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Resumen:

El delito de abuso de poder econdmico en el Perd ha experimentado una evolucién normativa
fluctuante, reflejando la tensién entre la intervenciéon penal y la regulacién administrativa en
aspectos de indole econémico. Su tipificacion, actualmente recogida en el articulo 232 del
Cédigo Penal, responde a la necesidad de sancionar practicas anticompetitivas de prohibi-
cién absoluta. En este contexto, la competencia del INDECOPI para establecer previamente
la existencia de una infraccién administrativa introduce un mecanismo de remisién que
condiciona la persecucion penal.

_
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Abstract:

The crime of abuse of economic power in Peru has undergone a fluctuating regulatory evo-
lution, reflecting the tension between criminal intervention and administrative regulation in
economic matters. Its criminalization, currently contained in article 232 of the Criminal Code,
responds to the need to punish anticompetitive practices of absolute prohibition. In this
context, the competence of INDECOPI to previously establish the existence of an administrative
infringement introduces a referral mechanism that conditions the criminal prosecution.
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Abuse of economic power, Free competition, Criminal law in white, Absolute prohibitions,
Abuse of dominant position.
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1. INTRODUCCION

El delito de abuso de poder econédmico en el Pert ha
sido objeto de una evolucién legislativa notable en
las ultimas décadas, marcada por su introduccion, de-
rogacion, reincorporacion y sucesivas modificaciones
tanto en el Cédigo Penal como en leyes especiales.
Este tipo penal ha sido considerado por nuestro
legislador como una herramienta clave en la lucha
contra practicas anticompetitivas que distorsionan el
orden econémico y socavan la libre competencia. No
obstante, su regulacion plantea serias interrogantes
sobre la idoneidad del Derecho Penal como mecanis-
mo de intervencién en un dambito tradicionalmente
regulado por el Derecho Administrativo Sancionador.

El presente trabajo aborda los aspectos mas relevantes
del delito de abuso de poder econémico, realizando
un énfasis en la técnica legislativa de ley penal en
blanco que tiene esta norma. Asimismo, se desarrolla
un estudio detallado de los elementos estructurales
del tipo penal, abarcando el bien juridico protegido,
tipicidad objetiva y subjetiva, grado de desarrollo
del delito y, finalmente, se exploran los principales
problemas pragmaticos que derivan de su reciente
reincorporacién al ordenamiento juridico.

Por ello, consideramos que es importante analizar
de forma critica la decisién del legislador de reincor-
porar el delito de abuso de poder como solucién a
las externalidades en el mercado que se generaron
a raiz de la pandemia, y reflexionar esta situacion
desde la perspectiva del Derecho Penal Econémico,
considerando que es la disciplina encargada de es-
tudiar los limites del ius puniendi en el ambito de la
regulacién econdémica.

2. NOMEN IURIS

El poder econdmico es la posicion dominante que
tiene un agente en un determinado mercado, ergo,
el abuso de este mismo se constituye cuando se hace
uso indebido de dicha preeminencia para obtener
ventajas excesivas o restringir la competencia de
manera injustificada.

Partiendo de dicha premisa, surgen las siguientes
cuestiones: ;Existe un criterio cuantitativo o cua-
litativo para determinar cuando se tiene posicion
dominante en el mercado? ;Es lo mismo abuso de
poder econdémico que abuso de posicion de dominio?

En primer lugar, la determinacion de si una empresa
tiene posicion dominante en el mercado depende
de una combinacion de criterios cuantitativos y cua-

litativos. Los criterios cuantitativos, como la cuota de
mercado y la concentraciéon del mercado, son funda-
mentales para identificar el poder de mercado, mien-
tras que los criterios cualitativos, como las barreras de
entrada, la interdependencia entre competidores y
las practicas comerciales, permiten contextualizar el
poder que una empresa tiene sobre el mercado y sus
competidores. La definicién del mercado relevante,
tanto en términos de producto como geografico, es
crucial para realizar esta evaluacion de forma precisa.

En segundo lugar, para comprender el abuso de poder
econdmico (la consecuencia), se debe partir primero
de la posicion de dominio ( el origen), ya que solo
quien posea inicialmente una posicién de ventaja
por encima de otros agentes, tendra la posibilidad
de ir mas alla de sus limites como agente econdmico.
Segun el articulo 7 del Decreto Legislativo 1034 del
afo 2019, la posiciéon de dominio se da“cuando se
tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar
en forma sustancial las condiciones de la oferta o de-
manda en dicho mercado, sin que sus competidores,
proveedores o clientes puedan, en ese momento o en
un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad”.

A primera impresion, es facil percibir que la concepcion
de posicion de dominio adquiere una connotacién
negativa. ;N ecesariamente implica ello? La respuesta
es no, porque incluso en el inciso 2 del articulo 7, se
agrega que “la sola posicion de dominio no consti-
tuye una conducta ilicita”, caso contrario se estaria
“castigando”a las empresas s6 lo por ser eficientes.

Por su parte, Bullard (1995) sefiala expresamente que,

La posiciéon de dominio surge cuando una empresa
puede actuar de modo independiente en el mercado
[...]. Ostentar una posicion de dominio no es algo
ilicito o negativo, pero constituye un supuesto en
el que una empresa tiene la responsabilidad de no
permitir que su posicién impida la libre competencia
[...]. (p. 65)

El punto critico radica en determinar en qué momento
una variacion en los precios transgrede los limites de
la licitud ética y juridica, es decir, cudndo dicho ajuste
deja de responder a factores legitimos del mercado
y se convierte en una practica abusiva que afecta la
equidad y la eficiencia del sistema econémico. Como
es de apreciarse se guarda una principal relacién con
el principio de la libre competencia, del cual ahonda-
remos a continuacion.
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- Libre competencia

La Constitucion Politica del Pert de 1993 (en adelante
CPP), establece un sistema econémico que buscar
asegurar y garantizar la iniciativa privada de forma
libre, al mismo tiempo, exige un marco regulatorio
para el impulso y defensa de la libre competencia sin
que este -claro esta- genere perjuicio al consumidor.

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Comba-
te toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concer-
tacion puede autorizar ni establecer monopolios. (
Constitucion Politica del Perd, 1993, art. 61)

Queda claro que se reconoce la importancia de la
intervencion estatal ante el abuso del poder eco-
némico, es mas, el Estado debe tener un rol activo
para la generacién de condiciones favorables tanto
para el consumidor como para el oferente (Cazares
Sanchez, 2017).

En aras de un mejor entendimiento, es necesario
definir qué se entiende por libre competencia, para
ello, Rodriguez (2021) establece que este es un prin-
cipio que se constituye como un criterio instructor u
orientador para que la competencia opere de forma
lucrativa y favorable. Es decir que todos aquellos
agentes que participan en el mercado tienen la po-
sibilidad de configurar su propio sistema de precios
0 como se desee actuar sin generar arbitrariedades.

En palabras simples, la libre competencia genera
la presencia de multiples empresas del mismo
ambito o sector, las cuales buscan competir entre
si, lo que genera a su vez que cada una de estas
busque innovar continuamente para diferenciarse
de los demas. Ademas, es el mismo Estado quien
resguarda la libre competencia para que esta no se
trasgiverse y se conviertan en practicas que la limiten
(practicas anticompetitivas).

Tal como lo plantea Tassano (2016), son los agen-
tes del mercado quienes, bajo el principio de libre
competencia, se desenvuelven siempre y cuando se
mantengan dentro de los pardmetros que constitucio-
nalmente se les ha impartido. De no ser asi, el Estado
se encuentra obligado a intervenir para corregir las
fallas en el mercado. Pero claro, como todo, se sigue
una secuencia previa a la correccién -una especie
de prevencién- como lo son las normas de menor
jerarquia a la Constitucion.

3. EVOLUCION LEGISLATIVA

La primera tipificacion del delito de abuso de poder
econdémico se dio con la promulgacién del Decreto
Legislativo 635 (Codigo Penal) de 1991, estipulado en
el articulo 2329, el texto literal es el siguiente:

El que, infringiendo la ley de la materia, abusa de su
posicion monopodlica u oligopdlica en el mercado, o
el que participa en practicas y acuerdos restrictivos

| Renzo Vinelli Vereau |

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

Cabe resaltar que desde sus inicios este tipo penal
tuvo problemas en su aplicacion, puesto que para su
configuracion era necesario recurrir a la ley de la mate-
ria, que en este caso era el Decreto Legislativo N.° 701,
el cual fue publicado recién el dia 5 de noviembre de
1991. Entonces, era latente el problema de aplicacion
que habia, ya que no existia una norma especial a la
cual remitirnos, al momento de la promulgacién del
Cédigo Penal (En adelante CP).

Posteriormente, en el afo 2008, mediante Decreto
Legislativo 1034, “Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas’, se derogé de forma expresa el
Decreto Legislativo 701, “Ley de Eliminacién de las
practicas Monopélicas, Controlistas y Restrictivas
de la Libre Competencia”y el articulo 232° del CP,
especificamente por la promulgacién del Tratado de
libre comercial con Estados Unidos.

Luego de casi doce afios desde su derogacion, el 29
de agosto de 2020 se publicé en el diario oficial “El
Peruano” la Ley 31040, Ley que modifica el Cédigo
Penal y el Codigo de Proteccién y Defensa del Consu-
midor, que introduce nuevamente el delito de abuso
de poder econémico bajo la siguiente formula:

El que abusa de su posicién dominante 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 una pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
seis afios, con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias multa e inhabilitacién conforme al articulo
36, incisos 2y 4.

Entonces, el cambio realizado por los legisladores,
como es posible de apreciar, no fue de gran enverga-
dura, manteniéndose casi en su totalidad la redaccion
original del delito de abuso de poder econémico. Asi
pues, el 7 de junio de 2023, se publicé en el diario
oficial “El Peruano” la Ley 31775, que modificé el
Cédigo Penal y el Decreto Legislativo 1034, a fin de
precisar el tipo penal:

El que participa en acuerdo o préctica anticompetitiva
sujeto a una prohibicién absoluta establecida en el
Decreto Legislativo 1034, Decreto Legislativo que
aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticom-
petitivas, o norma que lo sustituya, con el objeto de
impedir, restringir o distorsionar la libre competencia,
serd reprimido con una pena privativa de libertad
no menor de dos ni mayor de seis afos, con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa e
inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 2 y 4.
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Esta ultima modificacion, denota mayor claridad en su
comprensiény es la que se encuentra vigente hasta la
fecha, debido a que precisa de mejor manera cuales
son las conductas que son sancionadas penalmente.
Asi pues, destierra el uso del verbo “abusar” sustitu-
yéndolo por “participar’, esto, implica un cambio tam-
bién en la concepcién de abuso de poder econémico,
y con ello quiero expresar lo siguiente:

a. La eliminacién del verbo rector abusar que va
acompanado de la circunstancia “de su posicién
dominante en el mercado”. En una conclusion
temprana, la modificacion ha despenalizado el
abuso de posiciéon de dominio del delito de abu-
so de poder econémico, constituyéndola en una
infraccién administrativa de naturaleza relativa.

b. Para la configuracion de este delito, el supuesto
acto ejecutado tiene que circunscribirse a una
prohibicién absoluta, pero ademas la capacidad
que tiene el agente para poder “participar en
acuerdos o practicas anticompetitivas” también
fundamenta y motiva el tipo.

4. DERECHO COMPARADO
- Chile

Con la dacién del Decreto Ley 211 de 1973, que fija
las normas para la defensa de la libre competencia, se
establece los supuestos que vulneraria dicho principio
y le otorgan de caracter ilicito penal:

a) Los acuerdos o practicas concertadas que invo-
lucren a competidores entre si, y que consistan
en fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccién, asignarse zonas o cuotas de merca-
do o afectar el resultado de procesos de licita-
cién, asi como los acuerdos o practicas concer-
tadas que, confiriéndoles poder de mercado a
los competidores, consistan en determinar con-
diciones de comercializacién o excluir a actuales
o potenciales competidores.

b) La explotacion abusiva por parte de una gente
econdmico, o conjunto de ellos, de una posicion
dominante en el mercado, fijando precios de
compra o de venta, imponiendo a una venta la
de otro producto, asignando zonas o cuotas de
mercado o imponiendo a otros abusos semejan-
tes. (Articulo 3)

Posteriormente, el Congreso Nacional de Chile me-
diante la incorporacion de la Ley que crea el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (Ley 19.911) del
ano 2003, establecio que las conductas antes mencio-
nadas no deben tener incidencia penal, pues el medio
mas idoneo para mitigar este tipo de conductas es
con un modelo administrativo. Sin embargo, para el
ano 2016, a través de la Ley que perfecciona el sistema
de defensa de la Libre Competencia (Ley 20.945) se
reintroduce el tipo penal:

El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice
un acuerdo que involucre a dos 0 mas competidores
entre si, para fijar precios de venta o de compra de
bienes o servicios en uno o mas mercados; limitar
su produccion o provisién; dividir, asignar o repartir
zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas
prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos,
ser castigado con la pena de presidio menor en su
grado méaximo a presidio mayor en su grado minimo.
(Decreto Ley N.° 211, Articulo 62)

5. ABUSO DE PODER ECONOMICO EN EL
PERU

El delito de abuso de poder econémico se encuentra
regulado en el articulo 232 del Cédigo Penal, como
fue previamente descrito. Cabe indicar que para la
interpretacion del tipo penal se debe recurrir a la téc-
nica legislativa de la ley penal en blanco. A diferencia
de la anterior redaccién, la norma actual ha optado
por remitir de modo directo a la norma extrapenal, asi
como sefalar cud les son las conductas que ameritan
intervencion por parte del derecho penal.

- Ley Penal en blanco

No queda duda de que cuando hablamos de la re-
daccion del delito de abuso de poder econémico, nos
encontramos ante una ley penal en blanco, respecto
a esto ultimo, Hurtado Pozo (2015), sostiene que:

Es aquella que incrimina el comportamiento delictuo-
so de manera incompleta, sea reenviado, expresa o
tacitamente, a otra disposicion en que se prevé la san-
cion en la que se completa la descripcion incompleta
inacabada que se ha hecho de dicho comportamiento.
(p. 125)

Doctrinariamente, el jurista Mir Puig (2016) indica que,
se emplea las leyes penales para referirse a ciertos
preceptos penales principales que, excepcionalmente,
no expresan completamente los elementos especifi-
cos del supuesto de hecho de la norma secundaria,
sino que remiten a otro u otros preceptos o autori-
dades para que complementen la determinacién de
aquellos elementos.

El supuesto de hecho no esta de forma completa, por
eso es necesario acudir a normas extrapenales para
complementar el tipo. Asimismo, se presentan dos
formas de leyes penales en blanco, en primer lugar,
las denominadas propias, cuya caracteristica estriba
en que la norma de remision es de rango inferior,
como los reglamentos administrativos u ordenanzas;
y, en segundo lugar, las impropias, que son aquellas
cuya norma de complemento, es de igual o mayor
jerarquia. (Pefa, 2023)

En ese orden de ideas, es posible apreciar que en la
primera parte de la redaccion actual del delito de abu-
so de poder econdmico, “El que participa en acuerdo
o practica anticompetitiva sujeto a una prohibicién
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absoluta establecida en el Decreto Legislativo 1034
[...]5 en este caso, el articulo 232 del CP, nos reenvia
al citado cuerpo normativo (remisién estatica), “Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas”, la
cual regula, investiga y sanciona las conductas que
afecten o pongan en peligro la libre competencia,
pero también, incorpora la remisién a una “norma
que lo sustituya’, siendo esta una remision dindmica.
Entonces, es importante resaltar que nos encontramos
ante una ley penal en blanco propia, puesto que la
norma a la que nos remite la ley penal (articulo 232
del CP) es una de caracter administrativo. Sin em-
bargo, existe una serie de conductas plasmadas en
esta norma que son apacibles de sancién penal, las
llamadas practicas con prohibicién absoluta, lo cual
serd explicado a mayor detalle en lineas posteriores.

6. EL DECRETO LEGISLATIVO 1034 COMO
LA NORMA DE REMISION

El Decreto Legislativo 1034 en Peru, también conocido
como la“Ley de Represién de Conductas Anticompe-
titivas’, fue publicado en el diario “El Peruano’; el 25
de junio de 2008 y tiene como propdsito regular las
acciones que puedan distorsionar la libre competen-
cia en el mercado.

| Renzo Vinelli Vereau |

Este decreto legislativo lo que busca es prevenir
y sancionar las practicas anticompetitivas como
el aprovechamiento indebido de una posicion de
poder y los pactos colusorios (verticales y/u hori-
zontales) que limiten la libre competencia entre los
agentes econémicos.

Ademas, otorga facultades al Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) para investigar,
sancionar y corregir estas conductas.

En suma, tiene como objetivo garantizar un entorno
de mercado justo, libre y equitativo, que beneficie tan-
to a los consumidores como a las empresas, y a la co-
lectividad en general. Debido a que la norma precisa
que se sancionara aquellas “prdcticas anticompetitivas
sujetas a una prohibicién absoluta’; resulta conveniente
senalar qué entendemos por prohibiciones absolutas.

- Naturaleza de las prohibiciones

Como ya lo hemos mencionado anteriormente, lo
que el Decreto Legislativo 1034 busca es prevenir
y sancionar las conductas anticompetitivas, sin em-
bargo, la norma citada hace una diferenciacién para
verificar la existencia de la infraccion administrativa.

Figura 1

PROHIBICION
ABSOLUTA

—

Solo basta que se pruebe la
existencia de la conducta
para que se verifique la
existencia de la infraccion.

Fuente: Elaboracion propia

Esto quiere decir que, para que se dé por probada
la existencia de una infraccién administrativa en los
casos de una prohibicién absoluta, Unicamente es ne-
cesario que la autoridad administrativa compruebe la
existencia de la conducta, sin que sea necesario veri-
ficar si existe o ha existido algtin impacto negativo en
la libre competencia (Delito de peligro abstracto). Por
otro lado, del mismo cuerpo normativo se desprende
la prohibicién relativa, que dispone lo siguiente.

En otras palabras, cuando se esta frente a un caso de
prohibicion relativa, a diferencia de la prohibicion
absoluta, para verificar la existencia de una infra ccién
administrativa no basta con probar la existencia de
la conducta, sino también tiene que probarse que
dicha conducta tiene o podria tener efectos nega-
tivos para la libre competencia y el bienestar de
los consumidores.

Figura 2

PROHIBICION
RELATIVA

No solo basta con probar la
existencia de la conducta sino
también que esta puede tener o
tenga efectos perjudiciales en el
giro econémico.

Fuente: Elaboracion propia
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- Conductas sancionadas por el Derecho Penal

Ahora bien, como la misma norma lo sefala, el
comportamiento tipico de este delito “es participar
de un acuerdo o practica anticompetitiva’, sujeto a
una prohibicién absoluta establecida en el Decreto
Legislativo 1034.

Como ya se ha visto anteriormente, este Decreto
contempla las conductas anticompetitivas en dos
grupos: el primero sujeto a prohibicién absolutay la
segunda sujeta a prohibicion relativa, siendo Unica-
mente sancionadas penalmente las que se encuentran
en el primer grupo.

Siguiendo esa linea, el Decreto Legislativo 1034 en
su articulo 11 numeral 2 ha establecido cuales son
las conductas sujetas a prohibicién absoluta; cabe
resaltar que estas son las Unicas conductas que se
encuentran sujetas a esta prohibicién absoluta, de-
bido a que las demas conductas contempladas en la
norma estan sujetas a prohibicién relativa.

Dado que, las conductas prohibidas de caracter ab-
soluto son especificas, se debe excluir, por lo tanto,
los demds actos se constituyan como relativos, de
acuerdo con el principio de legalidad, solo seran
sancionadas por ser infracciones administrativas mas
no bajo el titulo de “delito”.

7. TIPICIDAD OBJETIVA
- Sujeto Activo

El delito de abuso de poder econémico reduce al
sujeto activo a“El que’, a primera impresion se puede
sefalar que no nos encontramos ante un delito de
naturaleza especial, debido a que la norma no sefala
alguna cualidad especial que deba cumplir el sujeto
activo, por lo que cualquier persona puede cometer
este delito; en ese sentido puede ser sujeto activo
de este ilicito penal, una persona natural, asi como
algun representante o varios de una persona juridica.

Figura 3

El reparto de clientes,
proveedores o zonas

geograficas.
N\ /
- ‘ v - y
Fijar  precios u  otras e Limitar la produccién o las
condiciones comerciales o de Las Prohibiciones ventas, en particular por
servicio. Absolutas son: medio de cuotas.
\

g

=

Establecer posturas o abstenciones en licitaciones,
concursos u ofra forma de contratacion o
adquisicion publica prevista en la legislacion
pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

Fuente: Elaboracién propia en base a lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1034

Sin embargo, es de tener en cuenta lo sefialado por
Bramont-Arias y Garcia (1998), quienes sostienen que
para este delito “el sujeto activo puede ser cualquier
persona, aunque en la mayoria de los casos serdn
representantes de personas juridicas dedicadas al
comercio o0 a la industria” (p. 442).

Adicionalmente, el profesor Garcia Cavero (2021)
sefala que no se le puede atribuir responsabilidad
penal directamente a la persona juridica, puesto que
la Ley 30424 no lo ha considerado. No obstante, si es
pasible de obtener consecuencias accesorias del arti-
culo 105 del Cédigo P enal e incluso ser considerado
como tercero civilmente responsable al interior del
proceso penal.

- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es el Estado pues es el
Unico titular del bien juridico. No obstante, se debe
precisar que los efectos del tipo penal también tie-
nen incidencia en la colectividad, entendida como
“el grupo de personas que se verian afectadas con la
distorsion de la libre competencia” (Bramont-Arias &
Garcia, 1998, p. 442).

De acuerdo con el principio de lesividad, el Derecho
penal solo interviene cuando el bien juridico del su-
jeto pasivo haya sido expuesto a peligro (concreto o
abstracto), o en todo caso, lesionado por la conducta
delictiva del autor. Es importante agregar que, en
algunos casos el comportamiento del autor no recae

Revista Derecho & Sociedad, N° 64, Noviembre 2025 / ISSN 2079-3634



directamente en el sujeto pasivo sino en otro agente
diferente (sujeto pasivo de la accion). Entonces existe
un sujeto pasivo de la accién que es aquel al cual
recae la accién tipica del autor y un sujeto pasivo del
delito que es aquel al cual la accién tipica del autor
le vulnera el bien juridico tutelado.

En ese orden de ideas, surge una problematica
cuando se considera que los particulares y el Estado
también pueden verse directamente afectados por
actos arbitrarios derivados de un ejercicio abusivo
del poder. En este sentido, es fundamental distinguir
entre el sujeto pasivo del delito (el Estado) y el sujeto
pasivo de la accion (la colectividad).
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- Conducta tipica

Para ejemplificar: En el sector farmacéutico (mercado
relevante), el director comercial de Farma A se retine
con sus homologos Farma By Farma C, las tres princi-
pales empresas distribuidoras de medicamentos en el
pais. Durante la reunién, acuerdan fijar los precios de
ciertos medicamentos esenciales, como antibioticos
y analgésicos, estableciendo un margen minimo que
impide que cualquier otra empresa ofrezca precios
mas bajos. Puesto que al ellos ya consolidados en el
rubro, la modificacion o alteracion de los precios no
impacta en gran medida.

Figura 4

s N
Participar en un acuerdo

. S

e a
Participar en practica
anticompetitiva

\. J

Dichas conductas deben estar
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prohibiciones absolutas.

Fuente: Elaboracién propia en base al articulo 232 del Cédigo Penal

Dicho acuerdo tiene como objetivo impedir la libre
competencia, asegurando que ninguna de las em-
presas reduzca los precios en detrimento de las otras,
evitando asi la competencia por costos. Esta conducta
configura una practica colusoria horizontal de fijacion

de precios, asi como, un acto de participar en un
acuerdo para restringir la competencia y generar un
perjuicio a los consumidores y al mercado. Aunado a
ello, estos elementos lo constituyen como un delito
de tendencia interna trascendente.

Figura 5
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Fuente: Elaboracién propia en base al articulo 232 del Cédigo Penal

- Bien Juridico Protegido

En lo que respecta a los delitos econémicos, Tiede-
mann (2000) sefala que estos afectan a un interés
personal del agente y afectan a la colectividad al
poner en peligro el balance y correcto funcionamiento
del orden econémico.

En concordancia con lo anterior, sostenemos que este
delito protege de forma mediata como bien juridico,
al orden econémico, entendido como el correcto
funcionamiento del sistema econémico, y de forma
inmediata, como la propia norma la indica, es la libre
competencia, esta ultima debe entenderse como “el
libre acceso a la actividad econdmica, referido a la

participacion de las personas naturales y juridicas en
actividades econémicas de su preferencia, siempre
que no vayan en contra del ordenamiento juridico”
(Mazuelos, 1995, como se cité en Bramont-Arias y
Garcia, 1998).

Asi mismo, tal como lo indica el profesor Abanto Vas-
quez (1997) “la libertad de competencia como valor,
dentro de una economia social de mercado, ha sido
unanimemente reconocida como bien juridico” (p. 144).

Por ello, el bien juridico protegido en el delito de abu-
so de poder econdmico es, tanto el orden econdémico,
asi como la libre competencia.
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8. TIPICIDAD SUBJETIVA

Relacionado a la responsabilidad del agente, este de-
lito Unicamente admite la forma dolosa de comision,
por lo que no resulta posible su realizacién de forma
culposa. A diferencia de otros tipos penales que que-
dan integrados en su totalidad por el dolo, el delito
de abuso de poder econémico requiere, ademas, en
el sujeto otros elementos para la configuracion del
tipo. Bien lo reconoce Villavicencio (2006) al senalar
que estos elementos se presentan con propésitos
especiales que de forma mas detallada caracterizan el
tipo penal, puesto que ademas del aspecto cognitivoy
volitivo del dolo, para hacer de un tipo con distincion
propias, en ocasiones se requiere de complementar
la base, lo que deriva a que el sujeto activo también
intensifique su ambito de responsabilidad al ejecutar
el hechoilicito, lo que, definitivamente, no da a lugar
a un delito por imprudencia (culpa).

Aunado a ello, Bramont-Arias y Garcia (1998) sos-
tienen que para la configuracion de este ilicito “se
exige un elemento subjetivo del tipo consistente en
la finalidad impedir, restringir o distorsionar la libre
competencia” (p. 443).

Entonces, necesariamente se requiere el dolo y adi-
cionalmente a ello el elemento subjetivo del tipo, el
cual es buscar como finalidad impedir, restringir o
distorsionar la libre competencia.

- Grado de desarrollo del delito

El delito de abuso de poder econémico se consuma
con la simple participacion en el acuerdo o en las prac-
ticas anticompetitivas sujetas a prohibicion absoluta,
es mas, Bramont-Arias y Garcia (1998) sostienen que
“no se exige que efectivamente se haya alterado la
libre competencia en el mercado, es suficiente con
tener dicha intencion” (p. 443).

Mientras que, Garcia Cavero (2007) sefiala que no
basta con la realizacién de una conducta que se ca-
lifique administrativamente como abuso de posicién
de dominio, sino que es necesario determinar en estas
conductas la lesividad de caracter penal. Entonces, el
tipo penal debe producir un resultado de afectacion
alos agentes econémicos, esto lo vuelve, en un delito
de resultado.

Como es posible de apreciar, existe una controversia
en la interpretacién del tipo respecto a la consuma-
cion. No obstante, comparto la primera tesis y es que,
se entiende que se estaria ante un delito de peligro,
y, en caso de que no se logre impedir, restringir o
distorsionar la libre competencia, no cabe problema
en admitir la figura de la tentativa en este delito.

Ello va acorde con la naturaleza de la prohibiciéon
absoluta del Decreto Legislativo 1034, debido a
que, para corroborar la existencia de una conducta
sujeta a esta prohibicidn, solo basta con evidenciar

la existencia de la conducta, ma s no acreditar alguna
afectacion concreta a la libre competencia.

9. PRINCIPALES PROBLEMAS PRAGMATI-
COS DEL DELITO DE ABUSO DE PODER
ECONOMICO

¢Delito de persecucion especial?

Como es sabido el delito de abuso de poder econé-
mico tiene como elemento imprescindible que, la
autoridad administrativa correspondiente, en este
caso INDECOPI, establezca la existencia de una con-
ducta anticompetitiva sujeta a prohibicion absoluta,
esto es, que emita antes una sancién administrativa
firme por infringir las prohibiciones absolutas, caso
contrario el Ministerio Publico no podra perseguir
penalmente, pese a ser el titular de la accién penal.

En ese sentido, pasaremos a realizar un breve reco-
rrido de cdmo llega la “notitia criminis” desde sede
administrativa, hasta el iscal de turno competente.
Pero antes, es menester precisar cuéles son las autori-
dades competentes para obrar en sede administrativa.

e La Comisién: En la cUspide de la jerarquia se en-
cuentra este érgano que va a ser el encargado en
hacer cumplir la Ley en competencia, es decir, es
la autoridad encargada de declarar la existencia
de una conducta anticompetitiva e imponer la
sancién correspondiente.

¢ LaSecretaria Técnica: Goza de autonomia técni-
calo que le permite realizar la labor de “instructor
del procedimiento de investigacion” para efec-
tuar investigaciones preliminares, iniciar de oficio
el procedimiento de investigacion y sancién; y,
en caso se tratase de una denuncia de parte, tie-
ne la facultad de calificarla pudiendo establecer
si es admisible, inadmisible o improcedente.

e El Tribunal: Es la parte encargada de revisar en
segunday ultima instancia los actos impugnables
emitidos por la Comisién o la Secretaria Técnica.

Teniendo una idea general de las autoridades ad-
ministrativas, podemos describir brevemente como
es que inicia el procedimiento administrativo, hasta
terminar el mismo en sede penal.

Asi pues, la investigacion en sede administrativa
puede iniciar de oficio como también por denuncia
de parte, posteriormente, de forma discrecional y
mediante resolucién motivada, se podra iniciar o no
con el procedimiento administrativo sancionador. En
caso la Secretaria Técnica decida continuar, se correra
traslado a la Comisién de la resolucién de inicio de
procedimiento, en un plazo no mayor de cinco dias
hébiles, mismo plazo tiene la Secretaria para notificar
alos denunciados, denunciantes y a los apersonados
al procedimiento.
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Después, el denunciado podra contestar los cargos
que se leimputan en un plazo de treinta dias habiles,
vencido el plazo de contestacién anteriormente refe-
rido, se dard inicio con la investigacién administrativa,
también conocido como “periodo de prueba’, el cual
no podrd exceder de los 7 meses, contados desde el
vencimiento del plazo de la contestacion.

Al finalizar el periodo de prueba dentro de los treinta
dias habiles desde su conclusion, la secretaria técnica
deberd emitir un informe técnico, el cual serd notifica-
do a las partes, con la finalidad de realizar alegaciones
y presentar escritos solicitando la palabra, dichos
escritos deberdn ser dirigidos a la Comision dentro
de treinta dias habiles de emitido dicho informe. Una
vez vencido el plazo, y dentro de cinco dias habiles,
la secretaria técnica pondra en conocimiento de la
Comision lo actuado en el procedimiento, su Informe
Técnico, las alegaciones de las partes en relaciéon con
el Informe Técnicoy, de ser el caso, las solicitudes de
uso de la palabra que se hubieran presentado.

Luego, la Comision cita a audiencia con la finalidad
de escuchar las alegaciones de las partes y poste-
riormente resolver motivadamente, todas las cues-
tiones que se deriven del expediente y respetando
el debido procedimiento.

La resolucién final de la Comisidn podra ser apelado
por las partes ante el Tribunal, por lo que los apelantes,
podran presentar alegaciones y posterior a ello, a pe-
dido de parte o de oficio, el Tribunal citard a audiencia
de informe oral y finalmente el Tribunal emitird la
resolucién definitiva que agota la via administrativa,
por lo que no cabe la interposicion de recurso alguno.

Una vez haya quedado definitiva la resolucion que
pruebe la existencia de una conducta anticompetitiva
sujeta a prohibicion absoluta, e | Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual (Indecopi) y el Organismo Su-
pervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones
(Osiptel) en el plazo maximo de 5 dias habiles, debe-
ran correr traslado de dicha resolucién al Ministerio
Publico, bajo responsabilidad institucional.

Ahora bien, de acuerdo con la segunda disposicién
complementaria final de la Ley 31775, una vez obte-
nida la Resolucion, se dard inicio a lo siguiente:

El Ministerio Publico, en su calidad de titular de la
accién penal, una vez que toma conocimiento de la
resolucion inicia la investigacion preparatoria por la
comisién del delito de abuso del poder econémico
establecido en el articulo 232 del Cédigo Penal.

Es menester sefalar que el articulo 36.4 del Decreto
Legislativo 1034, comete el grave error de indicar que
Unicamente se debe correr traslado a la resolucion
definitiva que pruebe la existencia de conductas
anticompetitivas, la Ley 31775 refuerza este error
al sefalar que una vez tome conocimiento el fiscal
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de dicha resolucién, deberd iniciar la investigacién
preparatoria. La justificacion de nuestra postura radica
en que el fiscal debe contar con toda la informacién
disponible para iniciar con el proceso penal, no
basta con que Unicamente se traslade la resolucion
definitiva en sede administrativa, lo ideal seria que
poner en conocimiento del Ministerio Publico todo
el expediente administrativo.

Ahora bien, el fiscal al tomar conocimiento, Unicamen-
te de la resolucién definitiva en sede administrativa,
tendrd que iniciar la investigacion preparatoria, a
través de las diligencias preliminares, como lo indica
el Codigo Procesal Penal, puesto que se necesitarian
de mas medios probatorios que una resolucion admi-
nistrativa para exigir un estandar probatorio mayor al
de sospecha simple y formalizar la investigacién, por
lo que, nuestra postura es que el inicio de la inves-
tigacion preparatoria a la que se refiere la segunda
disposicion final complementaria de la Ley 31775 es
al inicio de diligencias preliminares.

El problema del estandar probatorio en
sede administrativa

Este es un aspecto para considerar prioritariamen-
te, puesto que uno de los aspectos que atentan
contra el delito de abuso de poder econémico es
la del estandar probatorio para determinar la exis-
tencia de una conducta anticompetitiva a nivel del
derecho administrativo.

Es sabido que para emitir una sentencia de condena
firma en el derecho penal, se requiere de un estandar
probatorio, més alld de toda duda razonable, tan es
asi, que, en caso de existir duda razonable, se declara
la absolucién. Sin embargo, no ocurre lo mismo en
sede administrativa, es mas, existe un problema la-
tente, puesto que la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia del INDECOPI, mediante Resolucion
030-2018/CLC-INDECOPI (2018), ha sefialado que:

Tratandose de infracciones de indole administrativa,
los procedimientos en materia de defensa de la libre
competencia se caracterizan por un estandar de
prueba menos rigido que el aplicable en los proce-
sos penales, formal y materialmente mas elevado,
debido a la gravedad de las penas que se pueden
aplicar a quienes resulten responsables. (fundamento
juridico. 43)

Es decir, para INDECOPI, el estandar probatorio para
determinar las infracciones en los procedimientos ad-
ministrativos, es menos rigido por no ser una sancién
penal. S in embargo, dicho criterio es errado debido
a que puede poner riesgo los procesos penales que
derivan de una resolucion administrativa firme,
puesto que puede ocurrir que en sede administrativa
se hayan declarado probados hechos que en sede
penal pueden no estar probados adecuadamente,
en consecuencia, se afectaria directamente el curso
de ese proceso penal.
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En esa misma linea, nos hallaremos ante un potencial
deterioro del derecho constitucional a la presuncién
de inocencia, con el consiguiente impacto en el dmbi-
to penal; y es que, cualquier decision de la autoridad
administrativa que se fundamente en un estandar
probatorio menor que el penal, puede condicionar el
analisis de la Fiscalia y del juez penal. Por ejemplo, si
el juez considera no probados determinados hechos
o conductas que el Indecopi si consideré probados,
lo que sucederd es que “el procedimiento sancionador
a cargo de este ultimo podria quedar sin fundamento
probatorio y devenir en nulo o infundado” (Stucchi &
Ballon, 2022, p. 241).

Lo sefalado anteriormente es correcto, al no existir
un mismo estandar probatorio entre el derecho pe-
nal y el derecho administrativo, en efecto, se puede
ocasionar la ineficacia de la persecucién de este delito
en sede penal.

- Posible uso de la Cuestion Prejudicial

Un problema adicional que tiene el delito de abuso
de poder econémico es que es posible forzar la utili-
zacion de una cuestion prejudicial e inclusive ganar
la disputa en sede extrapenal.

Como ya lo ha establecido el articulo 41 del De-
creto Legislativo 1034, las resoluciones emitidas
por el Tribunal de Indecopi son firmes y ponen fin
a la via administrativa, siendo Unicamente posible
interponer contra esta, una demanda contenciosa
administrativa, con la finalidad de solicitar la nulidad
de ficha resolucion.

Entonces, pongamonos en el caso de que el fiscal
decide formalizar la investigacion, sin embargo,
como defensa yo podria interponer una demanda
contenciosa administrativa en la via correspondiente,
y posteriormente, en la via penal podria solicitar una
cuestion prejudicial, hasta que el juez competente
se pronuncie sobre la demanda contenciosa admi-
nistrativa, generando asi una dilacién del proceso
penal principal, peor aun en el caso de que se declare
la nulidad de la resolucién administrativa firme, lo
cual generara que nuevamente se tenga realizar
las actuaciones.

En ese sentido, como es posible apreciar, existe la
posibilidad de forzar una cuestion prejudicial en el
proceso penal con la finalidad de dilatar el mismo de
forma innecesaria.

10. CONSIDERACIONES FINALES

Es claro que la reincorporacién y posterior modifica-
cion del delito de abuso de poder fue apresurado,
sin tomar en consideracién los diversos factores
involucrados para lograr la aplicacion correcta de este
tipo penal, también, es evidente que los legisladores
optaron por la criminalizacién de esta conducta por
ser la salida mas facil en lo que respecta a la solu-
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cion de los problemas que puede sufrir y sufre la
sociedad peruana. E n ese sentido este delito es la
clara evidencia que todas las conductas no pueden
ser solucionadas a través del derecho penal, ello se
refleja en el nulo nimero de sentencias que existe
por este delito.

Por ultimo, cabe resaltar que este delito merece ser
objeto de estudio con la finalidad de dar soluciones
a los problemas de aplicacién que presenta en la
practica, asi como una propuesta de reestructura-
cién del tipo penal o en el mejor de los casos de su
derogacién y optar por solucionar este problema
a nivel administrativo, como se ha ido manejando
hasta antes de su reincorporacién, respetando asi el
principio de minima intervencion del derecho penal.

Respecto del estandar probatorio, una solucién a esta
problemédtica es establecer que para sancionar las
conductas anticompetitivas sujetas a prohibicién
absoluta, el Tribunal de INDECOPI debera tener un
estandar probatorio de mas alla de toda duda razona-
ble al momento de emitir su resolucion firme, debido
a que estos pasaran automdaticamente a sede penal,
lo cual implica que se mantendria el mismo estandar
probatorio y se evitaria la ineficacia de perseguir el
delito de abuso de poder econémico.

Finalmente, dado que estas conductas son persegui-
das administrativas y penalmente, resulta necesario
que se establezca un criterio de delimitacién en
ambos, por ejemplo, de cardcter cuantitativo en los
supuestos mas graves de perjuicio econémico o de
caracter cualitativo, cuando se requiera un elemento
adicional o desvalor de la accién.

11. SOLUCIONES

1. Una solucién a esta situacién implica una revi-
sion profunda del tipo penal, dotdndolo de una
redaccion clara y precisa que permita diferenciar
de forma concreta las conductas que merecen
sancién penal de aquellas que pueden resolver-
se por la via administrativa.

2. Enesalinea, seria oportuno considerar su despe-
nalizacion total o su restructuracion, reservando
su uso solo para los casos mas graves, con altos
niveles de afectacion econdmica o intencionali-
dad probada. Esta delimitacién permitiria que la
via penal no se utilice de forma redundante o in-
necesaria frente a mecanismos administrativos
mas eficientes y menos invasivos.

3. Una delimitacion clara entre lo administrativo y
lo penal, a través de criterios objetivos, como el
nivel de perjuicio econémico (cuantitativo) o el
contenido doloso de la conducta (cualitativo).

4. Laadopcién desde el inicio de un estandar pro-
batorio penal, mediante un procedimiento espe-
cial dentro de INDECOPI, que eleve los requisitos

Revista Derecho & Sociedad, N° 64, Noviembre 2025 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 64

Asociacion Civil

_
—_



Derecho & Sociedad 64

Asociacion Civil

_
N

| Derecho penal econémico y compliance |

de prueba en estos casos, asegurando una inves-
tigacion técnica mas rigurosa, al menos cuan-
do se prevea una posible derivacién del caso al
Ministerio Publico.

12. CONCLUSIONES

1. Eldelito de abuso de poder econémico ha expe-
rimentado una evolucién legislativa inestable,
siendo incorporado, derogado y reincorporado
en el ordenamiento juridico peruano. Su tipifi-
cacion actual en el articulo 232 del Cédigo Penal
responde a la intencién del legislador de sancio-
nar practicas anticompetitivas con prohibicién
absoluta, pese a los cuestionamientos sobre su
necesidad y eficacia.

2. La criminalizacién del abuso de poder econé-
mico rompe con el principio de intervencién mi-
nima del Derecho Penal, trasladando conductas
tradicionalmente sancionadas en sede adminis-
trativa al dmbito penal. Esta decision legislati-
va carece de una justificacion politico-criminal
claray genera problemas de coordinacién entre
INDECOPI y el Ministerio Publico.

3. Existe un problema con relacién al estandar pro-
batorio en sede administrativa, debido a que el
INDECOPI ha sefialado que el estandar probato-
rio de las infracciones administrativas es menos
rigido a comparacion del derecho penal, lo cual
puede generar la ineficacia de la persecucion
del delito de abuso de poder econémico.

4. La criminalizacion de las conductas en busque-
da de la solucién a los problemas que sufre la
sociedad peruana suele ser contraproducentes
como es en este caso, que, por el grado de difi-
cultad de interpretacién, hace que en general el
tipo penal sea inutilizable, y como consecuencia
de ello la conducta quede impune.
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