuaciones paralelas, los que eran autorizados por la Comision.
Para Abanto, "esta practica autorizada expresamente por la ley constituia
un parcial reconocimiento implicito de la técnica de la "rule of reason"(regla
de la "razonabilidad") aplicada en Derecho antitrust norteamericano".

Este articulo con posterioridad fue derogado por el Decreto Legisla-
tivo N° 788 de 1994, y, por tanto, desaparecio la posibilidad de la Comision
de dar autorizaciones, mediando el analisis caso por caso o "rule of reason".
Sin embargo, "a pesar de esta decision legislativa expresa de eliminar la
posibilidad de relativizar las prohibiciones de los arts. 5° y 6° del Decreto

41

Abanto Vasquez, Manuel: Derecho Penal Econémico. Parte Especial. IDEMSA. Lima 2000,

pag. 45.

Ejemplo de esta actitud es la mostrada por Alfredo Bullard, quien frente a la compra por parte
de la Cerveceria Backus & Johnston de un paquete de acciones en la Compaiiia Nacional de
Cerveza. Lo que le permitia a la primera tener el control de la Gltima mencionada, sefiala que
es dificil pronunciarse sobre como deben regularse las fusiones y adquisiciones del control de
empresas en el Peri, agregando lo siguiente: “Lo que si es evidente es que resulta dificil
pronunciarse sobre como deben regularse en el Perti estas situaciones utilizando modelos
provenientes de paises desarrollados. con mercados inmensamente superiores en tamaiio y
por tanto que exigen porcentajes inferiores de participacion en el mercado para alcanzar
economias de escala. Las pequeiias dimensiones de nuestro mercado incrementan mis dudas
sobre la conveniencia de regular o no el tema de fusiones o adquisiciones de control en el Pera,
pues las posibilidades de cometer errores que destruyan eficiencia se incrementan tremenda-
mente”. En: ob,, cit. Lima 1996, pag. 314.
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Legislativo N° 701, la Comision de Libre Competencia y el Tribunal del
Indecopi han incluido la "rule of reason" por la via interpretativa en algin
caso reciente de practicas colusorias horizontales"*.

El caso al que se hace referencia es el seguido por la Empresa de
Transporte Miguel Ciccia Vasquez E.LLR.L.(CIVA) contra la Empresa Tu-
ristica Mariscal Caceres, el cual- constituyendo precedente obligatorio- se-
fiala que inclusive ciertos acuerdos horizontales pueden ser licitos, siendo lo
comiin que sean los acuerdos verticales los tinicos considerados licitos y los
horizontales per se ilegales, dentro de la jurisprudencia norteamericana.

Esta flexibilizacion de Indecopi debe observarse dentro de una ten-
dencia en su devenir, en el cual muchos de los procesos sobre practicas
restrictivas en donde se ha probado lo denunciado, se ha mediatizado la
aplicacion de sanciones y casi ninguna - a pesar de las consecuencias para
el consumidor- ha llegado al ambito penal, salvo un caso (Caso contra las
Asociaciones de Transportistas tratado anteriormente).

[gualmente, es cierto que se han aumentado las multas a las actitudes
de restriccion de la competencia pero falta normas que establezcan el de-
comiso de ganancias y beneficios que seria lo ideal, segin propuesta de
Manuel Abanto

Por otro lado, se ha criticado mucho la denominada clausula general
o abierta contemplada tanto en el literal f) del articulo 5°, como en el literal
Jj) del articulo 6°, por ir en contra de la seguridad juridica. Sin embargo, hay
que pensar que es idoneo para comprender todas las actitudes o comporta-
mientos econdmicos multiformes que son dificiles de tipificarse.

* Abanto Vasquez, Manuel: ob., cit. Lima 2000, pag. 37.



