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1.- El Derecho de la Competencia 

El concepto de competencia normalm ente se liga a lo económ ico, pero 
decimos de primera intención, que la competen cia es un térm ino que exce de a 
este campo. 

Competencia es disputa , contienda , opos ición, rivalidad entre sujetos que 
pugnan por obtener algo. Se da en el ámbi to profes ional , en el j uego, en el 
deporte e inclus ive en el amor, donde - al decir de Joaq uín Garr igues- es quizás 
la más dramática de todas , pues se trata de la lucha por una sola mujer , que no 
es fungible o sustituible por otra, como en e l caso de los cli entes en la compe ­
tencia económica . 

Font Galán señala que la comp etencia "nace cuando va rias personas 
persiguen un mismo objeto codiciable y luchan por cons eguirl o, subrayándose 
que la pluralidad de aspirantes a una misma meta es requ is ito característico de 
la competencia. Partiendo del significado usua l de l término competencia, se 
suele definir ésta como la actuación de varias personas que se caracteriza por 



150 Víctor Mu/partida Castillo 

el hecho de que cada una aspira a ganar lo que las demás , al mismo tiempo, 
intentan conseguir" 1• 

Asimismo, Rodríguez Larraín señala que competencia en ge neral "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 económico , estamos dentro de la 
competencia mercantil, lo cual puede definirse "como la actuación indepen­
diente de varias empresas para conseguir cada una de ellas en el merc ado, el 
mayor número de contratos con una misma clientela , ofreciendo los precios , 
las calidades o las condiciones contractuales más favorabl es" 2 • 

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

Joaquín Garrígues3 expresa que históricamente, la posición del Derecho 
ante la competencia ha pasado por fases diversas. Una primera fase , consiste 
en que la reglamentación era tan minuciosa que llegó a anular la competencia , 
destruyendo el principio de igualdad. Estamos en la Edad Medía , que se adentra 
por los comienzos de la Edad Moderna . En una segunda fase , se entroniza el 
princípto de igualdad al proclamarse la libertad de industria y de comercio a 
fines del siglo XVlll. En una tercera fase, el abuso de aqu ella libertad reclama 
de nuevo la intervención del Estado. Nacen entonces leyes especiales sobre 
represión no de la competencia, sino de aquellas práctica s que la restrin gen . En 
esta fase se presenta algo paradójico representado por Garrígues en una frase 
feliz: se defiende la libertad limitando la libertad. 

En un intento por definir el Derecho de la Compet encia, Herm eneg íldo 
Baylos señala que "es el conjunto de normas que regulan la activid ad 

1 Font Galan citado por Blume Fortini, Ernesto. " La constitu ción económic a peruan a y e l 
derecho de la competencia" en: Themis Revis ta de Derecho edit ada por est udi ante de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Católica del Perú. Segunda Época /1 99 7/Nº 36, pág. 34. 

2 Rodríguez Larraín, Alejandro Alfageme: "El desa fio de la libre competenci a" en: " E l Peruano " 
del 17/05/ 1994, pág. B-11. 

3 Garrigues, Joaquín. La Defensa de la Competencia Mercantil. Soc iedad de Es tudi os y Publi­
caciones. Madrid 196 1 pp. 13 y ss. 
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concurrencia), par~ que prevalezca en el mercado el principio de competencia 
y la lucha entre los competidores se desenvuelva con lealtad y corrección 114 • 

En cuanto al contenido del Derecho de la Competenci a, nos dice 
Garrigues5, que el ordenamiento jurídico establece normas relati vas 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 obstáculos que la anulan o la perturban . Por otra parte, las 
normas sobre competencia ilícita, 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 comp etencia misma , 
mientras que en el otro se quiere asegurar la corrección en el ejercicio de la 
competencia . 

Sin embargo , las transformaciones en la economía y el derecho, han 
hecho que las áreas dentro de lo jurídico no sean tan fácil es de demarcar, 
ocurriendo en muchos casos que determinados fenómenos sean vistos desde el 
derecho por una o más disciplinas simultáneamente. 

La competencia era apreciada sólo como algo concernient e a los intere­
ses de comerciantes y empresarios , no siendo tomados en cuenta direct amen­
te los consumidores. En la actualidad es el interés de los consumidor es el deno­
tado como el interés social tendiente a prevalecer sobre cualquier otro part icu­
lar. Así mismo , el interés del Estado , en cuant o busc a que se respete los 
lineamientos generales establecidos en la constitución econ ómica. 

Así también , hoy se asigna a la compet encia económica una doble di­
mensión. Por un lado está la competencia en la ofert a de bienes y servicios, 
entre empresarios . Por otro, en la demand a, entre consumidores por adquirir 
dichos bienes y servicios. 

De allí que el contenido del Derecho de la Comp etencia -seg ún d iversas 
opiniones- se haya ampliado , aunque todaví a sea muy discutible a qué sectores 
jurídicos involucra. En el libro del maestro Ulises Montoya Manfred i, por ejem-

4 Baylos, Hermenegildo. Tratado de Derecho Indu strial. Editorial Civitas S.A. Madrid 1978 , 
pág. 251. 

5 Garrigues, Joaquín Curso de Derecho Mercantil. Tomo l. Imprenta Aguirre Madr id 1976, pág. 
223-2 24. 
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plo, se señala que el Derecho de la Competencia está integrado por la legisla­
ción antimonopólica, la represión de la competencia desleal , la regulación de la 
publicidad, protección de los consumidores, derecho de la propiedad intelectual 
en su doble versión: como derechos subjetivos privados y posiciones económi­
cas privilegiadas6 7• 

Sin embargo, pensamos que el derecho de la competencia posee dos 
áreas bien definidas. De un lado, el derecho de la libre competencia que como 
expresa Garrigues, le interesa la preservación de la competencia misma , la 
existencia de la libertad de competencia. Y, de otro , el derecho contra las prác­
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 corrección o lealtad. Es cierto que existen áreas que guardan evidente 
relación con el derecho de la competencia , pero que tienen otros intereses 
preferentemente protegidos por su respectiva normatividad. 

Finalmente diremos, que en atención al contenido señalado del Derecho 
de la Competencia, este se erige en una parte importante en el desarrollo de la 
constitución económica. La institucionalización de la competencia económica 
entonces se proyecta en una triple dimensión: la competencia económica como 
instrumento realizador del sistema de economía de mercado , la competencia 
económica como un valor esencial del sistema económico constitucional izado y 
la c_ompetencia económica como programa de objetivos socioeconómicos de la 
constitución económica8• 

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 protección de la competencia que a 
su vez serviría de modelo para otros países. 

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

6 Montoya Manfredi, Ulises. Derecho Comercial. Tomo II Editori al Grijle y. Nov ena edición 
aumentada y actualizada. Lima 1998, pág. 459 . 

7 Cabe anotar que de la misma opini ón es César Landa en : Prese nta ción de Revis ta D erecho 
Nº47. Facultad de Derecho de la Pontifici a Universidad Católic a del Perú. Di c iembre 1993 , 
pág. 7. 

8 Blume Fortini, Ernesto. ob., cit., pág. 35. 
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dos de cárteles y monopolios en los Estados Unidos, aplicables aún después de 
conseguida su independencia 9 • 

Sin embargo, con el surgimiento de los trusts , a finales del siglo XIX, se 
presentó la urgencia de enfrentar dichas conductas sin una demanda civil pre­
via. Los estados de manera autónoma comenzarían a reprimir dichas prácticas 
en un primer momento. Pero luego, al no tener efectividad en la represión , se 
pensó en que lo ideal sería mediante una ley federal1°. 

Es así como se da nacimiento al Derecho Antitrust norteamericano , 
mediante la "An Act to protect trade and comerse against unlawful restraints 
and monopol ies", conocida como la Sherman Anti trust Act (Ley Sherman ), dada 
en 1890. Esta ley tuvo como finalidad principal, garantizar el desarrollo del 
comercio entre los Estados de la Unión, por lo que en su primera sección se 
establece la prohibición de los contratos y combinaciones que restringen la 
industria y el comercio entre los Estados o con el extranjero. Asimismo , en la 
sección segunda, establece que está prohibido monopolizar , o tratar de mono­
polizar, así 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 11 • 

Posteriormente se dictaron una serie de leyes que precisaron o, en algu­
nos casos , complementaron la Sherman Act. Así, se dictó la Clayton Act en 
1914, en la cual se detallan con mayor precisión los actos que restringen la 
competencia o constituyen un intento de monopolizar. En el mismo año , se 
promulgó la ley que creó la Federal Trade Comisión (Comisión Federal de Co­
mercio) , que introdujo la persecución administrativa de prácticas desleales , as í 
como mejoras en la organización destinadas a una mayor cooperación entre 
juristas y economistas: "Esta "Comisión Federal de Comercio"(CF C) cread a 
fue destinada a supervigilar la vigencia de la competencia , investigar problemas 
económicos y apoyar a las autoridades y tribunales en los proceso s antitrust . 
Para realizar sus tareas la CFC puede dictar "cease and desist orders" , es dec ir, 

9 Domíngu ez Garcí a, Manuel: "Control de las concentracion es de empresas en el Derec ho 
Antitru st nort eamericano. Líneas evoluti vas" en: Actas de Derecho Indu strial 11 . Mad rid 
1985-19 86, pág. 161 y ss., específicamente 165 y ss. 

10 Domín guez García , Manuel: ob., cit., Madrid 1985-1986 , pág.1 6 l y ss., específica mente 166 
y SS. 

11 Instituto Libertad y Democracia: La Ley Antimon opolio. Lima 1989 , pág. 76. 
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órdenes para el cese o desistimiento de prácticas, las que pueden ser contradi­
chas judicialmente"12 • 

Las leyes anteriores y el desarrollo jurisprudencia! fueron perfilando un 
sistema protector de la competencia, modelo de otras legislaciones. 
Específicamente en cuanto a la jurisprudencia, se dice que su desarrollo ha 
atravesado por diversas etapas 13 • 

Se puede hablar de una primera etapa, comprendida entre 1890 y 1945, 
en la cual, la "regla de la razón" va generalizando la idea de que el hecho en sí 
de constituir un monopolio no constituye delito, salvo que se hayan realizado 
prácticas maliciosas para obtener la posición dominante en el mercado. Sin 
embargo, en 1945, el juez Leamed Hand, dictó una sentencia contra la Alum inium 
Company of America, que representó un cambio de la tendencia anterior en el 
tratamiento de las violaciones a la Ley Sherrnan. La empresa tenía el control 
del 90% del mercado del aluminio refinado, pero no había cometido ninguna 
práctica ilícita ni tenía utilidades que pudieran considerarse monopólicas. No 
obstante lo anterior, el juez determinó que el poder monopólico en sí es un mal 
que debe ser evitado, no importando cómo se ha adquirido. 

Una de las causas del cambio en la tendencia en el tratamiento 
jurisprudencia! de los casos de violaciones a la libre competencia, es la referida 
por Manuel Abanto, quien señala que a partir de 193 8 se verificó un cambio en 
la aplicación de las leyes antitrust, cambio que no dejó de tener por trasfondo , 
motivaciones políticas. 

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 
introducción del concepto "workable competición" ( competencia eficaz, practi­
cable o funcional": "La importancia de esta teoría no solamente radica en que 
se elige como objetivo político-económico a una competencia imperfecta , sino 
también en que se crea una íntima vinculación entre la teoría de la competencia 
y la política de la competencia al hacer que sea el teórico de la competencia el 
que, determinando la función de la competencia , señale cuáles son las tareas de 
la política económica que debe cumplir la competencia" 14 • 

12 Abanto Yásquez, Manuel: El Derecho de la Libre Comp etencia. Editori a l San M arco s. Lim a 
1997, pág. 253. 

13 Instituto Libertad y Democracia : ob., cit., pág. 77 y ss. 
14 Abanto Yásquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pág. 255. 



DERECHO COMERCIAL 155 

Desde el punto de vista de John Maurice Clark, la competencia debe apre­
ciarse menos en función 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 pequeño número de empresas , por la dimensión de las 
mismas y por el grado de concentración ; 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 concepción dinámica de la com­
petencia, opuesta al modelo estático tradicional-como señala Barre. "Tal con­
cepción de la competencia -añade el profesor último citado- no excluye la des­
igualdad de las empresas y la influencia asimétrica de las empresa dominantes" 15• 

El otro modelo -alternativo al norteamericano- sobre legislación 
antimonopólica, surgió en 1957, fecha en la cual se firmó el "Tratado de Funda­
ción de la Comunidad Económica Europea", conocido como el "Tratado de 
Roma", en el cual se establece la prohibición de ciertos acuerdos que tienen por 
objeto la restricción de la competencia y asimismo, la prohibición de conductas 
que constituyen abuso de posiciones de dominio en el mercado. 

Ya en el artículo 3º, referido a las acciones trazadas para la Comunidad 
Económica Europea, entre otras, se señala en el literal t) "el establecimiento de 
un régimen que garantice que la competencia no será falseada en el Mercado 
Común". 

En el artículo 85° se establece que serán incompatibles con el Mercado 
Común y quedarán prohibidos los acuerdos entre empresas , las decisiones de 
asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar al 
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedi r, 
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del Mercado Común y, en 
particular , los que consistan en: fijar directa o indirectamente los precios de 
compra o de venta u otras condiciones de transacción ; limitar o controlar la 
producción , 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 éstos una 
desventaja competitiva ; subordinar la celebración de contratos a la aceptación , 

15 Barre, Raymond: Economía Política. Tomo 1. Editorial Ariel. Octava edición. Barcelona 1975, 
pp. 423-424. 
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por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que , por su naturale­
za o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el objeto de 
dichos contratos. 

Asimismo, este artículo 85° prescribe que los acuerdos o decisiones pro­
hibidos por este artículo serán nulos de pleno derecho. 

Igualmente-se agrega en este artículo- , no obstante, las disposiciones del 
apartado uno, podrán ser declaradas inaplicables a: cualquier acuerdo o cate­
goría de acuerdos entre empresas; cualquier decisión o categoría de decisiones 
de asociaciones de empresas ; cualquier práctica concertada o categoría de 
prácticas concertadas que contribuyan a mejorar la producción o la distribución 
de los productos o a fomentar el progreso técnico o económico, y reserven al 
mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa del beneficio. Esto 
señalado últimamente, 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 artículo 86º se establece que será incompatible con 
el Mercado Común y quedará prohibida , en la medida en que pueda afectar al 
comercio entre los Estados miembros, la explotación abusiva , por pai1e de una 
o más empresas, de una posición dominante en el Mercado Común o en una 
parte sustancial del mismo. 

Se señala asimismo en este artículo 86º, que tales prácticas abusivas 
podrán consistir, particularmente en: imponer directa o indirectamente precios 
de compra, de venta u otras condiciones de transacción no equitativas; limitar 
la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumido­
res; aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones 
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva ; subordinar la 
celebración de contratos a la aceptación , por los otros contratantes , de presta­
ciones suplementarias que, por su naturaleza o según los usos mercantiles, no 
guarden relación alguna con el objeto de dichos contratos. 

Es interesante anotar algunas similitudes y diferencias entre la legisla­
ción norteamericana y lo propuesto por el "Tratado de Roma" 16 • 

16 Instituto Libertad y Democrac ia: ob ., cit. , pág. 8 I y ss. 
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Por ejemplo, el artículo 85° del Tratado de Roma guarda semejanzas con 
el artículo 1 °dela Sherman Act , y, el artículo 86° se asemeja al aiiículo 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 tradición muy arraigada de 
vínculos 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 más que nada como incompatibles en el mercado común. 

Por otra parte, la legislación norteamericana acepta los acuerdos y prác­
ticas que, pese a ser restrictivas , estimulan la eficie1icia y la competencia en el 
largo plazo, pero sobre la base de un análisis caso por caso , en el cual el acusa­
do no sólo tiene que demostrar que está contribuyendo a la eficiencia , sino que 
debe convencer a la Co1ie que empleó los medios menos restrictivos posibles. 
En el caso europeo , contiene una lista de excepciones , que son consideradas 
lícitas solo con demostrar que promueven la eficiencia . Mediante dicha lista de 
excepciones se han permitido los acuerdos de integración ve1iical que no difi­
cultan el movimiento de mercancías entre los países europeos. 

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

Asimismo , respecto del artículo 86º del Tratado de Roma , en el cual se 
trata del abuso de posición de dominio en el mercado , cabe remarcar que a 
diferencia del artículo 2° de la Clayton Act , la Comisión respectiva no se pre­
ocupa de la fom1a cómo se obtuvo la posición domin ante , sino sólo la conducta 
actual de la empresa . La posición dominante es vista- en el modelo europeo­
como aquella posición de poder económico que permite a la empre sa ev itar 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 e l caso 
contra Microsoft Corporation . La demanda fue plant eada por 19 Estado s 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, obligándolo a que se divida en empresas independi entes 17 . 

Por otra parte, en Latinoamérica , la preocupación por el tratamiento de 
los monopolios y prácticas restrictivas se mostró desde las primeras décadas 
del siglo XX. Así, en Argentina, la Ley Nº 1121 O y en 1946 la Ley N º 12906 ; en 
Brasil se dio el Decreto Legislativo Nº 7666 en 1945, la Ley N º 413 7 de 1962 
y el Decreto Legislativo Nº 52025 de 1963; en México la Ley Orgánica de 
1934 reglamentando el artículo 28° de su Constitución de Querétaro de 1917 ; 
en Colombia la Ley Nº 155 de 1969; en Chile la Ley N º 13305 de 1969 y el 
Decreto Legislativo Nº 211 de 1973. 

Como se explica seguidamente, "en ningún de estos casos , la legislación 
antimonopólica llegó a ser considerada como un instrumento para promover 
una estructura económica más competitiva , sino más bien como un mecanismo 
para proteger a los consumidores de las alzas de precios. La carencia de auto­
nomía y de recursos por parte de las autoridades competentes y la falta de un 
instrumental económico para definir también factores deci sivos para explicar la 
escasa trascendencia que tuvieron estas leyes . En México nunca se llegó a 
aplicar, y en los otros cuatro países su implementación fue apenas tentativa 11 18 • 

Sin embargo, a fines del siglo XX se modernizan las legislaciones antimono­
pólicas y en otros casos se implementan bajo otra fundamentación que la pro­
tección de los consumidores de las alzas de precios. Es la competiti v idad lo que 
interesa ahora, bajo otro orden económico predominante. Así, en Argentina se 
da la Ley 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 
Legislativo Nº 211 de J 973, es modificado por el Decreto ley N º 2. 760 de 1979 ; 
en Brasil se da la Ley 8.884 de 1994 sobre Abuso de Poder Económico . 

Igualmente cabe mencionar que en el Mercosur se encuentra pres enta­
do un Proyecto de Decisión del Consejo del Mercado Común sobre Defensa 
de la Competencia, Jo que indica el interés por implementar un sistema de pro­
tección de la competencia, en los procesos de integración de la región latinoa-

17 

18 

Se establece como fallo: "El tribunal concluye que Micro soft mantuv o su pod er monopolístico 
por medios contrarios a la competencia, e intentó monopolizar el mercado de navega dores 
( .. . )Microsoft también violó el epígrafe I de la Ley Sherman al unir su navega dor en forma 
ilegal con su sistema operativo" . En: Revista Abogados. Año III , Nº 5, pág . 21 4 . 
Instituto Libertad y Democracia: ob., cit., pág. 84. 
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mericana. Asimismo , en el Pacto Andino , la Decisión 285 "Normas para preve­
nir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por prácticas res­
trictivas de la libre competencia" del año 1991, igualmente se encuentra dentro 
de esta misma dirección. 

El Perú no se ha quedad~ 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 economía de mercado -
ortodoxamente liberal - y dentro de dicha lógica, primordialmente la protección 
de la libre competencia. 

En 1991, se promulga el Decreto Legislativo Nº 701 llamado "Ley con­
tra las prácticas monopólicas , controlistas y restrictivas de la libre competen­
cia" . Al decir de Manuel Abanto , con la dación de ésta última ley, así como con 
la instauración del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la 
Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) , mediante el Decreto Ley 
Nº 25865 de 1992, se impuso definitivamente una nueva especialidad jurídica 
en el Perú: el Derecho de la Competencia 19• 

Como en toda Latinoamérica , en el Perú se había pensado que la legisla­
ción antimonopólica debía ser considerada como un mecanismo para proteger 
a los consumidores de las alzas de precios más que como un instrumento para 
promover una estructura económica más competitiva , lo que cambiaría con el 
Decreto Legislativo Nº 701, lo cual obedece a participar ortodoxamente de la 
economía de mercado. 

Sin embargo , ya en las primeras décadas del siglo XX en nuestro país , se 
presentó la preocupación por combatir las prácticas monopólicas , aunque pen­
sado dicho enfrentamiento , dentro de otro orden público económico . 

Así , en la Constitución de 1933, en su artículo 16° se prescribió lo si­
guiente: "Están prohibidos los monopolios y acaparamientos industriales y co­
merciales . La ley fijará las penas que se impongan a los contraventores. Sólo 
la ley puede establecer monopolios del Estado en exclusivo interés nacional". 

No obstante la jerarquía constitucional asignada a la prohibici ón de los 
monopolios , es decir , abierta la posibilidad para que se implement ara una ley 

19 Abanto Vásquez, Manuel: ob., cit., Lima 1997, pág. 348. 
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que efectivamente promoviera un control al respecto , esto no se realizó. Sólo 
se darían las leyes Nº 8951 y 10551 sobre coaliciones para implantar el mono­
polio, leyes con carácter de genéricas 20• 

Asimismo, dentro de la doctrina jurídica nacional , tampoco el tema de los 
monopolios, fue extraño. Así, por ejemplo , Luis BramontAri as señalaba en 1952 , 
la necesidad que se admitieran como delitos económicos diver sas figuras como 
"el procurar alzar o bajar el precio de las mercaderías o valores"; "la coalición diri­
gida a implantar el monopolio" en donde "el bien jurídico tutelado es la I ibre concu­
rrencia en la producción y el comercio" ; "los actos de monopolio o tendientes a él 
( ... )reprimiéndose a "los que cometieron cualquier otro acto de monopolio ten­
dientes a él, cuando sin importar un progreso técnico ni un progreso económico 
aumentaren arbitrariamente las ganancias de quien o quienes la ejecutaren , sin 
proporción con el capital efectivamente empleado""; "otros actos de monopolio 
o tendientes a él, sancionando "a los que dificultaren o se propusiesen dificultar 
a otras personas, físicas o jurídicas , la libre concurrencia en la producción y el 
comercio interno o en el exterior'"' ; "el suministro de capitales y la participación 
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 propósito de cometer los mismos hechos , aún cuando no intervinieren 
especialmente en éstos""; "los monopolios por sociedades o personas jurídicas , 
estableciendo que "cuando los hechos previstos en los artículos anteriores , fueren 
cometidos por sociedades comerciales o personas jurídicas, se declarará la 
pérdida de la personería jurídica y la anulación de las prerrogati vas o concesio­
nes que se le hubieren otorgado, sin perjuicio de la sanción 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 
podían admitirse como delitos económicos a los monopolios 21 • 

Las políticas económicas de los distintos gobierno s no sólo no controla­
ron las concentraciones económicas sino que favorecieron la posición monopólica 
de varias empresas en la economía peruana 22 • 

20 B ramontArias, Luis: "Delitos contra la econom ía" en: Rev ista de De rech o y C ienci as Polí-
ticas. Nº 1, 2, 3. Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Uni versidad N ac iona l Mayo r de 
San Marcos. Lima 1952, pp.235 y ss, específicamente pág. 244 . A l res pecto tambi én se 
puede ver: Laplaza, Francisco: "Concentración del pod er eco nómico y Derech o Pena l" en : 
Revista del Foro. Colegio de Abogados de Lima. Lima 1969 -1 970-11, pág . 38 y ss . 

21 Bramont Arias, Luis: ob., cit. Lima 1952, pp.235 y ss, específic amente pág . 247 . 
22 Instituto Libertad y Democracia: ob., cit., pág. 70 y ss. 
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Así, por ejemplo, el caso de las empresas extranjeras Gloria y Perulac. 
En 1940, cuando las mencionadas empresas deciden invertir en el Perú , el 
gobierno de nuestro país no sólo las exonera de impuestos y derechos a la 
importación 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 desempeñaban Gloria y 
Perulac. Dichas concesiones tenían una duración de 15 años y en 1955 fueron 
renovadas por 15 años más. Esto significó que por 30 años, ambas empresas no 
sólo estuvieron protegidas de la competencia del exterior, sino que también 
estuvieran protegidas de posibles competidores nacionales o extranjeros , que 
podían haber ingresado al mercado de la leche evaporada. 

Asimismo, en los años 70-y ya bajo el gobierno del general Juan Ve lasco 
Alvarado-, el gobierno trasladó la concesión de privilegios hacia las plantas 
nacionales de leche recombinada , las cuales conformaron un grupo oligopólico 
no solo sobreprotegido, sino también mucho más ineficiente que las empresas 
extranjeras, puesto que-según lo reseñado por el ILD-no realizaron ninguna 
contribución al desarrollo de la ganadería nacional. Con este apoyo del gobier ­
no, las plantas nacionales constituyeron un poder monopsónico-un solo com­
prador-, al constituirse en compradoras exclusivas de la leche fresca , así como 
un poder monopólico regional para la venta de su producto final. 

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

Con la Constitución de 1979, se incorpora la noción de "economía social 
de mercado" prescribiéndose en el artículo 115º que la iniciativa privada es libre 
Y se ejerce en una economía social de mercado , añadiéndose que el Estado 
estimula y reglamenta su ejercicio, para armonizarlo con e l interés social. 

Se ha señalado en un capítulo anterior en qué términos debe entenderse 
la economía social de mercado proclamada en esta constitución . Y es desde 
esta perspectiva que debe observarse lo dispuesto en el artículo 133º: "Están 
prohibidos los monopolios , oligopolios, acaparamientos , prácticas 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 Bermúdez y siendo 
Ministro de Economía y Finanzas Javier Silva Ruete, se elaboró el "Antepro­
yecto de ley regulando la libre concurrencia en el mercado", bajo la asesoría del 
Dr. Roberto Mac Lean, con el objeto de reglamentar el artículo 133º de la 
Constitución. Sin embargo, este esfuerzo se quedaría en el camino, al no ser 
tomado en cuenta finalmente, y que además ni siquiera sería publicado. 

Así como pasó con lo dispuesto en la Constitución 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 sólo atinaron a expedir ciertas leyes como por ejemplo, 
el Decreto Legislativo Nº 123, dado en 198123 , el cual a pesar de ser denomina­
do "Ley sobre delitos económicos" sólo contemplaba la persecución penal de 
tres delitos como el acaparamiento, la especulación y el falseamiento de pro­
ductos, siendo ineficaces para proteger al consumidor y, en general, inidóneos 
obviamente en la contemplación de las prácticas monopólicas. 

Sin embargo, existió una política 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 Constitución de 1979, contribuyó a la afecta­
ción de monopolios estatales estratégicos para favorecer a empresas peruanas 
y extranjeras, en aspectos como el petróleo, dejando completamente intactos a 
los monopolios privados24 • 

Con el afán de dar cumplimiento a lo prescrito en la Constitución de 
1979, en el gobierno aprista se promulga el Decreto Supremo Nº 407-85-EF de 
1985, en el que se prescribía que aquellas empresas con posición dominante en 
el mercado que tuvieran una participación en él de 70 a 100%, quedaban suje­
tas a control de precios. 

Es importante preguntarse por qué no se llegó nunca a una implementación 
efectiva de una ley que controlara las concentraciones económicas. 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 
Y que puede ser aplicado a otros gobiernos de turno: "De esta manera el Estado 
se convirtió cada vez más en el instrumento indispensable de los grupos de 
poder, en el garante esencial de la ganancia de éstos. La ganancia, no la ganan-

23 Bramont Arias, Luis: Temas de Derecho Penal. Lima I 990, pág . 69. 
24 Dammert, Manuel: La Izquierda en el Parl amento . Lima 1985 , pág . 11 . 
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cia media sino la sobreganancia que consideran tener derecho los grupos 
monopólicos no depende ya únicamente de los mecanismos de las leyes econó­
micas sino de la política económica del Estado, que en muchos casos hizo nulas 
las leyes económicas, sobre todo cuando su juego amenazaba la ganancia de 
los grupos de poder" 25 • 

Igualmente, en 1990, el gobierno de Alberto Fuj imori , expidió el Decreto 
Supremo Nº 296-90-EF, complementando el Decreto Supremo Nº 226-90-EF, 
por el cual desde el ámbito penal, se prohibía el abuso de posiciones dominantes 
en el mercado y, asimismo, las acciones colusorias. Igualmente se creaba una 
comisión 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 Código Penal de 1991, dentro del título "Delitos contra el Or­
den Económico" , incluyó en el artículo 232° , el denominado "abuso del poder 
económico". Al tratarse de una ley en blanco que se basaba en una ley aún 
inexistente al momento de entrar en vigencia el nuevo Código Penal , no pudo 
aplicarse inmediatamente. Sólo con la entrada en vigencia del Decreto Legisla­
tivo Nº 701 posteriormente, adquirió plena observancia el numeral del Código 
Penal. 

Es necesario también como antecedente válido del Decreto legisla tivo 
Nº 701 , al Decreto Legislativo Nº 668, que destinado a garantizar la libertad de 
comercio exterior e interior, como condición esencial para el desarrollo del país, 
incluyó entre otras medidas, la eliminación de toda restricción o práctica 
monopólica, dentro de ellas la estatal. 

El Decreto Legislativo Nº 701 se inscribe -como se ha dicho líneas arri ­
ba- dentro de un plexo de normas que optan por una economí a de merca do. 
Una de ella es el Decreto Legislativo Nº 757, en donde se incluyen una serie de 
consideraciones económicas que acentúan una economía de merc ado . Así, en 
el artículo 2º se prescribe: "El Estado garantiza la libre iniciati va privada. La 
Economía Social de Mercado se desarrolla sobre la base de la libre competen ­
cia y el libre acceso a la actividad económica". Y en e l artículo 3° se señala: "Se 
entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o 
jurídica a dedicarse a la actividad económica de su preferencia , que comprende 

25 Anaya, Eduardo: Los grupos de poder eco nómico. Editorial horizonte. Abri l 1990 , pág. 168. 
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la producción o comercialización de bienes o la prestación de servicios, en 
concordancia con lo establecido por la Constitución, los tratados internaciona­
les suscrito por el Perú y la Leyes". Y finalmente en el artículo 4° se establece: 
"La libre competencia implica que los precios en la economía resultan de la 
oferta y la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitución y las Le­
yes. Los únicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas 
de los servicios públicos, conforme a lo que se disponga expresamente por Ley 
del Congreso de la República". 

Como se podrá ver, con este Decreto Legislativo N º 757, se delinean los 
principales elementos de una economía de mercado, como el señalamiento de 
la iniciativa privada libre, la libre competencia, entre otros. 

La Constitución de 1993 lo que hace es ratificar los cambios ocurridos a 
partir de 1990. En lo tocante a las prácticas restrictivas y monopólicas dice en 
el artículo 61 º: 

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

"La prensa, la radio, la televisión y los demás medios de expresión y 
comunicación social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios relacio­
nados con la libertad de expresión y de comunicación, no pueden ser objeto de 
exclusividad, monopolio ni acaparamiento , directa ni indirectamente , por parte 
del Estado ni de particulares". 

3.- Análisis de la Ley contra las prácticas monopólicas, controlistas y 
restrictivas de la Libre Competencia - Decreto Legislativo Nº 701 

3.1.- Aspectos Gen erales 

El Decreto Legislativo Nº 701, en su artículo 1 º señala que tiene por 
objeto eliminar las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la 
libre competencia, en la producción y comercialización de bienes y en la 
prestación 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 ámbito de aplicación- explicitado en el ar­
tículo 2º-, se expresa que comprende a todas las personas naturales o jurídi-
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cas , sean de derecho público o privado , que realic en acti vida des económi ­
cas. Igualmente , se aplica también a las person as que ejerzan la dirección o 
la representación de las empresas , instituci ones o entidades en cuanto éstas 
participen en la adopción de los actos y las prácticas sancionadas por esta 
Ley. Este texto es el resultado de la modific ación introducid a por e l artíc ulo 
11 º del Decreto Legislativo Nº 807. 

Al respecto , también hay que remarcar que ante s de la vigencia del 
Decreto Legislativo Nº 807, en base a este artícul o 2º, se com prendían 
como autores en la aplicación _del Decreto Leg islati vo Nº 701 a las entida­
des de la Administración Pública , así como los gobi ernos reg ionales y loca ­
les. Esto cambió con la creación de la denominada Comis ión de Acceso a l 
Mercado del Indecopi (según el artículo 50º del Decreto Legislativo Nº 807 
que introdujo el artículo 26º bis en el Decreto Ley Nº 258 68), la que se 
encargó desde ese momento del control y sanción sobre dicho s organismo s 
que impidieran la competencia en los mercados. 

Correspondi ente al ámbito de aplicación , también es importante lo 
señal ado en la Resolución Nº 229-97-TD C, en la que se precisa -como 
precedente de observancia obligato ria- que los Co leg ios Profes iona les sien­
do entid ades que realizan actividad es económicas, de acuerdo a lo estable­
cido en e l artículo 2° del Decr eto Legisla tivo Nº 701 , se encuentran com­
prendidos dentro del ámbito de aplicac ión de dicha ley. En tal sentido, son 
pasibles de sanción en la medida que sus decisiones , recom endac iones y 
cualquiera de sus actividades produz can o puedan producir limitaciones, res­
triccion es o distorsion es a la libre comp etencia, en los términos esta blecidos 
en la ley. 

Por otro lado, el órgano que dirige el proc eso admin istrativo contra 
los responsables de la conducta atentator ia cont ra la compete ncia, es la 
Comisión de Libre Competencia(antes Comisión Multisectorial de Libre Com­
petencia), que está compu esta por seis miem bros. Dicha Com isión cuenta 
con una Secretaría Técnica, quien inic ia las investi gaciones de ofic io o por 
denuncia, cumpliendo con prese ntar su dictamen ante la Com isión, quien 
decide en primera instancia admini strat iva. El Tribu nal de Defensa de la 
Competencia y de la Prop iedad Inte lectual es la encarga da de la revisión de 
las dec isiones de la Comisión en vía de apelación . Se puede agregar que las 
dec isiones de l Tribunal, las que const ituyen seg unda instancia admin istrati­
va, pueden impugn arse ante e l Poder Judicial. 
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3.2.- Prácticas que comprende la ley 

La ley comprende dos tipos de prácticas contra la libre competencia : 
el abuso de posición de dominio en el mercado (artículos 3°, 4° y 5°) y 
prácticas restrictivas de la libre competencia (artículos 3° y 6°). 

Es de notar al respecto- como lo hace Manuel Abanto- , que cuando 
la ley en su artículo JO se refiere a "practicas monopólicas, .controlistas y 
restrictivas de la competencia" , parece indicar que abarcaría más de lo que 
en la literatura continental se recomienda como punible (las prácticas res­
trictivas). Esto podría indicar prima facie- anota Abanto- , qu e la ley adopta 
el sistema norteamericano de sancionar toda práctica destinada a monopo­
liz.ar el mercado, y no solamente aquellas que sin que neces ariamente bus­
quen un monopolio, restringen la competencia . Sin embargo- concluye el 
citado autor-, del estudio sistemático de la ley se deriva que ésta se orienta 
más bien en el sistema europeo de sanción 26 • 

A) Abuso de Posición de Dominio en el Mercado 

Concordante con lo que señala la Constitución de 1 993 en su artí­
culo 61 º, la Ley no sanciona la conformación de una posición de dominio 
o monopólica en un mercado , sino específicamente el abuso de dicha 
posición. 

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

1) Posición de Dominio en el Mercado 

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

Abanto Vásquez, Manuel: " Introducción al Derecho penal de la competenc ia . A ná lis is hi stó -
rico Y comparativo del decreto legislativo 70 I" en: Derecho Nº 49 . Rev ista de la Fac ult ad de 
Derecho de la Pontificia Universidad Cató lica del Perú. Lim a Diciemb re 1994 , pp. 253 y ss ., 
específicamente pág. 269. 
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dores, clientes o proveedores, debido a factores tales como la participa ­
ción significativa de las empresas en los mercados respectivos, las carac ­
terísticas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el desarrollo 
tecnológico o servicios involucrados , el acceso de competid ores a fuen­
tes de financiamiento y suministros , así como a redes de distribución. 

Uno de los problemas no resuelto del todo en nuestras legislacio ­
nes para definir la posición de dominio- según Alfredo Bullard -, es qué 
debe entenderse por mercado relevante . Este se refie re a cuál es el área 
geográfica en base a la cual se va a definir la participa ción en el merca ­
do y, además, qué productos deben ser considerados sustitutos adec ua­
dos para determinar con qué productos compite el produ cto de una em­
presa en especial. 

"Las empresas- expresa Bullard- van a trat ar de definir el mayor 
mercado posible para así reducir su porcentaje de part icipación y consi­
derar por tanto, que no tienen una posición de domini o de la que puedan 
abusar. Ello porque una conducta prohibida para una empresa en esta 
situación es perfectamente permitida para toda s las demás . Así les con­
viene definir su participación dentro del mercado nacional antes que dentro 
de un mercado local. De la misma manera tratarán de señalar el mayor 
número de sustitutos posibles a fin que pued an sostener la existencia de 
una competencia que les impida aument ar unilateral mente el prec io" . 
"La idea central es- continúa Bullard- identificar el dominio en el merca ­
do en relación al poder de determinar el prec io. Si esta facultad está 
controlada por la posibilidad de otras áreas geográficas abastezcan el 
área de la empresa en cuestión , o que los consumidores elijan bienes 
sustitutos , se considera para efectos de determinar el porcentaje de par­
ticipación en el mercado las alternati vas de los consumidores" 27 • 

Un segundo problema es cómo determ inar que una empresa ha 
concentrado una porción significati vament e extensa del mercado. "El 
criterio ordinariamente utilizado - nos dice el mismo Bullard -, es estable­
cer el porcentaje de participación . Así, por ej emplo, suele considerarse 
que una empresa que tiene más del 50% del mercado tiene una posición 
dominante del mismo, sin embargo, considerar só lo la participación en el 

27 Bullard , Alfredo: "La legis lación antimonopolios y el mito de l muro de Berlín" en: Estudios 
de Análisis Económico del Derecho. Editorial ARA. Lima 1996, pp. 296-297. 
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mercado es insuficiente para entender la capacid ad que tiene una em­
presa para influir en el precio . La idea no es sólo identificar su participa­
ción particular sino el riivel de concentración del mercado en que dicha 
participación se presenta . La concentración de un mercado es una fun­
ción. del número de empresas y de la participación de estas empresas en 
dicho mercado". 

Así, siguiendo lo explicado por Bullard , se puede señalar que en un 
mercado muy concentrado , es decir , en un mercado donde existe un 

. reducido número de competidores , son grandes las pos ibilidades para 
que ese número pequeño de empresas pueda hacer efectivo su posición 
de dominio en el mercado, ya que se reducirían los costos de transacción 
para llegar a una concertación u otras prácticas 28 • 

Por otro lado, la Comisión de Libre Competencia ha utilizado cier­
tos criterios sobre la determinación de la ex istencia de una posición do­
minante en el mercado que es bueno tener en cuenta. 

Así, la Resolución Nº 003-93-INDECOPI-CLC del 31-08 -93 , en 
el caso FONGALSUR contra GLORIA S.A. , en donde la Comisión se­
ñaló que la denunciada GLORIA S.A., en el mercado de compradores 
de leche entera cruda en la cuenca lechera del sur, que era lo relev ante 
en ~I caso, tenía una participaci ón de 73 .59%, haciendo la aclaración que 
si se consideraba únicamente el mercado de comprador es industriales , la 
participación de la empresa en cuestión alcanzaba un 84.0 4% . Estos 
considerandos eran fundamentales en el criterio de la Comisión para 
concluir en que la denunciada GLORIA S.A. ostentab a una posición de 
dominio, resaltando el poder de la empresa de actuar consecuentemente 
al margen de los proveedores , para el caso en mención. 

Asimismo, en el caso de Servicios Técnicos M arítimos S.A . con­
tra ENAPU-PERU S.A., la Comisión mediant e Resoluci ó n N º O 14-93-
INDECOPI-CLC de 1993, determinó que la empres a denunciad a era la 
única empresa que poseía o administraba los terminal es marítimos co-

28 Sobre los métodos de medición del grado de co ncentrac ión de un mercado pued e rev isarse e l 
libro La concentrac ión de empresas y la libre comp etenci a de: M aría de l Rosa rio Q uiro ga 
Glave Y Miguel Rodríguez Ceva llos. Fund ac ión M. J. Bustamante De la F uen te. L im a 199 7, 
pp.79 y ss. Aquí se hace una explicació n del Indi ce de Le rn er, Índi ce de B enefi c ios N etos , 
Índice de Elasti cidad Cruzada de la Demanda y e l Índi ce de Lorenz-G in i. 
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merciales en todo el país en base al establecimiento de un monopolio 
legal y, por tanto- aún estando en pleno proceso de privati zac ión-, gozaba 
de posición de dominio en el mercado , pudiendo adoptar decisiones em­
presariales al margen de sus competidores- ya que estos no existían-, y 
de sus clientes-porque no tenían otra alternativa-. 

También el caso de la empresa de espectáculos CHOMIN'S S. 
R. LTDA. contraAPDAYC y SPAC, la Comisión mediante Resolución 
Nº O 15-95-INDECOPI-CLC de 1995, señala que ambas denunciadas 
ostentaban una posición de dominio en el mercado , dado que al ser los 
únicos entes con facultades de cobrar por la utilización de obras musica­
les, detentaban poder económico , siendo que podían actuar de modo in­
dependiente con prescindencia de sus competidores- ya que no tenían 
competencia- , compradores-ya que estos no tenían posibilidad de elegir, 
y proveedores- ya que si no se asociaban estos últimos era prácticamen­
te imposible que pudieran cobrar sus derechos de autor-. 

Asimismo , existieron casos en los cuales no hubo la determinación 
de la posición de dominio en el mercado . Por ejemplo , en el caso de la 
Asociación de Menudencieros de Ganado Vacuno de la Provincia de 
Huaral contra el Regidor del Concejo Provincial de Huaral, Sr. Carlos 
Medina Mercado . La Asociación había denunciado al regidor huara lino­
quien administraba el camal de la ciudad-por presunto abuso de posición 
de dominio , consistente en eliminar el sistema de rotac ión de entrega de 
menudencia entre los comerciantes miembros de la referida asociación, 
solicitando que la Comisión dispu siera el reimplante de l sistema de 
comercialización y se impida el ingreso de nuevo s comerciantes de me­
nudencia. Con la Resolución Nº 039-95-IND ECOPI -CLC de 1995, la 
Comisión establece que en referencia al mercado relevante para el caso 
en cuestión, este era el comercio de menudencia de ganado vacuno en la 
Provincia de Huaral. Y, seguidam ente, respondiendo si existí a una posi ­
ción de dominio de alguno de los partic ipantes en el mercado menciona ­
do, señala que en relación al administrador del cama l, éste tendría posi­
ción de dominio si es que gozara de la potestad para actuar o tomar 
decisiones sin considerar a los proveedores o a los miembro s de la Aso ­
ciac ión de Menudencieros y que esas dec isiones o act uaciones tuvieran 
impacto directo sobre el mercado relevante , situación que - según crite­
rio de la Comis ión-no se prese ntaba en el caso . Sin embargo , los provee ­
dores de ganado vac uno, al ex ist ir una excesiva demanda de menuden­
cia, si estaban -según la Comisión- en una posición 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 análisis de la Comisión: primero establece el mercado rele­
vante, luego determina si existe la posición de dominio de quien es de­
nunciado, para luego establecer la comprobación de la cond~cta 
atentatoria de la competencia. 

2) Abuso de posición de dominio en el mercado 

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

A esta cláusula de carácter genérico sigue una lista de los casos 
típicos de abuso de posición de dominio, que son meramente 
ejemplificativos -siguiendo en esto la forma establecida en el Tratado de 
Roma de 1957-. 

a) El primer caso es señalado en el inciso a) del artículo 5°, como 
la negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisi­
ción o las ofertas de venta o prestación, de productos o servicios. 

Por ejemplo, es el caso de la Empresa Industrial Comercial Holguín 
e Hijos S.A. contra la Empresa Nacional de Comercialización de la Coca 
(ENACO), por supuesta práctica de abuso de posición 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
ción Nº O 16-94-INDECOPI-CLC de 1994, se establece en primer lugar 
que la empresa denunciada goza de posición 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 posesión de 
la-totalidad de la cosecha de hoja: de coca. Sin embargo, otra normatividad 
reciente contradecía aparentemente la contemplación como monopolio 
legal a la empresa denunciada señalando que se obligaba al propio Esta­
do a garant izar el libre acceso a la adquisición, transformación y 
comercialización de bienes y prestación de servicios de toda clase, den­
tro de los cuales se consideraba a la hoja de coca . Por tanto , la Comisión 
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establecía que la industrialización del producto hoja de coca estaba suje­
ta a fiscalización, pero no está sujeta al monopolio por parte del Estado. 

Otro hecho de negativa injustificada de venta ocurrió en el caso 
contra la Federación Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y 
Loterías del Perú (FEVENDRELP), por investigación seguida de oficio 
por la Secretaría Técnica de la Comisión, por haber tomado conocimien­
to que la citada Federación impedía que el diario "La Mañana" pudiera 
ser distribuido por un mecanismo distinto al establecido por la investiga­
da. La Comisión mediante Resolución Nº 028-94- INDECOPI-CLC de 
1994, estableció que estando los propietarios de casi el 100% de puestos 
de venta de periódicos afiliados a la Federación 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
nómicos en el mercado, se cumplía con el supuesto de la ley para deter­
minar una posición de dominio en el mercado de diarios y revistas de la 
ciudad de Lima. Al tener esta condición- señala la Comisión-, la Federa­
ción no puede negarse a la venta de ningún diario, por cuanto ello implica 
un acto de abuso de posición dominante en el mercado. Así se determina 
que al haber incurrido en esta conducta, la Federación efectúa .un boicot 
a la comercialización del diario "La Mañana", conceptuada como aquella 
consistente en que un grupo de comerciantes se niegue a vender o difi­
culten la venta de algún producto, de forma tal que se pretenda obligar al 
proveedor a aceptar alguna condición de comercialización, contemplado 
en el inciso a) del artículo 6º. Finalmente , entonces, se determina que la 
FEVENDRELP ha incurrido en las prácticas de abuso de posición de 
dominio, contempladas en el artículo 5°, incisos a) y c), y en prácticas 
restrictivas de la competencia contempladas en el a1tículo 6°, inciso a) 
en contra del diario "La Mañana". 

Similarmente ocurrió en el caso contra el Sindicato de Vendedores 
de Diarios, Revistas y Loterías de Arequipa, en investigación de oficio 
iniciada por la Secretaria Técnica de la Comisión, al tomar conocimiento 
que el mencionado sindicato impedía que el diario "Areq.uipa al Día" , 
pudiera ser distribuido por canal distinto al establecido por el investiga­
do. En este caso , mediante Resolución Nº 025-94-INDECOPI-CLC de 
1994, dispone en forma provisional que en tanto dure el proceso de in­
vestigación , el Sindicato investigado, se absten ga de impedir la libre dis­
tribución , comercialización y venta del diario , ya sea negándo se a dist ri­
buirlo y/o venderlo o por cualquier otro mecanismo permitiend o qu e és te 
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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 espectáculos CHOMIN'S S. R. LTDA. , contra APDAYC y SPAC -
referido también en líneas anteriores-, por presuntas prácticas restricti­
vas de la libre competencia y abuso de posición de dominio en el merca­
do. La Comisión mediante Resolución Nº O 15-95-INDECOPI-CLC de 
1995, primero señala que ambas denunciadas ostentaban una posición 
de dominio en el mercado, dado que al ser los únicos entes con faculta­
des de cobrar por la utilización de obras musicales , detentaban poder 
económico, siendo que podían actuar de modo independiente con pres­
cindencia de sus competidores-ya que no tenían competencia-, compra­
dores- ya que estos no tenían posibilidad de elegir- , y proveedores- ya 
que si no se asociaban estos últimos era prácticamente 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
tión Colectiva, al ostentar una posición 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 autorización correspondiente , actitud ésta que sí podría 
adoptar el autor individualmente considerado. Por tanto, la Comisión al 
respecto se pronuncia que de conformidad con lo establecido en el aiií­
culo 5º, inciso a) del Decreto Legislativo analizado , existía una negativa 
injustificada a otorgar la autorización para el uso de repertorios que ad­
ministran las Sociedades denunciadas. 

b) En segundo lugar, se establece como abuso de posición de do­
minio, en el inciso b) del artículo 5º lo siguiente : "La aplicación , en las 
relaciones comerciales, de condiciones desiguales para prestaciones equi­
valentes que coloquen a unos competidores en situación desventajosa 
frente a otros. No constituye abuso de posición de dominio el otorga­
miento de descuentos y bonificaciones que correspondan a prácticas 
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 carácter general en 
todos los casos en que existan iguales condiciones". 

El inciso b) del artículo 5° contempla la existencia de condicion es 
desiguales para prestacion es equivalentes entre competidores o discri-
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minación entre los mismos . Alfredo Bullard se refiere en los siguientes 
términos al respecto: "Según la teoría económica, las empresas 
monopólicas pueden maximizar aun más su utilidad si son capaces de 
vender sus productos a precios distintos . Así querrá cobrar más a los 
consumidores que estén dispuestos a pagar más 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 intención de un productor de 
extender su monopolio a otros estratos de la actividad económica. Así, 
por ejemplo, se otorgan condiciones distintas a dos distribuidores de un 
producto, con la intención de que uno desplace al otro del mercado; esto 
también podría considerarse contenido en el inciso b del artículo 5º de la 
Ley Antimonopolios" 29 • 

Si hacemos una revisión a la jurisprudencia respectiva , podemos 
encontrar el caso ya señalado en líneas anteriores , de la empresa de 
espectáculos CHOMIN'S S. R. LTDA., contra APDAYC y SPAC por 
presuntas prácticas restrictivas de la libre competencia y abuso de posi­
ción de dominio en el mercado. La Comisión mediante Resolución Nº 
O 15-95-INDECOPI-CLC de 1995, declaro fundada la denuncia al de­
terminar que las Sociedades de Gestión Colectiva imponían condiciones 
discriminatorias entre los usuarios de las obras que representaban y al 
imponer la obligación de contratar el 100% del repertorio protegido , sien­
do la posición en el mercado de las denunciadas una de dominio . 

e) Asimismo se establece en el inciso c) del artículo 5°, como 
abuso de posición de dominio , la subordinación de la celebración de con­
tratos a la aceptación de prestaciones suplementarias que , por su natura­
leza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relación con el 
objeto de tales contratos. 

A esta práctica se le denomina uso de cláusulas de atadu ra. "Se 
trata -dice Bullard- de situaciones en las que la empresa exige la adq ui­
sición de bienes o prestaciones suplementarias al producto que se 
adquiere" 30• 

29 Bullard , Alfredo : ob ., cit. Lima 1996, pp. 305-306 . 
30 Bull ard, 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 Marítimos S.A.- SENTEMAR contra la Empresa 
Nacional de Puertos (ENAPU S.A.), por abuso de posición de dominio 
en el mercado. La Comisión mediante Resolución Nº O 14-93-
INDECOPI-CLC de 1993, determinó en primer lugar que la empresa 
denunciada era la única empresa que poseía o administraba los termina­
les marítimos comerciales en todo el país, en base al establecimiento de 
un monopolio legal. Asimismo señala 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 Marítimo del Callao , hasta los distintos muelles integrantes del 
mismo-a cargo de la empresa denunciada-, con lo que se tenía que todo 
buque que deseaba utilizar las instalaciones del mencionado terminal -en 
la medida que sus características propias no le permitían arribar al mue­
lle por sus propios medios-, debía también contratar, en forma exclusiva , 
con dicha empresa el servicio de remolcaje, dado que de otro modo no 
podría utilizar los muelles e instalaciones. Se trataba entonces de una 
cláusula de atadura, pues ENAPU obligaba a la utilización del servicio 
de remolcaje para así utilizar los muelles e instalaciones del terminal 
marítimo. 

Otro caso importante y que ejemplifica las cláusulas 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 comercialización de cervezas y 
gaseosas en el balneario de León 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 Resolución Nº O 18-94-
INDECOPI-CLC de 1994-, quedó 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 
concesión de uno de los módulos del Balneario de León Dormido, a ex­
pender en forma exclusiva los productos que se habían mencionado en la 
denuncia. La Comisión declaró 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 concesión a la suscripción de un con­
trato que contenga una cláusula de obligatoriedad de venta exclusiva de 
productos de una determinada marca. 
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Un caso muy importante es el seguido por la Asociación Peruana 
de Consumidores y Usuarios (ASPEC) en contra de la empresa Los 
Portales S.A. y la Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Co­
mercial S.A.(CORPAC) . El hecho era que CORPAC , en calidad de 
titular del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez , luego de una licita­
ción efectuada en julio de 1993, había otorgado la administración de la 
playa de estacionamiento a la empresa Los Portales S.A. , y, como parte 
de la playa de estacionamiento , CORPAC había incluido la vía de ingre­
so al aeropuerto , por lo que el público usuario se veía 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 mínimo, no importando si el vehículo sólo estaba de paso, no sien­
do esto lo que se había establecido en las bases de la licitación de la 
concesión , es decir, una tarifa por hora y fracción . La Comisión median­
te Resolución Nº 057-95-INDECOPI-CLC , declaró fundada la denun­
cia presentada en contra de Los Portales S.A. por abuso de posición de 
dominio en el mercado al condicionar el pago de dos horas o fracción 
para el ingreso a la playa de estacionamiento del Aeropuerto Internacio­
nal Jorge Chávez. Asimismo , la Comisión declaró fundada la denuncia 
presentada contra CORPAC por abuso de posición de dominio en el 
mercado al condicionar el ingreso vehicular al Aeropuerto al uso de la 
playa de estacionamiento de dicho aeropuerto. Igualmente declaró la 
infracción cometida como Muy Grave y sancionó a cada una de las 
denunciadas con una multa de 50 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), 
es decir , la máxima contemplada . 

d) Se debe precisar que los incisos d) y e) del artículo 5° fueron 
derogados mediante el Decreto Legislativo Nº 807. El inciso d) establ e­
cía como práctica de abuso de posición de dominio: "La aplic ación en la 
venta local de materias primas , cuyos precios de venta se rigen en base 
a cotizaciones internacionales , de sistemas de fijación de precio , condi­
ciones de venta , de entrega o financiamiento que impliquen la obtenció n 
de mayores valores de venta en el mercado local que los va lores de 
venta explanta netos obtenibles en la export ación de esas misma s mate­
rias primas" . Y, el inciso e) señalab a: "El aprovech amiento de los térmi­
nos concedidos por los convenios de estabilidad tributari a suscr itos con 
anteriorid ad a la vigencia del presente Decreto Legislativo, en forma tal 
que impidan a otras empresas productora s de bienes similares las pos ibi­
lidades de competencia equitati va, tanto en el mercado nacional com o en 
el internacional". 
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En la Exposición de Motivos 31 del decreto derogante mencionado 
se señala que el inciso d) ha sido derogado pues "la norma contemplaba 
una situación bastante extraña, porque no resulta explicable la razón en 
función 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 práctica, la norma podría degenerar en control de precios, lo que 
resulta contrario al esquema económico actual". Asimismo, se señala 
que la conducta contemplada en el inciso d) ya lo estaba en el inciso b). 

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

e) Finalmente en el inciso f) se establece una cláusula abierta 
señalándose "otros casos de efecto equivalente", consecuentemente al 
carácter ejemplificativo de los anteriores casos contemplados. 

B) Practicas Restrictivas 

El artículo 6° del Decreto Legislativo Nº 701 prescribe que "se 
entiende por prácticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, 
decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o prácticas 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 
artículo a "prácticas restrictivas" está aludiendo a las prácticas colusorias 
específicamente. Y esta aclaración hay que realizarla debido a un error 
en la denominación-por cierto reconocido desde un inicio por la Comi­
sión-, ya que los abusos de posición de dominio son también considera­
dos como prácticas restrictivas. 

31 Ministerio de Justicia: Libre Competencia. Legislación y Juri sprud encia . Trujillo 1996 , pp. 

168-169. 
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A diferencia de los casos vistos en el artículo 5°-sobre abuso de 
posición de dominio-, respecto a las llamadas prácticas restrictivas , no se 
requiere la existencia de una posición de dominio en el mercado . La 
declaración de per se ilícitas obedece a que a simple vista no contribuyen 
en nada a favorecer el funcionamiento del mercado y, asimismo , el costo 
de determinar si ciertas prácticas tienen la posibilidad de restringir de 
manera efectiva la competencia en perjuicio del consumidor es demasia­
do elevado: "Básicamente -destaca Bullard- es atacable por esta vía 
toda acción dirigida a concentrar poder económico para crear un mono­
polio, sea a través de coordinar a los competidores fijando precios, distribu­
yendo mercados, determinando cuotas de producción y otras prácticas 
análogas. Usualmente , las prácticas per se ilícitas son aquellos acuerdos , 
entre dos o más empresas , destinados a concentrar poder económico de 
manera horizontal a fin de poder fijar condiciones en el mercado 1132 . 

Este mismo autor hace la precisión siguiente : "Debemos dest acar 
que la concentración 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 concertación se produc e 
entre dos competidores" 33 • 

Para comprender este artículo , hay que distin guir además entr e 
concentración de poder económico o concentración económic a, las unio­
nes de empresas- que son de carácter temporal tambi én llamadas coor ­
dinación de comportamientos-y , las uniones estables de empr esas o con ­
centraciones de empresas. 

La concentración de poder económico como señalan Quiroga Glave 
y Rodríguez Cevallos 34- , puede ser consecu encia del crecimi ento intern o 
de una empresa , es decir, que eliminando comp etencia mediante efi cien­
cia , la empresa crece internam ente apoder ándose de un mayor sector 
del mercado . Y, asimismo , puede generars e dicha concentra ción, porque 

32 Bullard , Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pág. 311 . 
33 Bullard, Alfredo: ob., cit. Lima 1996, pág. 311 . 
34 Quiroga Glave, María del Rosario y Rodríguez Ceva llos, Mig uel: ob., cit. Lima 1997, pp. 87 

y SS. 
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dos o más empresas deciden unirse sumando así las porciones de mer­
cado que cada una posee. Ahora bien, esta segunda forma de concen­
trar poder económico presenta dos variantes , sea que la unión de empre­
sas sea de carácter temporal (cárteles o acuerdos) o que sea de manera 
permanente (fusiones y adquisiciones). A la primera variante los autores 
citados le dan el nombre de coordinación de comportamientos y a la 
segunda variante el de concentración de empresas. 

El artículo 6° se refiere únicamente a la coordinación 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 más discutido actualmente en relación con el esta­
blecimiento de su control. 

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

a) Así, en el inciso a) se establece como prácticas restrictivas , "la 
fijación 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 Nº 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 
Comisión mediante Resolución Nº O 15-93-TNDECOPI-CLC de 1993 , 
estableció que la Fechop , Cetu y Asetup , a través de sus presidentes , a 
partir de 1993, habían realizado al interior de sus respectivos gremios , 
concertaciones injustificadas de precios, bajo la modalidad de decisiones 
y recomendaciones. Asimismo, la Comisión consideró que existía una 
prueba determinante de la existencia de algún nivel o tipo de conce1tación 
en un gremio o asociación , cuando dirigentes de los mismos, daban de­
claraciones públicas en las que indicaban con precisión a partir de cuán ­
do regirían las nuevas tarifas , o hasta cuándo mantendrían vigencia las 
anteriores. Igualmente importante es la precisión que realiza la Comisión 
en el sentido de que la correspondencia entre las declaraciones y las 
variaciones de tarifas , eran prueba suficiente de la existencia de una 
concertación de precios, mediante las modalidades de acuerdos , decisio­
nes y recomendaciones . Finalmente, la Comisión declara que los investi­
gados han infringido las normas de libre competencia , realizando prácti-
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cas restrictivas consistentes en concertar injustificadament e los precios 
de los servicios de transporte urbano de pasajeros de Lima y Callao , 
mediante la modalidad de decisiones y recomendaciones , señalándose 
también que por ser una infracción de carácter dolosa , procederá a for­
mular la correspondiente denuncia penal, en el caso de que no cesen en 
la conducta infractora. Este caso finalm ente llegado al ámbito penal- el 
único hasta ahora -, desembocó con la absolución. 

Un caso similar es el llevado contra la Asociación de Indu striales 
en Panadería por la concertación en el precio del pan y en el precio de la 
harina de trigo . Finalmente la Comisión medi ante la Resoluci ón N º 033-
95-INDECOPI-CLC DE 1995, aceptó el reconocimient o hecho por el 
representante de la Asociación de que las declaraciones rea lizadas en 
diversos medios periodísticos en el sentido de sugerir un incremento de 
los precios del pan de labranza no pretendían trans gredir las dispos icio­
nes legales respectivas . Asimismo , la Comi sión aceptó el compromiso de 
la Asociación de emitir un comunicado a sus asoci ados, prec isando su 
completa libertad en el establecimiento de sus precios. 

Otro caso importante es el seguido contra el Comit é de Molinos 
de Trigo de la Sociedad Nacional de Industria s y de dieciocho empresa s 
molineras por concertación de precios en la harina de trigo. La Comisión 
luego de haber reunido una serie de elem entos como paraleli smo en el 
movimiento de precios, estadísticas , declaraciones , determinaron mediante 
la Resolución Nº 047-95-INDECOPI-CLC , de 1995, la concertac ión de 
precios en la comercialización de la harina de trigo . Asimi smo se sancio­
nó a cada una de las infractoras con 50 Unidades Jmpos itivas Tributarias . 

Un caso muy complejo e import ante, es el seguido contra la Aso ­
ciación Peruana de Avicultura-APA y diversas empresas del sector aví ­
cola por concertación del precio de pollo comercia lizado vivo en Lima 
Metropolitana y el Callao entre mayo de 1995 y juli o de 1996, entre otra s 
imputaciones. La Comisión determinó mediante la Reso lución Nº 001-
97-JNDECOPI-CLC , que los denunciados habían concerta do el precio 
del pollo , barreras anti competitivas de acceso al mercado, vo lúmenes de 
producción , así como acuerdos de comercializac ión, estanda rización de 
los productos , adquisición conjunt a de insumos, comercia lizac ión conjun­
ta de los produ ctos. Asimismo , la Comi sión declaró de Muy Graves las 
infra ccion es com etida s imponi éndol es una mul ta a cada empresa 
infrac tora que sumadas daban el total de 6,373 Unidades Impositivas 
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Tributarias, una de las mayores impuestas por la Comisión . Luego sería 
confirmada en lo principal la resolución por el Tribunal de Defensa de la 
Competencia del Indecopi, aunque rebajándose la multa por debajo de la 
mitad. Sin embargo, impugnada la última resolución ante la Corte Supre­
ma, se está a la espera del fallo definitivo. 

Otro caso es el seguido contra el Colegio Químico Farmacéutico 
Regional del Norte, ampliada de oficio contra el Colegio Químico Far­
macéutico del Perú. La Comisión mediante la Resolución Nº 068-96-
INDECOPI-CLC declaró fundada la investigación de oficio en contra 
del Colegio Químico Farmacéutico del Perú, al fijar los "sueldos o remu­
neraciones mínimas" , siendo confirmada por la Resolución Nº 229-97-
TDC. Lo importante de este pronunciamiento es que no obstante el Co­
legio mencionado no puede ser considerado propiamente como empresa , 
se estableció que actúan como tales. 

Un ejemplo distinto a las típicas concertaciones de precios es el 
caso seguido contra el Sindicato Central Único de Transportistas Ma­
nuales del Mercado Mayorista Nº 1, la Asociación de Transportistas 
Manuales Túpac Amaru y la Empresa de Mercados Mayoristas S.A. 
por concertar condiciones de comercialización en la actividad de trans­
porte manual en el Mercado Mayorista Nº 1. El hecho era que los 
denunciados habían suscrito una acta de concertación por la cual sólo 
podían trabajar un número de carretilleros afiliados a las mencionadas 
organizaciones prohibiéndose a otros de ingresar al mercado mayorista . 
La Comisión mediante Resolución Nº 034-94-INDECOPI-CLC declaró 
que los denunciados habían incurrido en la concertación injustificada de 
condiciones para la prestación de servicio de carretilla al interior del 
Mercado Mayorista Nº 1. Asimismo , se establecía el libre ingreso al 
mismo de personas que se dedicaban al transporte de carga con carreti­
lla, no estableciéndose multa alguna. 

b) El inciso b) del artículo 6º, establece como practica restrictiva "el 
reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento". 

En la juri sprudencia el "reparto de mercado" se ha dado en casos 
que involucran a autoridad es del Estado, más que a empresas privadas , 
seguramente porque los repartos están ligados y subsumidos muchas 
veces en \os "acuerdos sobre precios y condiciones de com erciali zación". 
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Por ejemplo , en el caso contra el Subprefecto de la Pro vincia de 
Arequipa y del Comité de Distribuidores de Kerosene de la misma pro­
vincia. Al Subprefecto se le denunció por establecer una zonificación 
para la venta de kerosene, que según los denunciantes constituía un re­
paiio de mercado, y, además pactar el precio de dicho combustible con 
el Comité mencionado, impidiendo que se fije de acuerdo a la oferta y la 
demanda. La Comisión mediante Resolución Nº 011-93-IND ECOPI­
CLC de 1993, estableció que si bien en el proceso de investigación se 
demostró que el Subprefecto había impuesto una zonificación en el mer­
cado, no se había probado que dicha imposición se hubiera hecho en 
forma concertada con el Comité de Distribuidores de Kerosene . Por 
tanto, la Comisión señalaba que sólo era competente para pronunc iarse 
respecto a una división de mercados que responda a una concertación , lo 
que en el caso en cuestión no se había demostrado , o, en todo caso , una 
decisión de un ente que realice actividad económica , percibiendo a lgún 
beneficio directo o indirecto por su situación , lo que tamp oco se dab a. 
Por consiguiente , se declaró infundada la denuncia por conc erta ción de 
precios y división de mercados. 

Asimismo, en el caso seguido por Best Clean S.A. cont ra el Alcal­
de del Concejo Distrital de San Luis. La empresa refería que el Alca lde 
había dividido el distrito en cuatro zonas y había sele ccion ado a cuatro 
empresas de fumigación para que en forma exclusiva prestaran su servi ­
cio en cada zona. La Comisión mediante la Resoluci ón Nº O 12-93-
INDECOPI-CLC , determinó que efecti vamente se había dado un re­
parto de mercado, por lo que se declaró fund ada la denun cia interpuesta. 

Otro caso de reparto de mercad os es el seguido por la Empresa 
de Transportes Miguel Ciccia Vásque z E. I. R. L. (ClVA) contra la 
Empresa Turística Mariscal Cáceres S.A. La Comisión med iante la Re­
solución Nº 003-97-INDECOPI-CLC , dec laró infund ada la denuncia 
presentada . Siendo apelada el Tribunal se pronun ciaría mediante la Re­
solución Nº 206-97-TDC confomándola " ... toda vez que los acuerdos 
de reparto de mercado y fijación de tarifas estipul ados ... no constit uyen 
prácticas restrictivas de la libre comp etencia en los términos estableci ­
dos en el Artículo 6° del Decreto Legi slativo Nº 701 al tratarse de acuer­
dos acce sorios o complementarios a un acuerdo de prestación conjunta 
de servicios". 
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El inciso c) del artículo 6º establece como práctica restrictiva , "el 
reparto de las cuotas de producción". 

La jurisprudencia comprende el caso contra la Asociación Perua­
na de Avicultura-APA y diversas empresas del sector avícola , en donde 
se detenninó que entre otras imputaciones se había cometido una infrac­
ción al inciso c) del artículo 6° de la Ley. La Comisión mediante la Reso­
lución Nº 001-97-INDECOPI-CLC , señala entre los fundamentos de 
derecho la siguiente precisión al respecto : "La limitación o el control 
concertado de volúmenes de producción es una práctica restrictiva san­
cionada por la ley de competencia nacional-Decreto Legislativo N º 701-
desde su entrada en vigencia. En efecto , en su versión original se dispo­
nía expresamente la prohibición de los acuerdos que implicaran el repar­
to de cuotas de producción -inciso c) del Artículo 6°-; por otro lado , 
tomando en cuenta que todo acuerdo sobre volúmenes de producción 
lleva implícita también la determinación de un precio que permitirá ven­
der la cantidad que se ha acordado producir o comercializar , debe enten­
derse que los mismos se encontraban prohibidos en aplicación de lo dis­
puesto en el inciso a) del Artículo 6º del Decreto Legislativo Nº 701 en 
su versión original. Las modificaciones introducidas a este respecto por 
el Decreto Legislativo N º 807 que añade como una práctica restrictiva , 
entre otros, la limitación o el control concertado de la producción-inciso 
h)"del Artículo 6°-, constituye una precisión de los dispositivos vigentes 

en la fecha" . 

d) El inciso d) del artículo 6º establece como práctica restrictiva 
"la concertación de la calidad de los productos , cuando no corresponda a 
normas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al 

consumidor". 

Esta práctica restrictiva también fue verificada en el caso contra 
la Asociación Peruana de Avicultura-APA y diversas empresas del sec­
tor avícola- ya visto en líneas anteriores-. Se incurrió en dicha práctica 
ya que se había concertado en reducir el peso promedio del pollo , entre 
otros aspectos. 

e) Los dos incisos siguientes- inciso e) e inciso f) del artículo 6º, 
contemplan como prácticas restrictivas, la existencia de condiciones 
desiguales para prestacione s equivalentes entre competidores o discri­
minación entre los mismos , y las cláusulas de atadura , respectivament e, 



DERECHO COMERCIAL 183 

a semejanza de lo dispuesto en el artículo 5°. Aquí como es obvio, no se 
requiere la existencia de una posición de dominio en el mercado . 

El inciso e) del artículo 6° dice: "La aplicación , en las relaciones 
comerciales , de condiciones desiguales para prestaciones equi valentes 
que coloquen a unos competidores en situación desvent ajos a frente a 
otros . No constituye practica restrictiva de la libre compe tencia el otor­
gamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a prácticas 
comerciales generalmente aceptadas , que se concedan u otor guen por 
determinadas circunstancias compensatorias , tales como pago anticipa­
do, monto , volumen u otras, y/o que se otorguen con caráct er general en 
todos los casos en que existan iguales condiciones" . 

Y en el inciso f) del artículo 6° se señal a: "La subordin ación de la 
celebración de contratos a la aceptación de prest aciones supl ementarias 
que , por su naturaleza o con arreglo a la costumbr e mercantil , no guar­
den relación con el objeto de tales contratos". 

f) Los incisos g), h) e i) del artículo 6° siguientes , son incluidos 
por la modificación efectuada por el Decreto Legislati vo Nº 807 . 

Así , en el inciso g) se señala como práctica restri ctiva : "La nega ­
tiva concertad a e injustificada de satisfa cer las demandas de compra o 
adquisición , o las ofertas de venta o prest ación de productos o serv icios ". 

Este inciso se refiere a la presentac ión del denominado "boicot ". 
"Se definen estos- señala Bullard- , como los ac uerdos entre varios com­
pradores o vendedores para dejar de comp rar o vender a cie rtos indivi­
duos o empresas , creando así una presión para someter o alterar la vo­
luntad de éstos. Obviamente , debe desprenderse del tipo de bo icot que 
se lleve a cabo que éste vaya diri gido a afecta r el prec io o los mecanis ­
mos de competencia . Los boicots dirigidos a alcanzar fines políticos o 
sociales (por ejemplo , lucha contra actitud es discrimin ato rias) no debe­
rían ser atacabl es. Tampoco deberían ser atacables las organizaciones 
laboral es de empleadores o trabaj adores que tengan por finalidad la ne­
goci ación de convenios colectivos de trabajo. En tal sentido , la hue lga no 
sería un caso de boicot.. . "35 • 

35 Bullard , A lfredo : ob ., cit. Lima 1996 , pág. 3 16. 
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A su vez, en el inciso h) se señala como práctica restrictiva: "La 
limitación o el control concertados de la producción, la distribución, el 
desarrollo técnico o las inversiones". Este inciso - como se indicaba en lo 
resuelto en el caso sobre el "cartel del pollo"-, es una precisión de lo que 
originalmente de había dispuesto en el inciso c) del mismo artículo 6º, 
antes de la modificación efectuada por el Decreto Legislativo Nº 807. 

Y, en el inciso i) del artículo 6° , se establece lo que se conoce 
como cárteles de licitación. Así se señala como práctica restrictiva al 
establecimiento, la concertación o la coordinación de las ofertas o de la 
abstención de presentar ofertas en las licitaciones , los concursos , los 
remates o las subastas públicas. 

g) Similarmente a lo preceptuado en el inciso f) del artículo 5°, el 
incisoj) del artículo 6º, contiene una cláusula abierta , destinada a consi­
derar otras prácticas restrictivas por la vía jurisprudencia). 

3.3.- Aspectos Complementarios 

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

Las sanciones de carácter administrativo están referidas básicamen­
te a la multa. Así, el artículo 23º establece que la Comisión 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
to anterior a la resolución de la Comisión, siempre que se gradúe o califique 
a la infracción como leve o grave. Asimismo, si la infracción fuera califica­
da como muy grave, la Comisión podrá 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 resolución de la Comisión. 

Se establece entonce s claramente una correlación entre multas im­
puestas y calificación de la sanción. Así , existen diversos criterios para que 
la Comisión determine la gravedad de la infracción y la aplicación de las 
multas correspondientes , como la modalidad y el alcance de la restricción 
de la competencia ; la dimensión del mercado afectado ; la cuota de mercado 
de la empresa correspondi ente; el efecto de la restricción de la comp etencia 



DERECHO COMERCIAL 185 

sobre los competidores efectivos o potenciales , sobre otras partes en el 
proceso económico, sobre los consumidores y usuarios ; la duración de la 
restricción de la competencia ; y, la reiteración en la realización de las con­
ductas prohibidas. 

Se señala además en el artículo 23° , que en caso que la entidad o 
persona sancionada no realice actividad económica , industrial o comercial , 
o recién la hubiera iniciado después del I de enero del ejercicio anterior , la 
multa no podrá superar, en ningún caso , las 1000 Unidades Impositivas 
Tributarias. 

La Comisión 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 órganos directivos , según se determine su responsabilidad en 
las infracciones cometidas. 

En los casos de reincidencia , la Comisión podrá duplicar las multas 
impuestas incrementándolas 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 ejecución coactiva de la sanción. 

En cuanto a la prescripción de las infracciones , la Ley en su artículo 
24° señala que se produce a los cinco años de cometida la infracción , inte­
rrumpiéndose por cualquier acto de la Comisión o de la Secretarí a re lacio­
nado con la investigación de la infracción que sea puesto en conocimi ento 
del presunto responsable. 

Asimismo , se indica en el artículo 25º, que cualquier perjudic ado por 
los acuerdos , contratos o prácticas prohibidos por la presente ley podrá 
ejercitar acción civil de indemnización por daños y perjuicio s. Igualmente, 
quienes hayan sido denunciados falsamente- como se mencionó en líneas 
anteriores- , también podrán ejercitar dicha acción. 

Por otro lado, se prevén sanciones de carácter penal al tipific arse en 
el artículo 232 ° del Código Penal el delito de abuso de poder econ óm ico o 
participación en prácticas restrictiv as, prescribiendo lo siguiente : "El que, 
infringiendo la ley de la materia, abusa de su posición monopólica u oligopólica 
en el mercado , o el que participa en práctica s y acuerdos restrictivos en la 
actividad productiva , mercantil o de servicios , con el objeto de impedir , res ­
trin gir o distorsionar la libre comp etencia , será reprimid o con pena privativa 
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de su libertad no menos de dos ni mayor de seis años, con ciento ochenta a 
trescientos sesenta y cinco días-multa e inhabilitación conforme al artículo 
36°, incisos 2 y 4". 

Dentro de las posibles sanciones penales , es necesario contemplar 
las consecuencias accesorias penales, señaladas en los artículos 102º y si­
guientes del Código Penal , como aquellas contra las personas jurídicas en 
caso de que se cometiera el delito en ejercicio de la actividad de cualquier 
persona jurídica o utilizando su organización para favorecerlo o encubrirlo 
(privación 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 artículo 19º -modificado por el artículo 11 ° del Decreto 
Legislativo Nº 807-, que si la Comisión estimara que en las infracciones 
tipificadas en los incisos a), b) y c) del artículo 5° e incisos a), b ), c ), d), e), 
t), g), h) e i) del artículo 6°, el responsable actuó dolosamente y el perjuicio 
fuera de naturaleza tal que se hubieran generado graves consecuencias 
para el interés económico general , procederá a formular la correspondiente 
denuncia penal ante el Fiscal Provincial competente . 

Este mismo artículo 19º, señala que la iniciativa de la acción penal 
ante el Poder Judicial, por infracción del artículo 232° del Código Penal 
compete exclusivamente al Fiscal Provincial , quien la inicia, luego de recibi­
da la denuncia de la Comisión. 

Cabe agregar sobre el particular , que-como manifiesta Abanto- , la 
ley peruana de la competencia significó un cambio en la política de control 
de los ilícitos colusorios y monopólicos: "Efectivamente, el Código Penal 
implicaba la decisión político - criminal de reprimir penalmente muchas , si 
no todas las prácticas restrictivas y abusos de posición dominante en el 
mercado, las que sólo debían ser especificadas en una ley futura. Pero esta 
posibilidad fue fuertemente restringida por el art . 19° del D. Leg . 701 , por­
que éste sólo permitía la persecución penal de determinados casos dolosos 
de abuso de poder( ... ) y de prácticas restrictivas de la competencia( .. . ) 
Una ulterior limitación resulta de la necesidad de verificar , según el art. 3° 
los daños para el "interés económico general en el territorio nacional" requi­
sito introducido ahora expresamente como elemento de los tipos penales ... "36 . 

36 Abanto Vásquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pág. 348 
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Sin embargo, el mismo autor citado anteriormente , señala que la prác­
tica de la Comisión ha restringido aún más las posibilidades de persecución 
penal a través de su particular interpretación del concepto "dolo"(primer 
elemento del injusto penal). De esta manera , sólo se traslada a la justicia 
penal aquellas restricciones de la competencia que continúan siendo realiza­
das, pese a la orden de cese impartida por la Comisión 37 . 

3.4.- Comentario Final 

Cuando se quiere encontrar el fundamento de esta ley, se tiene que 
hacer referencia a la existencia de una economía de mercado . La legisla­
ción contra prácticas controlistas y restrictivas de la libre competencia , no 
quiere otra cosa que la libertad de mercado no atente contra sí misma, dentro 
de una opción que tiene al mercado como factor principal en la economía 38 . 

Una economía de mercado -se dice- genera concentracion es de po­
der económico de manera ineludible . La ley lo que busca es que esta conse­
cuenci a ineludible no conlleve un posible abuso de las posicione s de dominio 
generadas . La pregunta es si esto será posible , si pensamos que es la máxi­
ma ganancia lo que busca siempre la empresa , a manera de imperati vo 
natural , y, si esta empresa en posición de dominio - con amplia s posibilidades 
de maniobra- , en esa búsqueda de ganancia , no ve como evidentement e 
válido el incurrir en las infracciones a la libre competencia. 

Se plantean las dudas sobre la eficienci a de una economía de merca­
do, sobre todo cuando se piensa en quienes favorece o a qué sec tores. El 
mercado-como señala Prebisch 39- , no es responsable de las gra nd es 

37 Abant o Vásquez, Manuel: ob., cit. Lima 1997, pág. 394. 
38 Es inte resante lo manifesta do por Pink as Flint cuando seña la: " En la legislac ión peruana no 

se prohíb e la formac ión de monopoli os. Esto debido principa lmente al red ucido tamaño de l 
mercado. Una simple mirada al mismo, nos lleva a comprobar que los sec tores más significa­
tivos están en manos de monopolios u oligopolios. Si una empresa logra una pos ición domi­
nante en el mercado no debe abusar de ella. Como sabemos los monopo lios natura les se 
form an cuando una industria es atendida efi cientemente por una so la emp resa y deb ido a las 
carac teristicas del mercado no pem1ite la presencia de otro ac tor. Son casos típicos de mo no­
po lios natura les el agua, la electricidad, el cor reo, los servic ios de baja po licía y la telefonía " . 
En: Flint , Pinkas: Tratado de Defensa de la Libre Co mpetencia. Pontific ia. Univers idad 
Cató lica de l Perú. Fondo Ed itorial. Lima 2002, pág. 479. 

39 Prebisch, Raúl : Capita lismo peri férico . Crisis y transfo rmac ión. Fondo de Cultura Eco nómi­
ca. Seg unda reimpres ión de la primera edición. Méx ico 1987, pág. 17. 
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disparidades distributivas, como tampoco lo es del desperdicio del potencial 
de acumulación que impide la integración social de los estratos inferiores . 
Lo que importa-señala el economista argentino- es saber qué hay en la 
estructura social, detrás del mercado: " ... es incorrecto atribuir al mercado 
las fallas del sistema; es más bien la expresión de esas fallas. El mercado 
puede ser instrumento de eficacia económica pero no de eficacia social. 
Conviene subrayarlo pues a veces se sostiene que para evitar esos defectos 
será necesario abolir el mercado en la transformación del sistema". Conti­
núa el autor citado: "La abolición del mercado llevaría inexorablemente a 
decidir en la cúspide del sistema qué debe consumirse y qué debe producir­
se. Significa, en realidad, la abolición de la libertad económica, con muy 
serias implicaciones políticas". 

Comprender entonces una ley como la tratada aquí, es integrarla dentro 
de una lógica de mercado, y haber optado por la aceptación de que el mer­
cado es el mecanismo más eficiente de asignación de recursos en la econo­
mía. Pero, la pregunta es si sólo el mercado es una opción válida en países 
como el nuestro, en donde los distintos sectores de la economía siempre han 
sido manejados monopólicamente, 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 
monopólicamente en el país , tanto al Estado como al capital nacional, sigui­
endo la tendencia impuesta desde el exterior, de liberalización de mercados. 

En fin, más allá de las anteriores disquisiciones, una economía de 
mercado es lo que se ha optado como aspecto central del orden público 
económico peruano y, dentro de este una implementación de leyes como el 
Decreto Legislativo Nº 701 que propenden o están orientadas a la preser­
vación de la libre competencia. Obviamente, la ley en cuestión tiene en 
perspectiva la supuesta consecución de la eficiencia económica y no de la 
eficiencia social, en los términos señalados por Prebisch. 

Se ha visto que la actitud de los que controlan el Estado en referencia 
con las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre compe­
tencia no ha cambiado esencialmente sino que , en resumida cuenta, sólo ha 
habido la asunción 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 sólo existe un Estado que 
sirve e incentiva esas situaciones. 
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Con el fin del siglo XX , viendo que estas prácticas controlistas y 
monopólicas eran notoriamente nocivas , se optó por un control penal de las 
mismas- a raíz de la promulgación del nuevo Código Penal- . Sin embargo, 
luego esta posición original ha ido variando y con el Decreto Legislativo Nº 
701 y sus posteriores modificatorias , se llega a mediatizar la aplicación pe­
nal, como se ha comentado en líneas anteriores. 

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

La concentración de poder económico puede ser consecuencia del 
crecimiento interno de una empresa , es decir , c¡ue eliminando competencia 
mediante eficiencia , la empresa crece internamente apoderándose de un 
mayor sector del mercado. 

Se establece asimismo que puede generarse porque dos o más em­
presas deciden unirse sumando así las porciones de mercado que cada una 
posee. Ahora bien, esta segunda forma de concentrar poder económico 
presenta dos variantes , sea que la unión de empresas sea de carácter 
temporal(cárteles o acuerdos) o que sea de manera permanente(fusiones y 
adquisiciones) .Respecto a estas uniones de empresas , Garri gues señala que 
cuando se habla de concentración "se está utilizando una expr esión funda ­
mentalmente económica , que no hace referencia a una institución jurídic a 
única, y esto significa , por tanto , que la concentración puede tener lugar por 
medios de muy distinto significado jurídico 1140• 

La protección administrativa de la libre competencia en el Perú , no 
contempla como ilícito la concentración de poder económico por crecim ien­
to interno en sí mismo , sino el abuso que se haga de ese poder en e l merc a­
do. Tampoco las uniones permanentes en sí mismas son sancion adas com o 
ilícitas. Sólo las uniones temporales constitu yen ilícitos contra la comp eten­
cia en cuanto restrin gen la misma , aunqu e de manera determin ada. 

A difer encia de otras legislaciones, en nuestro país, no son considera­
das ilícit as las concentraciones de poder económi co en sí mismas, y, más 
aun no existe control sobre e llas, con la excepción de las empresas de gene -

40 Garrigues, Joaquín: ob., cit. Madr id 1976 pp. 6 18-6 19. 
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ración, transmisión y distribución de energía eléctrica, según el D.S. 027-95-
ITINCI, pese a que- como manifiesta Manuel Abanto-, en algunos casos 
podría afectar gravemente a la competitividad en el mercado 41 • 

Asimismo, en cuanto a las fusiones no existe ni la prohibición ni el 
control de las mismas. Por el contrario, se las incentiva , como por ejemplo, 
con las exoneraciones tributarias establecidas en la Ley N º 26283 de 1994 , 
la cual se ha venido prorrogando anualmente. Esta actitud dubitativa es 
poco menos que sospechosa 42 • 

En cuanto a las uniones temporales, si bien es cierto se han prohibido 
en cuanto constituyan prácticas 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 redacción 
original del Decreto Legislativo Nº 701 en el artículo 7°, cie1ios casos de 
''justificación" a los acuerdos , decisiones, recomendaciones, prácticas con­
certadas o actuaciones paralelas, los que eran autorizados por la Comisión. 
Para Abanto, "esta práctica autorizada expresamente por la ley constituía 
un parcial reconocimiento implícito de la técnica de la "rule ofreason"(regla 
de la "razonabilidad") aplicada en Derecho antitrust norteamericano". 

Este artículo con posterioridad fue derogado por el Decreto Legisla­
tivo Nº 788 de 1994, y, por tanto, desapareció la posibilidad de la Comisión 
de dar autorizaciones, mediando el análisis caso por caso o "rule of rea son". 
Sin embargo, "a pesar de esta decisión legislativa expresa de eliminar la 
posibilidad de relativizar las prohibiciones de los arts. 5° y 6° del Decreto 

41 Abanto Vásquez, Manuel: Derecho Penal Económico. Parte Especial. ID EMSA. Lima 2000, 
pág. 45. 

42 Ejemplo de esta actitud es la mostrada por Alfredo Bullard, quien frente a la compra por parte 
de la Cervecería Backus & Johnston de un paquete de acciones en la Compañía Nacional de 
Cerveza. Lo que le permitía a la primera tener el control de la últim a mencionada., señala que 
es dificil pronunciarse sobre cómo deben regularse las fusiones y adquisiciones del control de 
empresas en el Perú, agregando lo siguiente: "Lo que si es evidente es que resulta dificil 
pronunciarse sobre cómo deben regularse en el Perú estas situacione s utili za ndo modelo s 
provenientes de países desarrollados, con mercados inmensamente su periores en tamaño y 
por tanto que exigen porcentajes inferiores de particip ació n en el mercado para alcanzar 
economías de escala. Las pequeñas dimensione s de nuestro mercado incrementan mis dudas 
sobre la conveniencia de regular o no el tema de fusiones o adq uisicio nes de control en el Perú, 
pues las posibilidades de cometer errores que destruyan eficie ncia se increment an tremenda­
mente". En: ob., cit. Lima 1996, pág. 314. 
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Legislativo Nº 701 , la Comisión de Libre Competencia y el Tribunal del 
lndecopi han incluido la "rule of reason" por la vía interpretativa en algún 
caso reciente de prácticas colusorias horizontales" 43 • 

El caso al que se hace referencia es el seguido por la Empresa de 
Transporte Miguel Ciccia Vásquez E.I.R.L.(CIVA) contra la Empresa Tu­
rística Mariscal Cáceres, el cual- constituyendo precedente obligatorio- se­
ñala que inclusive ciertos acuerdos horizontales pueden ser lícitos , siendo lo 
común que sean los acuerdos verticales los únicos considerados lícitos y los 
horizontales per se ilegales, dentro de la jurisprudencia norteamericana . 

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

Igualmente , es cierto que se han aumentado las multas a las actitudes 
de restricción de la competencia pero falta normas que establezcan el de­
comiso de ganancias y beneficios que sería lo ideal , según propuesta de 
Manuel Abanto 

Por otro lado, se ha criticado mucho la denominada cláusula general 
o abierta contemplada tanto en el literal f) del artículo 5º, como en el literal 
j) del artículo 6°, por ir en contra de la seguridad jurídica . Sin embargo, hay 
que pensar que es idóneo para comprender todas las actitude s o comporta­
mientos económicos multiformes que son difícil es de tipificarse . 

43 Abanto Vásquez, Man uel: ob., cit. Lima 2000 , pág. 37. 


