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RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA,
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CODIGO PENAL, TITULO IX:
DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO
CAPITULO I: ABUSO DEL PODER ECONOMICO

Articulo 232.- Abuso de poder econémico

El que, infringiendo la ley de la materia, abusa de su posicion monopélica
u oligopdlica en el mercado, o el que participa en practicas y acuerdos
restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de servicios, con el
objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de seis afos, con ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa e
inhabilitacién conforme al articulo 36°, incisos 2 y 4.

CONCORDANCIA Las infracciones de indole administrativo, son reconocidas también
como justiciables penalmente; y la iniciativa de la acciéon penal compete exclusivamente
al Fiscal Provincial (Art. 19 del D.Leg. 701, publicado el 11.07.91, modificado por el

Dleg N° 807, publicado el 18.04.96)

La legislacion de libre competencia y en especial el Decreto Legislativo
701 es en esencia una legislacion represora de conductas que atentan
contra el desarrollo de actividades econémicas y que afectan el merca-
do como eficiente asignador de recursos, petrjudicando por ende a los
consumidores que son la razén de ser del sistema y que tanto la socie-
dad como el Estado no estan dispuestas a tolerar. En este contexto el
derecho penal sanciona también las conductas lesivas al orden econé-
mico y en especial las estatuye como delito el abuso de poder econé-
mico, cuya tipicidad es preciso determinar con precisién para evitar
distorsiones en el tratamiento juridico del tema.

Por ello, es importante identificar cuales son las conductas prohibidas
por la legislaciéon y que son objeto de sancion; luego, a partir de este

*  Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad catélica del Perd, Vicepresiden-
te de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI. Profesor
de las facultades de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres, la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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proceso de identificacion o tipificacion, establecer sia través del esque-
ma de las normas de libre competencia es posible también proteger
los derechos de los consumidores tal como lo establece el marco cons-
titucional y si hay un adecuado tratamiento de la dogmatica penal en
cuanto al delito de abuso de poder econémico.

En este sentido, cabe sefialar que la prohibicién de las practicas de abuso
de posicién monopdlica u oligopdlica, y las practicas y acuerdos restric-
tivos de la actividad econémica, que establece el articulo 232 del Cédigo
Penal como elementos constitutivos del delito de «Abuso de Poder Eco-
ndémicor, estan recogidos por la legislacién especializada en la materia, es
decir el Decreto Legislativo 701 como practicas de abuso de posicion de
dominio en el mercado y practicas restrictiva o colusorias de la libre
competencia y su regulacion responde a principios rectores la Constitu-
ci6n Politica del Per, establecidos en el Régimen Econdémico, articulos
58 al 65, en los que se establece que el Estado estimula la creacion de
riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comer-
cio e industria y que vigila la libre competencia entre otros principios.

Al analizar el articulo 232 del Cédigo Penal nos damos cuenta que esta-  DELITO DE ABUSO DE
mos frente a lo que la doctrina llama ey penal en blanco» o dey penal  PODER ECONOMICO,
incompleta e imperfecta»’. En efecto, enla estructura del articulo 232se 1 A L EY PENAL EN
establece la sancion y una parte del precepto, trasladando ala ley de la BLANCO

materia, es decir a la ley especializada, en este caso el Decreto Legislativo

701, la funcién de completar el precepto y determinar con precision el

tipo penal que da lugar al delito de abuso de poder econémico. La

resolucion del coloquio de Edimburgo de Brisgovia —Republica Federal

de Alemania—’, declara que las leyes en blanco, a los fines de su

admisibilidad, deben determinar la accién o el resultado prohibidos.

Enrique Cury (ob. cit.), entiende que la ley penal en blanco tiene que
describir la acciéon y omision de tal manera que por si misma esté en
condiciones de cumplir con la funcién de garantia e informar, ademas,
acerca de la naturaleza del bien juridico que el tipo penal una vez com-
plementado esta destinado a proteger. Con las limitaciones propias del
principio de tipicidad, la técnica legislativa exhibida por las leyes penales
en blanco asume el caricter de un mal necesario en el marco de una
legislacion penal econémica. En efecto, las leyes de este tipo son sancio-
nadas en virtud de una realidad econémica eminentemente circunstan-

2 Las leyes en blanco son aquellas que, a la vez que establecen la sancion a imponer,

complementan su precepto mediante un reenvio a otra disposicién. Describen
parcialmente el tipo penal, delegando la determinacién de la conducta punible o
su resultado a otra norma juridica, a la cual remiten en forma expresa o tacita.
Revue Internationale de Droit Pénal, 1° y 2° semestre de 1983; Enrique Cury, La Ley
Penal en blanco, Editorial Temis, p. 36.
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cial, respondiendo a valoraciones de coyunturas que por las mismas ca-
ractetfsticas fluctuantes del proceso econémico deben ser adaptadas ra-
pidamente a nuevos fenémenos o a situaciones no previstas original-
mente. En tal sentido, consideramos que el tipo penal ha de cumplir su
funcién de garantia y de su contexto deberd resultar la advertencia al
justiciable acerca de la conducta prohibida.

La ley penal en blanco, en tanto que deriva a la ley especial la configu-
racién del tipo penal, constituye una quiebra del principio de la
indelegabilidad de las funciones legislativas derivada de la divisién cons-
titucional de poderes, y si la ley no determina, al menos, genéricamente
la conducta punible y solamente individualiza la pena para los actos y
omisiones contratios a las normas de las disposiciones complementatias,
existirfa una delegacion inconstitucional. Esta situacion juridica es propia
del sistema del Derecho Penal Econémico ya que su estructura prevé
este tipo de tipicidad de normas en blanco y este conflicto con el
principio de legalidad y reserva ha llevado a la elaboracién de las
«Recomendaciones del XIII Congreso Internacional de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal sobre el concepto y los principios
fundamentales del Derecho Penal Econémico y de la Empresan, cele-
brado en El Cairo, en 1984, cuyo punto 8* dice: «En relacién con la
descripcion de los delitos, el empleo de técnicas de remision a instan-
cias normativas fuera del derecho penal, para determinar cudles son
las conductas que se incriminan, puede conllevar el peligro de impreci-
sién y falta de claridad, asi como un exceso de delegacién del poder
legislativo en la Administracién. La conducta o el resultado prohibidos
deben estar especificados, en lo posible, en el propio precepto penal.

Las imprecisiones originadas por los reenvios dispuestos por las leyes
penales en blanco propias e impropias, plantean graves problemas de
admisibilidad constitucional por encontrarse claramente comprometi-
da la garantia de tipicidad. El principio de legalidad expresado en su
maxima «nullum crimen nulla poena sine lege praevia» es un soporte
en el que se sustenta el derecho penal democratico por el cual un hecho
solamente puede constituir delito y resultar penado si se corresponde
exactamente con la descripciéon contemplada en la ley previa. En este
sentido es muy importante determinar con precision la tipicidad de las
conductas pasibles de sancion penal, por ello la norma especializada a
la cual se remite el Codigo Penal debe sefialar de manera clara, sufi-
ciente, precisay coherente la conducta que constituye el tipo penal, lo
cual es una garantia propia del sistema juridico y mas aun del Derecho
Penal cuya dogmatica se basa en el famoso principio de legalidad
(«nullum crimen nulla poena sine lege praevia»).

En efecto, todos los ciudadanos debemos tener la garantia de que no
sufriremos las secuelas de un proceso penal en el que la determinacion
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del delito no esté claramente establecida, por ello es de suma impot-
tancia analizar cual es el alcance normativo de la ley de la materia que
establece como reprochables el abuso de posicién de dominio en el
mercado y las practicas restrictivas de la libre competencia. En este
sentido, Fernindez Segado* expresa que en Espafia el Tribunal ha in-
terpretado que debe precisarse que por las libertades de empresa no se
reconoce el derecho de acometer cualquier empresa, sino solo de ini-
ciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esté
disciplinado por normas de distinto orden. En nuestro caso, esto se
da en nuestra legislacion de la libre competencia porque en este estatu-
to juridico se prevé una serie de disposiciones que garantizan el dere-
cho alalibre empresa, la libre iniciativa privada, la libre contratacién, la
buena fe mercantil, la igualdad de trato, la protecciéon de intereses
econdémicos, etc., es decir, normas que tienden a proteger y promover
el instituto juridico de la competencia como uno de los pilares del
proceso de desarrollo econdémico y crecimiento del mercado, tenien-
do como limite evitar el ejercicio irrestricto de la libertad de empresa,
porque ésta tiene sus limites que la regulan, para tener un mercado
mas transparente y competitivo. Dichas normas en esencia protegen
al ciudadano consumidor que es quien da vida al mercado con sus
actos de consumo y que el sistema juridico debe proteger.

Mas alla del alcance de las limitaciones originadas en el principio de
legalidad, es innegable que este conflicto de orden constitucional ha de
ser resuelto en forma ineludible por la propia sistematica penal en
relacién con el texto constitucional y quiza la generalidad con que han
sido aceptadas este tipo de leyes ha llevado a parte de la doctrina a
rechazarlas. El principio de legalidad rige en toda su plenitud, y su
vigencia no puede ser negado ni discutido por el Derecho, cuya
dimensién, segin Sebastidn Solet®, «...es algo mds que un mero
accidente historico o una garantfa que hoy puede o no otorgarse, pues
¢l asume el caracter de un verdadero principio necesario para la
construccion de toda actividad punitiva que pueda actualmente ser
calificada como juridica y no como un puro régimen de fuerzax.

En el 4mbito de los delitos econémicos, existen bienes juridicos que por  BIEN JURIDICO
sus condiciones cambiantes —ciertamente coyunturales— pueden ser, gra-  PROTEGIDO
vemente afectados, determinando regulaciones cambiantes. Estas varia-

bles, se producen en el ambito de una dinamica de la economia nacional

y global que se caracteriza por exhibir cierta inestabilidad, cuya regula-

cioén se expresa en las normas del libre mercado y si bien el reenvio a

Fernandez Segado, Francisco (1995) «El régimen socioeconémico y hacendistico
en el ordenamiento constitucional espafioly. En Derecho y Sociedad. Lima, Asocia-
cién Civil Derecho y Sociedad, N° 10, p. 85.

> Solet, Sebastidn. Derecho penal argentino. Tomo 1, p. 107.
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instancias administrativas mas dinamicas resulta un instrumento agil para
la consagracion de los tipos penales, podtia presentarse eventualmente
un abuso en el empleo de estas figuras o una cortiente tendiente a su
exclusion, lo que ha llevado a exigir que las mismas cumplan ciertos
requisitos para resultar admisibles constitucionalmente.

El principio de legalidad y el de reserva exigen la descripcion de la
conducta punible y de las penas aplicables, mas alla que el legislador
autorice al Poder Ejecutivo reglamentar las circunstancias o condicio-
nes concretas de los tipos previstos. Por lo tanto, para entender con
precision, desde el punto de vista del Derecho Penal, cudl es el bien
juridico protegido en el delito de abuso de poder econdémico, es
necesario escudrifiar previamente en el Derecho Constitucional y ana-
lizar el articulo 61 de la Constitucion Politica del Pert, que establece :
«E/ Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prictica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopoliosy.

En principio, siguiendo un orden sistémico, dirfamos que el bien juridico
protegido es el régimen o el sistema econdémico como tal y el instituto
de la libre competencia, dado que es preocupacion del Estado vigilar y
proteger la libre competencia como institucién que permite la
transparencia y el crecimiento del mercado en el proceso de desarrollo
econémico del pais. No obstante, si vamos mas alld del precepto
constitucional, pero dentro de su enfoque sistémico del régimen econd-
mico, nos damos cuenta que confluyen una complejidad de regulacio-
nes, estrechamente vinculadas a las relaciones econémicas nacionales e
internacionales que por sus caracteristicas comprometen gravemente los
intereses sociales de mayor significacién, por ello tanto el abuso de posi-
cién de dominio en el mercado como las practicas restrictivas de la
competencia constituyen conductas que en el fondo afectan al consumi-
dor porque el bienestar del consumidor en el mercado esta en funcién
delos precios, la eficiencia productiva, la adecuada asignacién de recursos,
entre otras prerrogativas de la libre competencia. Por ello es totalmente
valido que cualquier conducta de un agente econémico que de una u
otra manera tienda no solo a abusar de su posicién de dominio en el
mercado, sino también que tienda a impedit, restringir o falsear la
competencia y a presionar al consumidor con condiciones de
comercializacién absurdas y abusivas, pueda ser sancionada por la auto-
ridad competente, y eventualmente set pasibles también de sancién pe-
nal, dejando de lado interpretaciones restrictivas de la ley que puedan
soslayar las conductas explotativas de los agentes en el mercado.

Para algunos autores el bien juridico a tutelar por la norma penal es la
«libertad econémica» o la «libertad de competencia» que puede verse
afectada por determinadas conductas de abuso de posiciones domi-
nantes, practicas restrictivas e inclusive por la modificacion de la es-
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tructura del mercado en el caso de las concentraciones econdémicas,
que en el Perd solo esta considerada para el sector eléctrico. El criterio
decisivo para la calificacién como restriccién de la competencia es el
grado y la proporcion de la afecciéon al bien juridico.

La Ley de Libre Competencia a la cual se remite la norma penal se ha
estructurado sobre la base de las llamadas practicas colusotias o res-
trictivas de la competencia, por un lado, y el abuso de posicién de
dominio, por el otro, de tal manera que se evidencia que existe un
vinculo innegable entre libertad de empresa y libertad de competencia
dentro del mercado, y de forma muy explicita se sefiala la plena legiti-
midad constitucional de las medidas de orden publico dirigidas a
asegurarla; y en este sentido las normas del Codigo Penal referidas a
los delitos contra el orden econémico, no obstante ser normas penales
en blanco, estan estructuradas bajo unalégica coherente de la dogmatica
penal y el Derecho de la Libre Competencia y demds normas propias
del llamado Derecho Ordenador del Mercado (Derecho del Consu-
midor, Derecho Publicitario, Derecho de la Competencia Desleal y
Propiedad Intelectual, entre otros); en este sentido el complemento de
la norma penal es un acto administrativo de la legislacién especializada
concebido ya por ella misma

La punicién de las conductas consideradas como restricciones de la li-  PRINCIPIO DE
bre competencia, bajo ctiterios de merecimiento de pena, es decit, te- LESIVIDAD
niendo en cuenta la lesion o el peligro concreto al que se exponen los

bienes juridicos protegidos, como el proceso competitivo o la libet-

tad de accion de los agentes en el mercado; debe considerar los efectos

dafiinos resultantes de dichas conductas. Esta exigencia de la dogmatica

penal es muy importante, toda vez que el principio de lesividad esta

recogido en nuestro Cédigo Penal en su articulo IV del Titulo Prelimi-

nar que establece: La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro

de bienes juridicos tutelados por la ley, y si revisamos el articulo 3 del Decreto

Legislativo 701 podemos establecer que en su parte final se establece

también que las conductas de abuso de posicién de dominio en el mer-

cado y las practicas restrictivas de la libre competencia en las actividades

econdmicas estin prohibidas y serdn sancionadas en tanto que causen

petjuicios al interés econdémico general en el territorio nacional, de ma-

nera que hay de por medio la exigencia de un resultado para que las

conductas puedan ser pasibles de sancion.

En materia econémica, los tipos penales son de resultado y esto es
muy importante para determinar el tipo penal ya que si la conducta no
tiene un efecto en la economia, es decir, no hay de por medio una
afectacion al interés econémico general, es dificil establecer si se ha
configurado una lesion a la competencia en los términos establecidos
port la propia ley especializada en la materia.
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Segun la Ley de Libre Competencia, las conductas que deben ser con-
sideradas para efectos de sancién son:

Actos de abuso de posicién de dominio en el mercado, tanto en
sus modalidades de conductas explotativas como exclusorias. En
estos casos, para efectos de determinar con claridad el tipo penal,
es importante tener en cuenta la finalidad monopolizadora de ex-
plotar y desplazar, toda vez que son estas condiciones las que de-
terminan con la mayor precisién la sanciéon penal para estos casos
de abuso. Un criterio importante de sancién en estos casos es la
actitud interna, es decir, el aspecto volitivo del agente, expresado
en ejecucion de una accién dolosa contra la competencia, con el
fin de monopolizar, explotar, excluir y desplazar del mercado o
crear barreras de entrada al mercado, afectando la libertad econé-
mica de otros agentes econémicos. También se debe tener en
cuenta las conductas dirigidas a impedir o entorpecer la libre
eleccién en el trafico econdémico y la idoneidad para ocasionar
dafios en perjuicio de los consumidores.

Practicas restrictivas o colusorias de la libre competencia: Se refiere
a acuerdos, decisiones, practicas paralelas y a todo tipo de accién
que de manera conjunta establecen determinados agentes en el mer-
cado para impedir, falsear o restringir la competencia. Incluye acuet-
dos verticales, es decir, la creacion de barreras estratégicas u otros
comportamientos que tengan por objeto restringir la competencia.
Las acciones merecedoras de sancion tienen que cumplir los mis-
mos requisitos de merecimiento de pena que las acciones de mono-
polizacion. Estos elementos estan dados en las clausulas de atadura
o ventas atadas, las clidusulas de exclusividad, los acuerdos de marca
unica, las clausulas de fidelidad, las clausulas de ventas minimas pro-
ducidas mediante presiones, as{ como el boicot, etc.

Podemos sefialar un propédsito omnicomprensivo de la ley de li-
bre competencia al tratar de abarcar todos los escenarios posibles
que en los hechos y por sus efectos en el mercado, constituyan un
abuso de posiciéon de dominio o una practica restrictiva. Por ello
en el articulo 5 y 6 del Decreto Legislativo 701 en la patte final se
expresa «Otros casos de efecto equivalente» | esto quiere decir que
constituira conducta atentatoria contra la libre competencia cual-
quier acto que no esté tipificado en el articulo 5 y 6, pero que por
sus efectos lesivos al interés econémico general en el territorio
nacional sea asimilable a los actos seflalados expresamente en la
ley. Algunos autores consideran esto como un tipo abierto que no
es una garantia para el sistema juridico penal, por ello es muy im-
portante la labor del 6rgano administrativo que por mandato del
articulo 19 de la Ley de Libre Competencia debe establecer como
precision la comision de la conducta y sancionatla como corres-
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ponde, poniendo en conocimiento al Ministerio Publico en el caso
que considere que es una conducta pasible de sancién penal

En efecto, el articulo 19° del Decreto Legislativo 701 en cuanto a la
Accién Penal, establece que: Sila Comision estimara que en las infrac-
ciones tipificadas en los incisos a), b) y ¢) del Articulo 5° e incisos a), b),
0),d), e), f), g), h) ei) del Articulo 6°, el responsable actué dolosamente
y que el petjuicio fuera de naturaleza tal que se hubieran generado
graves consecuencias para el interés econémico general, procedera a
formular la correspondiente denuncia penal ante el Fiscal Provincial
Competente. La iniciativa de la accion penal ante el Poder Judicial, por
infraccion del Articulo 232° del Cédigo Penal, compete exclusivamente

al Fiscal Provincial, quien la inicia sélo luego de recibida la denuncia de
la Comision. (Modificado por el Articulo 11° D. Leg. N° 807).

En este sentido para que el Ministerio Publico ejerza accién penal en
contra de determinadas personas por el delito de abuso de poder eco-
némico, es necesatrio que previamente exista un pronunciamiento de la
autoridad de competencia sancionando a dichas personas por la comi-
sion de conductas anticompetitivas, ya sea que se trate de conductas de
abuso de posicion de dominio o de practicas colusorias o restrictivas de
la competencia. Dicho pronunciamiento debe tener la condicion juridica
de «cosa decidida» en sede administrativa®, de modo que una vez con-
cluido el procedimiento administrativo, sera la autoridad de competen-
cia, es decir, la Comision de Libre Competencia del Indecopi quien
evaluara la conveniencia de interponer una denuncia ante el Ministetio
Publico si encuentra indicios de la existencia de dolo en la infraccién
sancionada as{ como una grave afectacién al interés econémico general.

La prohibicién del abuso de posicién de dominio en el mercado con-
tenida en los articulos 3 y 5 del Decreto Legislativo 701, incluye tanto
las conductas exclusorias —es decir, aquellas dirigidas a excluir a los
competidores del mercado— como las conductas explotativas —es de-
cir, aquellas dirigidas a ejercer de manera abusiva la posicién de domi-
nio para explotar a los consumidores—, lo que es consistente con el
origen comunitario europeo de la legislacion nacional en la materia y
nuestro marco constitucional que sanciona el abuso de posiciones do-
minantes o monopdlicas, con la interpretacién del Tribunal
Constitucional que ha sostenido que la proteccién del consumidor es
una obligacién que no puede ser mediatizada con interpretaciones an-
tojadizas o restrictivas de la ley, y con la jurisprudencia de la Corte

¢ El acto administrativo que tiene la calidad de cosa decidida es aquel que ya no

puede ser impugnado por las vias ordinarias del recurso administrativo, ya sea
porque se trata de una pronunciamiento emitido por la ultima instancia adminis-
trativa o porque no se interpusieron los recursos administrativos correspondientes
en el plazo legal.
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Suprema de Justicia de la Republica que también se ha pronunciado
por sancionar las practicas explotativas de los agentes econémicos.

Un dltimo pronunciamiento de la Sala de Defensa de la Competencia
del Tribunal del INDECOPI, Resolucién 0225-2004 TDC/INDECOPI
ha reconocido expresamente que el abuso de posicién de dominio en el
mercado puede expresarse en conductas exclusorias y conductas
explotativas’. Esta resolucién ha causado polémica, porque para algu-
nos autores la ley solo se refiere a conductas exclusorias, a pesar de que
no existe disposicion expresa en este sentido y porque consideran que es
el propio mercado el que debe solucionar los inconvenientes y abusos
de posicién de dominio que se presenten en el juego de la competencia,
sin necesidad de que participe la autoridad competente patra corregir los
efectos negativos que afecten al consumidor.

La referida resolucion del Tribunal en principio estd arreglada a Derecho,
ademas de tener un razonamiento legal y una riqueza conceptual acorde con
las modernas tendencias del Derecho de la Competencia y la Economia.

En efecto, nuestra Constitucion en su articulo 58 garantiza el derecho a
la libre iniciativa privada, presupuesto esencial de la economia de merca-
do y el constitucionalismo econémico; y en este sentido, se tespetan y
promueven las iniciativas empresariales y es obvio que todos los agentes
tienen el derecho de fijar sus precios, sus condiciones de comercializacion,
sus margenes, sus sistemas de mercadeo y distribucién y demas prerro-
gativas que busquen eficiencia y rentabilidad en el negocio, pero es ob-
vio que el ejercicio de estas libertades debe hacerse en concordancia con
el marco legal, caso contrario es susceptible de que esta libre iniciativa
privada pueda ser ejercida de manera abusiva bloqueando el mercado,
presionando, pervirtiendo y destruyendo la sociedad de consumo y
obstaculizando la libre competencia, dejando de lado las leyes de la ofer-
ta y demanda para reemplazarlas por la voluntad unilateral y arbitraria
que termina afectando paraddjicamente al consumidor que es quien pre-
cisamente da vida al mercado a través de sus actos de consumo. Asi
mismo el articulo 61 de la Constitucion establece que el Estado combate
toda practica que limite la libre competencia y combate ademas el abu-
so de posiciones dominantes o monopolicas.

Por lo tanto, existe consistencia en la resolucion del Tribunal cuando se
establece que el articulo 3 y 5 del Decreto Legislativo al hablar de abuso de
posicion de dominio en el metcado, incluye conductas abusivas de exclusion
y conductas abusivas explotativas, puesto que la ley no hace distinciones al
respecto y nadie puede hacer diferencias ahi donde la ley no las hace.

7 Resolucién 0225-2004 TDC/INDECOPI del 4-6-04 en denuncia de la Central
Unitaria de Trabajadores (CUT) y el Congtesista Javier Diez-Canseco contra las
AFP.
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VOX JURIS Afio 17 N° 15

Ademas, la posicion de dominio que obtiene una empresa es en esen-
cia un reconocimiento que le otorga el propio mercado a la iniciativa
privada de aquellos agentes econémicos que tienen determinadas con-
diciones, pero eso no significa una patente de corzo para abusar y
establecer practicas de comercio explotativas, basadas en arbitrarieda-
des, porque la arbitrariedad y el abuso es de suyo sancionable en cual-
quier sistema, maxime si se abusa del consumidor que es el protago-
nista del mercado, eso es un principio general que subyace en la esencia
misma del derecho y vigente en cualquier sistema juridico.

De otro lado, la resolucion del Tribunal al establecer que el articulo 5
del Decreto Legislativo 701 tipifica, prohibe y sanciona el abuso de
posicién de dominio en el mercado en sus dos modalidades ha reco-
nocido la reiterada jurisprudencia comunitaria europea consolidada
incluso en el Proyecto de Constitucion de la Unién Europea y en la
legislacion de paises europeos como Alemania y el Reino Unido®.

Por otra parte, el mercado es un proceso en permanente movimiento en
el que interactian las personas poniendo de manifiesto sus intereses, es
decir una relacion biunivoca entre proveedores y consumidores, cuyos
intereses se expresan en los precios y en la aceptacion de tales precios, lo
que genera una mutua actuacion que es la que otorga dinamica al mercado
y la economia de mercado se desarrolla sobre la base de la libre eleccion
de los consumidores y la formacién auténoma de los precios, de manera
que el Estado no puede interferir directamente en la formacion de los
precios, sino solo proveer las condiciones  de institucionalidad y legalidad
que haga posible el desarrollo econémico, y en este sentido el Estado es
responsable de establecer una estructura legal solida, coherente y principista
que garantice una economia eficiente y un desarrollo social pacifico y una
asignacion de recursos equitativa.

Sin embargo, no es posible cerrar los ojos a una realidad, el mundo de
Adam Smith ya no esta vigente, no es el nuestro. Las cosas han cam-
biado. Hoy las empresas han crecido enormemente al punto de que
sus economias son mayores que las de muchos paises y su poder en el
mercado es innegable. La situacion de inferioridad en la que se encuen-
tran los consumidores es patente y hace quimérico (rompe) el equili-
brio de intereses que la ley busca’.

Es posible que el poder de estas empresas pueda, de una u otra manera,
romper ese equilibrio que la ley propone e imponga condiciones de

Ley de Defensa de la Competencia Britanica de 1998 prohibe el abuso de posicién
de dominio en el mercado, sancionando los precios inequitativos y la limitacién de
la produccion o el desarrollo tecnolégico que perjudique a los consumidores.

°  Gutiérrez Camacho, Walter (2004) «Principio de libertad de precios». En Lega/
Express, publicacién mensual de Gaceta Jutidica, N” 43 , Afio 4, julio, p. 4.
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comercializaciéon que produzcan fallas en el mercado, haciendo que
éste no funcione a la perfeccion como suponian los clisicos liberales'’.
Estas fallas de mercado producidas por eventuales abusos de los agentes
econémicos no pueden ser solucionadas por el propio mercado, eso
es dificil e inclusive utépico en un pafs como el nuestro, con una de-
mocracia incipiente; una economia de mercado relativa, informal e
imperfecta; estructuras sociales, politicas y econdmicas atrasadas; con
profundos desniveles socioeconémicos en un mismo mercado; con
bajo nivel educativo y altas tasas de analfabetismo, entre otras cosas
que dificultan nuestro desarrollo.

De ahi que solamente una adecuada interpretacién de la Ley como la
efectuada por la Sala de Defensa de la Competencia permitira a las
autoridades competentes, en nuestro caso el INDECOPI, sancionar
esas conductas y corregir las eventuales fallas del mercado. Por lo tanto,
la resolucién comentada es valida y no significa de ninguna manera
una intervencién del Estado, porque solo se ha expresado que el Decreto
Legislativo 701, al hablar de abuso de posiciéon de dominio en el
mercado, incluye los actos exclusotios y los actos explotativos que tiendan
a perjudicar los derechos de los consumidores sin entrar en detalles de
control o intervencion gubernamental, y cualquier argumentacion que
exprese lo contrario es falaz desde nuestro punto de vista.

Para evitar fraudes de ley y conflictos con la actividad administrativa,
la relacién entre el Derecho Penal y el Derecho de la Competencia,
deberia estar regulada para asegurar la sancién administrativa en caso
de haberse archivado el proceso penal, debido a que no se ha podido
individualizar al autor (persona natural), pese a que se ha comprobatlo
la existencia de una conducta delictuosa cometida en el marco de las
actividades econémicas de una empresa.

Finalmente, la legislacion antimonopélica, si bien es cierto esta dirigida
a promover la competencia y evitar la comisioén de actos colusorios y
restrictivos, busca, finalmente, que los agentes econémicos no presio-
nen el mercado y no afecten con su actividad empresarial los derechos
de los consumidores que son quienes dan vida al mercado a través de
sus decisiones e innumerables actos de consumo.

" PepsiCo Inc. es el cuarto grupo mundial agroalimentario, detras de Nestlé, Kraft

y Unilever. Ha realizado, en el 2003, ventas por 26 mil 971 millones de ddlares y
estd presente en 160 paises.

The Coca-Cola Company es la lider mundial de bebidas gaseosas y ha realizado
ventas por 21mil 44 millones de ddlares, en el 2003, y esta presente en 200 paises.
El 24 de marzo de 2004, la Comisién Europea de la Competencia (Bruselas)
sancioné a la empresa Microsoft con una multa de 497 millones de euros por
abuso de posicién de dominio en el mercado. Dicha multa representa menos del
2% de las ventas de la empresa en el afio.

Estas cifras nos demuestran el tamafio del mercado y el poder de estas empresas.
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