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Intelectual.

I Monopolio por si mismo no se encuentra prohibido. Aquello que es perseguido y
sancionado por la ley es el abuso que puedan realizar los agentes econémicos que
detentan una posicién de dominio en el mercado.

Un esquema de politica econémica basado en la
libre competencia implica que los agentes que
concurren al mercado puedan adoptar sus deci-
siones en funcién de la libre confluencia de la
oferta y la demanda.

En el plano tedrico, esta situacién no admite
interferencia alguna, y sin embargo, el Estado a
través del mecanismo de una “Comisién de Libre
Competencia”, se permite “vigilarla” a fin de evi-
tar que se presenten “(...)priacticas monopoli-
cas, controlistas y restrictivas de la libre
competencia”®).

A continuacién, se esbozan algunas ideas que
buscan explicar el por qué de esta actividad esta-
tal, y 1a forma en que se ha establecido en nues-
tra legislacién el control de las practicas conside-
radas como monopdlicas o abusivas,

En el diario devenir de las actividades econémi-
cas, es posible distinguir hasta tres tipos de mo-
nopolios: los monopolios de derecho, los monopo-
lios naturales y los monopolios de hecho.

Los monopolios de derecho son aquellos que
resultan de la reserva que realiza el Estado
para si de determinadas actividades econdémi-
cas. Estas reservas se plasman en leyes que
excluyen a los particulares de toda posibilidad
de competencia.

Los monopolios de derecho han sido abolidos en
nuestro pais siendo que, incluso, la participa-
cién estatal en las actividades econémicas ha
sido limitada, constitucionalmente, a desarro-
llar una funcién supletoria de la actividad pri-
vada. Por lo tanto, no es este tipo de monopolio
aquel que por lo general le interese a la libre
competencia.

Los monopolios naturales se presentan en aque-
llas actividades econémigas en las que no resul-
ta rentable la existencia de m&s de un agente
desarrollandola. Los servicips piblicos de luz,
agua y teléfono suelen ser ejemplos de este tipo
de monopolios.

Para que se presente yn monopolio natural es
necesario que confluyan un conjunto de circuns-

1 Decreto Legislativo 701, articulo 1.
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tancias referidas, fundamentalmente, a las ca-
racteristicas propias de cada mercado. Asi, en
una ciudad como Ayacucho, con alrededor de
100,000 habitantes, no se justificara una inver-
sién para instalar un servicio telefénico alternati-
vo. Sin embargo, en Lima, con sus casi 8 millones
de habitantes ello resulta un atractivo mercado.
Hoy en dia, la existencia misma de los monopo-
lios naturales es impugnada, dado que se consi-
dera que la competencia es posible siempre y en
todas las actividades econémicas. En nuestro pais,
en principio, tampoco son de interés para la libre
competencia los monopolios naturales, dado que
ellos son objeto de una regulacién especial, per-
sistiendo, todavia, en estos casos, politicas de
control de precios y de calidad de servicio, tareas
éstas, que han sido encargadas a organismos
especiales, tales como OSIPTEL o la Superinten-
dencia de Servicios de Saneamiento.

Los monopolios de hecho surgen cuando un solo
agente econémico se dedica al desarrollo de una
actividad. Ello se presenta bien cuando a un solo
agente econémico se le ha ocurrido desarrollar 1a
actividad, o cuando luego de un proceso de «com-
petencia y seleccién natural», el consumidor con
sus preferencias o el resto de competidores, me-
nos eficientes, generan que sélo exista un agente
en el mercado especifico.

En esta situacién, no seria légico sancionar a
este «monopolio», dado que, de hacerlo, se estaria
reprimiendo el éxito empresarial y desalentando
el desarrollo del comercio.

La mayor parte de economistas estdan de acuerdo
en que todo monopolio lleva inserto en si mismo
el germen de su propia destruccién. La misma
légica del sistema genera que un mercado mono-
pélico sea atractivo, dado que al desaparecer la
competencia desaparece también la necesidad de
seguir esforzandose por brindar al publico una
mejor calidad a un mejor precio.

Escasa o nula competencia y consumidores «cau-
tivos» son normalmente acompanados por pre-
cios altos, todo lo cual determina que siempre
existan agentes econdémicos interesados en in-
gresar a competir.
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Sin embargo, cuando una empresa es la tinica
en el mercado o, sin ser la tunica, tiene una
posicién preponderante en el mismo, suele suce-
der que se vea expuesta a «tentaciones» y pre-
sente conductas anémalas destinadas a perenni-
zar esta situacién monopélica, o a generar, que
en otro nivel de la competencia (ya sea el de sus
proveedores o el de sus clientes), algin otro agen-
te econémico conquiste una posicién similar de
dominio.

Estas conductas anémalas se denominan préacti-
cas abusivas o de «abuso de una posicién domi-
nante en. el mercado». Es el Decreto Legislativo
701, norma que «protege» la libre competencia en
el Perd el que las ha prohibido, estableciendo un
mecanismo de investigacién y sancién, a través
de una «Comisién de Libre Competencia», que
busca asegurar condiciones minimas para el de-
sarrollo de un sistema de politica econémica ba-
sado en el respeto de la libertad.

ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO

EN EL MERCADO

Antes de ingresar al anélisis de las conductas
que son consideradas como abusivas, y por
tanto, prohibidas, es preciso deter-
minar qué es lo que entiende nues-
tra legislacién por «posicién de do-
minio».

Una empresa o varias compaiifas vin-
culadas (grupo empresarial) tienen
una posicién de dominio cuando pue-
den actuar en el mercado de manera
independiente, esto es, sin que la con-
ducta que puedan observar sus com-
petidores, proveedores o clientes,
afecte mayormente las decisiones que
tenga que adoptar respecto a precios,
calidad de los productos, canales de
distribucion etc.

En términos del Decreto Legislativo
701, una empresa ostentard una po-
sicién de dominio en el mercado cuan-
do pueda actuar con prescindencia
de sus competidores, compradores,
clientes o proveedores. Si puede actuar con inde-
pendencia de sus competidores, eg porque no esta
expuesta a una competencia significativa. El he-
cho que pueda hacerlo con relacién a sus compra-
dores o clientes, brinda un claro indicio del poder
que se tiene en el mercado sobre el producto que
se trate; y, la independencia en relacién a los
proveedores descubre casos de monopsonio u
oligopsonio.
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La posicion no
se determina
solo por
los niveles
de venta o
utilidad que
tenga un agente
econdmico.

E LA COMPETENCIA

MONOPOLIO
Y LIBRE MERCADO

En este orden de ideas es importante distinguir
el concepto de «empresa lider» de aquel de «em-
presa en posicién de dominio». El concepto de
empresa lider pertenece al mundo empresarial y
estd prestado de la terminologia del marketing y
las ventas. Su significado puede variar. Asi, por
ejemplo, se puede hablar de un lider del mercado
refiriéndonos a una empresa que es la que mayor
volumen de ventas ha generado en un determi-
nado periodo; o, en relacién a la que mayores
beneficios econémicos ha obtenido en el mismo
lapso de tiempo.

Una empresa lider, no necesariamente es una
empresa que domine el mercado. El mercado de
la leche en el Pert es un claro ejemplo de ello.
Hay un grupo de empresas compitiendo entre si
por un «liderazgo» que sin embargo, desde hace
algan tiempo, suele ser efimero, dado que cual-
quier variacién, por minima que sea, en el com-
portamiento de quien ha logrado ser «lider», pue-
de generar que la competencia le arrebate ese
lugar de privilegio.

Una empresa dominante, por el contrario, muy
dificilmente pierde esa condicién. La posicién de
dominio no se determina inicamente por los ni-
veles de venta o utilidad que pueda
tener un determinado agente econd-
mico. Es preciso realizar, ademas,
un analisis de aspectos tales como
condiciones de acceso al mercado, el
grado de concentracién econémica del
sector que se trate, las caracteristi-
cas propias del producto, el compor-
tamiento de la clientela, el avance
tecnolégico, el mayor o menor grado
de integracién de la actividad indus-
trial o comercial entre otras.

Para determinar la posicién de do-
minio de un agente econémico, es
indispensable que previamente se de-
termine el segmento del mercado en
el que se es dominante. A este seg-
mento de mercado se le denomina
«mercado relevante».

Para determinar el mercado rele-
vante a su turno, existen hasta tres criterios. El
primero de ellos se centra en el analisis de la
existencia de productos similares que puedan
resultar alternativos o sustitutos, ya sea en fun-
cién a su precio, el prestigio de la marca, el uso
que tenga, etc. Para el caso de la cerveza, por
ejemplo, ingresardan al andlisis tanto aquellas
«ligeras» como las «fuertes» de todas las marcas
que coexisten en nuestro mercado, y habran
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incluso casos, en que las maltas también sean
consideradas.

El segundo criterio apunta a determinar una
zona geografica en la que existan condiciones
mas o menos homogéneas para los distintos com-
petidores. La Comisién de Libre Competencia,
por ejemplo, en el caso de FONGALSUR con
GLORIA S.A,, entendié que, dadas las caracte-
risticas geograficas especiales de la zona, corres-
pondia establecer como mercado relevante para
el analisis de la existencia de una posicién de
dominio, a la cuenca lechera del sur del pais
(Arequipa, Moquegua y Tacna).

Una vez determinado el mercado relevante, y
verificada la existencia de posicién de dominio,
es que recién se puede establecer una situacién
de abuso, la misma que se presenta cuando un
agente econémico que se encuentra en posicién
dominante, por cualquier medio, se procura una
ventaja artificial, que, de haber operado en con-
diciones normales en el mercado, no habria
obtenido.

La ley peruana contempla cinco supuesto de
conductas abusivas, de las cuales tres son co-
munes en la legis-
lacién comparada, y
dos son innovacio-
nes, consideradas
necesarias por el le-
gislador nacional.
En las siguientes li-
neas se realizara un
breve analisis de las
tres primeras.

El primero de los su-
puestos de abuso, se
presenta cuando
quien ostenta una
posicién de dominio
se niega a satisfa-
cer pedidos pro-
venientes del mer-
cado local.

Laley entiende que,
si bien es cierto que en una economia de libre
mercado los agentes econémicos deben orientar
sus acciones en funcién del libre juego de la ofer-
tay la demanda, con completa libertad de actua-
cién empresarial, no lo es menos que quienes
ostentan una situacién de privilegio deben en-
cauzar ésta de modo tal que no generen un dano
socialmente indeseado.

El principio constitucional de la libre empresa
no es absoluto, y tiene, entre otros limites, al

El que algunos
se beneficien
y otros se
perjudiguen
es el resultado
del juego

del mercado.
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principio constitucional de la libre competen-
cia que implica la prohibicién de determinadas
conductas consideradas como de abuso de posi-
cién de dominio o restrictivas de la libre com-
petencia.

En funcién de ello, un comerciante cualquiera
puede escoger a sus clientes y decidir con com-
pleta libertad a quien le vende y a quien no.
Finalmente seran los propios consumidores quie-
nes, con sus decisiones de compra, determina-
ran el éxito o no de este comerciante. A diferen-
cia de ello, quien ostenta una posicién de domi-
nio, a no ser que medie una «causa justifica-
da»®@ no puede negarse a satisfacer un pedido.
Cuando un agente domina el mercado de un pro-
ducto especifico, son otras empresas, ubicadas en
otro nivel de la etapa de produccién o distribu-
cién, las que incorporan en sus respectivos proce-
sos, los bienes que les son suministrados por la
dominante. Por ello, una negativa de venta hacia
alguna de ellas, puede ser la diferencia entre el
éxito o el fracaso empresarial de éstas.

El segundo supuesto de abuso, es el de la impo-
sicion de condiciones discriminatorias. Se
presenta cuando un agente econémico, que domi-
na un determinado mercado, establece en condi-
ciones distintas, relaciones comerciales con otros
agentes que compiten entre si, generando con su
conducta que algunos se vean beneficiados con
una mejor posicién en el mercado.

El que algunos se beneficien y otros se perjudi-
quen es el resultado del juego del mercado. Sin
embargo, cuando la ventaja que un competidor
obtiene sobre otro, lejos de ser obtenida en fun-
cién de una mayor eficiencia, es alcanzada por-
que un tercero {(con poder suficiente) ajeno a la
relacion de competencia lo decide, se constituye
una situacién de abuso tipificada en nuestra le-
gislacién sobre libre competencia.

Las situaciones de discriminacién pueden ser de
muy distinto tipo, siendo la mas comun la de
precios. Sobre este punto resulta importante
distinguir los conceptos de “precios diferenciados»
y de «discriminacién de precios”. En el primer
caso, un mismo producto es vendido a diferentes
compradores a precios distintos, manteniendo un
determinado margen de utilidad, en tanto que en
el segundo se obtienen distintos mdrgenes de
utilidad en operaciones idénticas o similares.
Este tipo de discriminacién suele presentarse
persistentemente o en forma sistemaéatica sélo
cuando un agente econdémico detenta una posi-

2 Por ejemplo, que existan facturas pendientes de pago.
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cién de dominio. El resultado de ello es segregar
del mercado a quienes, encontrandose en otro
nivel de la cadena de comercializacién o produc-
cién, dependen del agente dominante siendo per-
judicados por la politica discriminatoria en favor
de sus competidores. En el caso que el agente
discriminador no domine el mercado, no sera
posible que genere dafio alguno, dado que los
eventuales «discriminados», facilmente podran
optar por un proveedor alternativo.

Es comun que en forma esporadica se presenten
en el mercado precios distintos para un mismo
bien, generando distintos mdrgenes de utilidad
para el o los «discriminadores». En estos casos se
suele hablar de un mercado sano, en €l cual se
dan los supuestos de competitividad, por cuanto
esta practica es un mecanismo para balancear la
oferta de un determinado bien con su demanda.
En estos casos, la tendencia debe ser la de girar
alrededor del costo marginal, dado que lo contra-
rio, muchas veces es un indicativo de la existen-
cia de un cartel de precios.

Ahora bien, la discriminacién no se limita sélo a
precios, pudiéndose presentar también en lo re-
ferido a cualquier otra condicién de comercializa-
cién. En estos casos se suelen presentar situacio-
nes de discriminacién indirecta, consistentes en
otorgar determinados beneficios a los agentes
econémicos que cumplan con ciertos requisitos,
los mismos que son fijados de tal modo que sélo
un porcentaje muy reducido de ellos (o uno sélo)
pueden acceder a ellos.

No obstante lo anteriormente expresado, el apli-
car condiciones distintas a prestaciones equi-
valentes no constituye siempre una practica
prohibida por la Ley. El mismo Decreto Legis-
lativo 701 contempla situaciones de excepcién
en las que se permite aplicar condiciones des-
iguales para prestaciones que aparentemente
son similares, pero que por razones intrinsecas
a la misma operacién, determinan una diferen-
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ciacién entre una y otra, justificando de ese
modo las diferencias. De esta manera, las dis-
criminaciones que se basen en factores tales
como «cliente antiguo», «precio contado», etc.,
en la medida que sean «razonables»®), no serdn
reprimidas.

El tercer supuesto de infraccion a las normas de
libre competencia, mediante la modalidad de abu-
so de posicién de dominio, es la de la imposicién
de prestaciones suplementarias, o de clau-
sulas de atadura.

Esta se presenta cuando un agente en posicién
dominante condiciona la realizacién de una ope-
racién comercial a la celebracién de otra opera-
cién que no necesariamente sea complementaria,
0 que afin siéndolo, no es deseada por la parte
adquirente.

Un gjemplo relativamente comin es el que, si
en el pais existiese alguna empresa de fotoco-
piadoras con posicién de dominio en el mercado,
ésta no podria condicionar la venta o alquiler de
sus maquinas al uso de determinado papel o
tinta, a no ser que existan causas técnicas justi-
ficadas para ello.

Existen por supuesto casos que presentan una
mayor complejidad, como cuando estamos ante
patentes cruzadas o contratos de suministro ex-
clusivo, ejemplos que dejaremos para un poste-
rior andlisis. No obstante, si debe quedar esta-
blecido que, cuando de contratos de atadura se
trata, éstos inicamente se justificardn en la me-
dida que el consumidor se beneficie directamente
de la atadura sea a través del aseguramiento de
un mejor precio o una mayor calidad. De no ser
asi, los contratos de atadura, por significar en si
mismos, una restriccién de la competencia, ten-
deran a ser prohibidos.

3 Es un tema subjetivo, pero se refiere a que las diferencias
entre uno y otro sean las usuales en el mercado especifico
y no escondan una actitud discriminatoria.

Derecho & Sociedad



