COMENTARIO B

JURISPRUDENCIA

La posicion de dominio en el mercado: entre

el uso y el abuso

I. INTRODUCCION.

Enlosultimosafios, el pais seencuentra vivien-
do cambios profundos no sélo a nivel politico, sino,
sobre todo, econémico. Desde la dacién, por parte del
Gabinete Hurtado Miller, del «paquete» de medidas
econdmicas en 1991 hasta la fecha, la ruta que sigue
nuestro sistema econémico se encuentra orientada por
el neoliberalismo, con el importante matiz constitucio-
nal de lo «social de mercado»™.

En este sentido, se justifica la «intromisién»
estatal inicamente como ente econdmico vigilante, sin
llegar a ser un regulador minucioso en estricto, sélo un
mero conductor del proceso a nivel macro, brindando
los lineamientos generales y basicos y velando por su
cumplimiento, al mismo tiempo que dejandoala «mano
invisible» delmercado -al juego dela oferta y demanda-
elacomodo de cada unadelas piezas y las variantes que
interactan en él.

En este contexto, la importancia que toma la
libre competencia justifica su proteccién por medio de
los diferentes mecanismos legales, dado que su existen-
cia aparece como fundamental para el normal desarro-
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llo y la eficacia del modelo. De este concepto general de
«libre competencia», se desprende, a su vez, una serie
de términos y definiciones que resultan de gran
relevancia paraentender qué esloquelaimplementacién
de un sistema de libre mercado significa en el contexto
actual.

Términos como «competencia perfecta e im-
perfecta», «consumidor», «practicas restrictivas a la
libre competencia», «monopolios», «acceso, permanen-
cia y salida del mercado», «competencia desleal», etc.
merecen, hoy mds que nunca, especial atencién por
parte de nuestros legisladores y entes de gobierno.

Como es de conocimiento general, en el Pert la
entidad encargada de velar por el cumplimiento de las
normas protectoras de la libre competencia tiene natu-
raleza administrativa y recibe la denominacion de Ins-
tituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual -INDECOPI-.

Las funciones del INDECOPI no se circuns-
criben sdlo a proteger el normal desarrollo de la libre
competencia en nuestro pais, sino que, ademads, le son
propias otras tareas, como la defensa al consumidor. Sin
embargo, para efectos del presente trabajo, nos interesa

(*) Agradecemos especialmente los importantes comentarios y sugerencias del doctor César Guzman Barrén referentes al presente trabajo.
Asimismo agradecemos al doctor Baldo Kresalja y a José Chiarella, por su valiosa ayuda prestada.

(1) Laidea dela economia social de mercado fue acuiiada a mediados de la década de los afios cuarenta, en Alemania, debiendo su origen a
lallamada Escuela de Friburgo. A mayor abundamiento consultar IKENTSCHER, Wolfgang. Las tres funciones del control de laeconomfa
(Derecho antimonopolio). En: Revista de Derecho Mercantil, niimero 172-173, abril-agosto, Madrid, 1984, pags. 462 y ss.
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recordar que es la Comision de la Libre Competencia
(hasta antes de la modificacién introducida por el De-
creto Legislativo No. 788, publicado el 31 de diciembre
de 1994: Comisién Multisectorial de la Libre Compe-
tencia) el organismo integrante del INDECOPI encar-
gado de cuidar que la libre iniciativa privada pueda
desenvolverse sin mdsimpedimentosquelossefialados
por ley y por el gran marco constitucional.

II. HECHOS.

Luego de esta breve introduccion pasemos a
analizar el caso que nos ocupa especificamente, descri-
biendo en primer lugar los hechos acontecidos.

A pesar de que muchos de nosotros salimos
todas las mafanas de los dias laborables a estudiar,
trabajar o a iniciar nuestras actividades del dia a una
hora que podemos considerar «muy temprano», exis-
ten también muchas actividades, en las que tal vez
nunca hayamos reparado, que si se inician, literalmen-
te, en la madrugada.

Dentro de estos supuestos se encuentra el ne-
gociode la distribucién de diarios, revistas, loterias, etc.
el mismo que inicia sus operaciones matutinas desde
antes de las cuatro de la mafiana.

Asi, a la hora aludida, las casas editoras de
diarios envian los ejemplares del dia a distintos puntos
preestablecidos de la ciudad, conocidos como «centros
de acopio». Luego, una vez llegados y agrupados, los
diferentes periédicos son redistribuidos, pero ahora a
los puntos de venta para el piblico, es decir, a todos los
quioscos y a los canillitas, quienes finalmente fungiran
de vendedores minoristas.

Todas estas operaciones no constituyen, como
pudiese parecer a priori, tan s6lo actos aislados unos de
otros; muy por el contrario, todo este procedimiento
funciona como un sistema, es decir, constituye un todo

IMI. RESOLUCION No. 028-94-INDECOPI/CLC.

Lima, 5 de diciembre de 1994

preestablecido, ordenado e interconectado.

En este contexto, existe una entidad que dirige
y sostiene este sistema de distribucién de diarios: la
Federacién Nacional de Vendedores de Diarios, Revis-
tas y Loterias del Pert -en adelante la FEVENDRELP-.
Laimportanciadela institucién citada no sblo radica en
su representatividad -dado que a ella se encuentra
afiliado casi el 100% de propietarios de puestos de
venta de peri6dicos, revistas y loterias- sino también en
el reconocimiento que tiene incluso por parte de ciertas
entidades administrativas del sector publico -como
muestra, un ejemplo: en muchas de las Municipalida-
des distritales de Lima, para obtener la licencia a fin de
levantar un puesto de venta de periédicos, se exige
como requisito esencial, aunque no necesariamente
legal, el encontrarse afiliado a la FEVENDRELP-.

Asi, en la practica casi la totalidad de empresas
editoras de diarios en nuestro medio utilizan los meca-
nismos previstos por la FEVENDRELP, es decir, la
previadistribuciénalos centros de acopio yla posterior
redistribucién a los vendedores minoristas, para colo-
car sus productos en los consumidores finales. Sin
embargo, la excepcién a la regla en este caso la consti-
tuyé la empresa editora del diario «La Mafiana», dado
que, por considerarlo asi conveniente, decidié sustituir
ala FEVENDRELP como distribuidora de sus produc-
tos, y contratar a una tercera empresa.

Ante esta decisién, los representantes de la
FEVENDRELP, en total desacuerdo con la opcién
adoptada por la empresa citada para la distribucién de
«La Mafana», consideré tomar ciertas medidas que,
finalmente, dan origen a la apertura de una investiga-
cién enel INDECOP]I a cargo de la Secretaria Técnica de
la Comisiéon Multisectorial de la Libre Competencia
(hoy: Comisién de la Libre Competencia). Tres meses
después, lacitada Comision emitio el siguiente pronun-
ciamiento.

Visto el informe del Secretario Técnico No. 028-94-CLC, en relacion a la investigacion seguida de oficio contra la
Federacion Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del Peril, por presuntas violaciones a lo previsto en el Decreto

Legislativo No. 701;

CONSIDERANDO:

Que, en la sesion de la Comision Multisectorial de la Libre Competencia correspondiente al 19 de agosto, el Secretario
Técnico dio cuenta que habia tomado conocimiento que la Federacion de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del Peri
(FEVENDRELP), impedia que el diario «La Mariana» pueda ser distribuido por un mecanismo distinto al establecido por la

aludida Federacion;

Que, ante esta situacion, la Comision adopté la Resolucion No. 020-94-INDECOPI/CLC, por medio de la cual se
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dispuso que su Secretaria Técnica realice un procedimiento de investigacion de oficio, en contra de la Federacion de Diarios,
Revistas y Loterias del Peri, por la realizacion de pricticas restrictivas de la Libre Competencia, y/o de abuso de posicién de
dominio en el mercado de distribucion y venta de diarios en la ciudad de Lima;

Que, en la misma Resolucion, se dispuso en forma provisional, que en tanto dure el proceso de investigacion, la
Federacion se abstenga de impedir la libre comercializacion yventa del diario «La Mafiana», permitiendo que éste sea distribuido
y vendido por cualquier empresa o medio que considere conveniente;

Que, la FEVENDRELP en su escrito de descargo manifestd que en ningiin momento ha impedido la distribucion,
circulacién y venta del diario «La Mafiana», basando su afirmacion en que el diario sigue vendiéndose por canales alternativos
al de sus afiliados;

Que, la FEVENDRELP solicitd también que a su escrito se le dé el tramite previsto en el Articulo 20 de la Ley
suspendiéndose el procedimiento porque «(...) no existe ni ha existido acto alguno de nuestros agremiados y de la Federacién
Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del Perii, para impedir la librey absoluta libertad del diario «La Mafiana»
para su distribucion y venta (...)»;

Que, de acuerdo a lo previsto en el Decreto Legislativo No. 701, uno o varios agentes econdmicos gozan de posicion de
dominio en el mercado cuando pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores,
clientes o proveedores, debido a factores tales como la participacion significativa de las empresas en los mercados respectivos, las
caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes y servicios, el desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados, el acceso de
competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi como a redes de distribucion;

Que, los propietarios de casi el 100% de puestos de venta de periddicos son afiliados ala FEVENDRELP, lo que genera
que no se encuentren sujetos a una situacion de competencia efectiva;

Que, al no estar sujeta a relaciones de competencia significativa, la FEVENDRELP, puede tomar sus decisiones de
empresa con completa independencia del resto de agentes econdmicos en el mercado, por lo que se cumple con el supuesto exigido
por Ley para determinar una posicion de dominio en el mercado;

Que, se ha comprobado en el proceso de investigacion que ante una recomendacion dada por los seriores Jestis Cartagena,
Jorge Manrique Talattino y José Paredes Soncco, dirigentes de la FEVENDRELP, la mayor parte de los vendedores de diarios
y revistas de Lima, que son afiliados a dicho gremio, se niegan a vender al puiblico el diario «La Mafiana»;

Que, la referida recomendacién ha sido dada ante la intencion del diario «La Mafiana» de distribuir sus ejemplares a
través de una empresadistintaala FEVENDRELP, situacion quees claramente demostrada por el tenor del Oficio No. 080-CEN-
94, suscrito por los sefiores Cartagena, Manrique y Paredes y dirigido al Gerente General del diario «La Mariana», en el que
expresan, entre otras cosas, que «(...) con suma extrafieza hemos constatado el lamentable «error» cometido por vuestra
representada en otorgar la distribucion a la distribuidora Diselpesa, toda vez que nuestro gremio ha venido luchando, y seguird
luchando con el fin de impedir que la distribucion de los diarios se efectiie mediante una distribuidora (...)»

Que, por lo expresado, queda demostrado que la FEVENDRELP exige al diario «La Mariana» que le conceda el
monopolio en su distribucion, como condicion indispensable para que sus afiliados procedan a la venta al piiblico consumidor
de los ejemplares que dicha casa editora coloca diariamente en el mercado;

Que, no existe algiin convenio entre la FEVENDRELP y el diario «La Mafiana», en el que se estipule una exclusividad
en el mecanismo de distribucion por el que deban llegar los diarios a los canillitas o a los puntos de distribucién;

Que, el articulo 5 inciso c) del Decreto Legislativo No. 701 establece que es un caso de abuso de posicién de dominio:
«La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que por su naturaleza o con
arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con tales contratos»;

Que, al pretender la exclusividad en la distribucién, como condicion para la normal venta y voceo del diario «La
Mariana», constituye la imposicién de una prestacion suplementaria adicional a la prestacién sustantiva consistente en laventa
al publico consumidor de diarios en la ciudad de Lima;

Que, si bien es cierto, el caso de los mecanismos de distribucion de diarios en nuestro pais es uno que estd basado
fundamentalmente en costumbres antes que en leyes, también lo es que la costumbre como fuente de derechos, tiene sus limites,
siendo que no es posible admitir la vigencia de costumbres que generen derechos a algunos agentes econémicos en perjuicio de
otros agentes, y menos aun, cuando ello se opone a las normas legales vigentes;

Que, al tener la FEVENDRELP, y sus afiliados una posicion de dominio en el mercado de diarios y revistas de la ciudad
de Lima, no pueden negarse a la venta de ningiin diario, por cuanto ello implicaria un acto de abuso de posicién dominante en
el mercado, prohibido y sancionado por el Decreto Legislativo No. 701, '

Que, la doctrina juridica reconoce a la figura del boicot, como aquella consistente en que un grupo de comerciantes se
niegue a vender, o dificulten la venta de algiin producto, de forma tal que se pretenda obligar al proveedor a aceptar alguna
condicion de comercializacion. Ello estd recogido en el Articulo 6 inciso a) del Decreto Legislativo No. 701;

Que, deacuerdoa lo expresado precedentemente, la conducta dela FEVENDRELP y sus dirigentes se enmarca también
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como la de un boicot a la comercializacién del diario «La Mafiana»;

Que, a pesar de haber solicitado acogerse a lo previsto en el Articulo 20 del Decreto Legislativo No. 701, la
FEVENDRELP ha continuado obstaculizando la libre comercializacion del diario «La Mafiana», por lo que no se debe acceder
a su solicitud, por lo que la Secretaria Técnica ha opinado por la no aceptacion de dicho ofrecimiento;

Estando a lo previsto en el Decreto Ley No. 25868, el Decreto Legislativo No. 701 y el Decreto Supremo No. 002-94-

Jus;

RESUELVE:

Primero.- Rechazar la solicitud de suspension del procedimiento, segtin el articulo 20 del Decreto Legislativo No. 701
presentado por la Federacion Nacional de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias del Perti (FEVENDRELP);

Segundo.- Declarar que la FEVENDRELP, a través de sus dirigentes Jorge Manrigue Talattino, Jesvis Cartagena
Quispe y José Paredes Soncco, ha incurrido en précticas de abuso de posicion de dominio, contempladas en el articulo 5 inciso
a) yc)y en pricticas restrictivas de la libre competencia contempladas en el articulo 6 inciso a) del Decreto Legislativo No. 701,

en contra del diario «La Mariana»;
Tercero.-

Ordenar la cesacién inmediata de cualquier conducta de la FEVENDRELP, sus dirigentes o sus afiliados,

que tenga por efecto restringir o impedir la libre comercializacion, distribucion y venta del diario «La Mafiana», a través de los
puestos de diarios y revistas o por cualquier otro mecanismo que considere conveniente, bajo apercibimiento de serles aplicada

la multa mds alta prevista en el Decreto Legislativo No. 701.

IV. APROXIMACION LEGAL Y DOCTRINARIA.

Enel caso aanalizar apreciaremos que lainves-
tigacion que motiva el procedimiento administrativo
ante el INDECOPI presenta dos fundamentos que jus-
tificarian esta intervencién estatal ante la comision de
ciertos actos por parte la Federacién Nacional de Dia-
rios, Revistas y Loterias del Pert -FEVENDRELP- que,
de efectivamente estar llevandose a cabo, estarian aten-
tando contra el libre mercado. Los actos aludidos son,
por un lado, la comisién de practicas restrictivas de la
libre competencia, y por otro, conjunta o indistintamen-
te, la existencia de un abuso de posicién de dominio en
el mercado de distribucién y venta de diarios en Lima.

Antes de pasar a comentar nuestra posicion
sobre si, de lo expuesto por la Resolucién transcrita,
efectivamente se desprende que estan sucediendo los
citados hechos, consideramos necesario realizar una
aproximacion tedrica a las figuras juridicas de las prac-
ticas restrictivas de la libre competencia y al abuso de
posicion de dominio. ‘

Nuestra legislacion, concretamente la Ley de
eliminacién de las practicas monopélicas, controlistas

y restrictivas de la libre competencia -en adelante, «la
Ley»-, aprobada por Decreto Legislativo No. 701 y
publicada enel Diario Oficial el 5de noviembre de 1991,
prevé expresamente las figuras que constituyen un
obstaculo al ejercicio de la libre empresa y del comer-
cio®.

Sinembargo, lasdisposiciones contenidasenla
citada norma no han sido una invencién del legislador
peruano sino, por el contrario, recogen casi literalmente
los principios y el marco conceptual de un antecedente
extranjero, concretamente, europeo. Nos estamos refi-
riendo al Tratado de Roma (1957), el mismo por el que
se crea la Comunidad Econémica Europea (CEE),
instituyéndose un mercado comtin entre los paises que
suscribierony ratificaron el citado convenio internacio-
nal.

Asi, con relacién a las practicas restrictivas de
la libre competencia, el Tratado de Roma en su articulo
85, detalla que «... serdn incompatibles con el Mercado
Comiin y quedarén prohibidos todos los acuerdos en-
tre empresas, las decisiones de asociaciones de empre-
sas y las précticas concertadas que puedan afectar el
comercio entre los Estados miembros (del Tratado) y

2) Consideramos importante resaltar que la legislacién antimonopolios no es el tinico soporte legislativo especifico que, en el Per(, se encarga
de velar por el normal funcionamiento de la economia social de mercado. En tal sentido, se puede sefialar que el Decreto Legislativo No.
701 da el marco legal para proteger la libre competencia de las practicas colusorias y el abuso de la posicién de dominio -términos que
analizaremos mas adelante-. Sin embargo, por otro lado, existe un &mbito que, aunque no regulado por la norma citada, esta intimamente
vinculadoal contenido dela misma, dado que persigue el mismo fin. Nos estamos refiriendo concretamente a la represion de la competencia
desleal, cuya regulacién se encuentra prevista en el Decreto Ley No. 26122 y las modificatorias introducidas por el Decreto Legislativo No.
788. Sobre el particular, consultar; KRESALJA, Baldo. «Represién de la competencia desleal». En: Invirtiendo en el Pertt: guia legal de

negocios. BOZA, Beatriz y Apoyo S.A. Lima, 1994, pag. 287.
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que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del Mercado
Comiin ...».

Por otro lado, con respecto al abuso de la
posicion de dominio, se pronuncia el articulo 86 en el
sentido que «... sera incompatible con el Mercado Co-
min y quedard prohibida, en la medida en que pueda
afectar al comercio entre los Estados miembros, la
explotacién abusiva, por parte de una o mas empresas,
de una parte sustancial del mismo ...».

“incluso los (...) «pactos de
caballeros», que son concertaciones
en las que dos o mas empresas
se ofrecen reciprocas concesiones
sin mediar mads garantia que su
palabra, pueden constituir
acuerdos probibidos
por nuestra ley”

IV.1 Concepto de practicas restrictivas de la libre
competencia.

La Ley, en su articulo 6, definc lo que para
nuestro ordenamicento juridico debe entenderse por
practicas restrictivas de la libre competencia de la si-
guiente manera: «... los acuerdos, decisiones, recomen-
daciones, actuaciones paralelaso practicas concertadas
entre empresas que produzcan o puedan producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competen-
cia...»»; pasando luego a enumerar una serie de hechos
concretos que se deben entender inmersos en tales

conductas restrictivas, tales como, la concertacion in-
justificada de precios, el reparto de cuotas de produc-
cién, la aplicacién de condiciones comerciales desigua-
les para prestaciones equivalentes y la subordinacion
de la celebracion de un contrato a ciertas prestaciones
suplementarias.

Sélo con fines didacticos, es conveniente notar
que el citado articulo, en su tltimo inciso (inciso g) abre
la posibilidad al Poder Ejecutivo de crear nuevas
causales, ampliando las expresamente scfialadas para,
mediante decreto supremo, tipificar conductas como
précticas restrictivas de la libre competencia.

En este punto, conviene entrar a profundizar el
analisis del citado articulo 6, a fin de poder entender
mejor en qué consiste cada uno de los supuestos consi-
derados como actos que afectan la competencia. En tal
virtud, el articulo hace referencia hasta a cuatro tipos de
actos, los que a continuacién pasamos a detallar.

IV.1.1 Acuerdos entreempresas. Los acuerdos, en
este contexto, constituyen aquellos actos celebrados
voluntariamente entre dos 0 mas agentes que realizan
actividades econdmicas, independientemente que sean
o no competidores®, y que tengan como objeto o efecto
restringir, impedir o falscar la libre competencia. Los
tratadistas Christopher Bellamy y Graham Child®, al
comentar parte del articulo 85 del Tratado de Roma,
aclaran que «... la palabra «acuerdo» (...) no se limita a
contratos vinculantes en derecho (...). Un compromiso
vinculante s6lo moralmente es por tanto un «acuerdo»
(...) pudiendo ser oral o escrito ...».

En este sentido, incluso los conocidos «pactos
de caballeros», que son concertaciones en las que dos o
més empresas s¢ ofrecen reciprocas concesiones sin
mediar mds garantia que su palabra, pueden constituir
acuerdos prohibidos por nuestra ley ©.

A su vez, estos acuerdos suelen clasificarse en
verticales u horizontales, atendiendo a la etapa de pro-
duccién o distribucién a la que pertenczcan los agentes
econdmicos que intervengan en los mismos ©.

1V.1.2 Decisiones. Eduardo Galan Corona con-
sidera al término «decisién», como «...un negociojuridi-

3) BERCOVITZ, Alberto. En: Tratado de Derecho de las Comunidades Econémicas Europeas. Citado en los materiales de ensefianza del curso
de Derecho dela Competencia de la Facultad de Derecho dela Pontificia Universidad Catélica del Perti. KRESALJA, Baldo. Lima, 1994, pag.

36.

(4) BELLAMY Cristopher y CHILD, Graham. Derecho de la Competencia en el Mercado Comiin. Citados en los materiales de ensefianza del
curso de Derecho de la Competencia de la Facultad de Derecho dela Pontificia Universidad Catélica del Peri. KRESALJA, Baldo. Lima, 1994,

pag. 32.

(5)  Afirmacion, ésta, que no es fruto de unanimidad doctrinaria. Para mayor analisis sobre esta discusién ver: CASTELL BORRAS, Brigitte.
la defensa de la competencia en la C.E.E.: articulo 85 del Tratado de Roma. Editorial Praxis S.A., Barcclona, 1986, pags. 90 y 91.

(6) BELLAMY Cristopher y CHILD, Graham. Op. cit., pag 24.
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coa través del cual se manifiesta la voluntad de un ente
colectivo adoptado del modo y forma previsto yaen la
ley, ya en los estatutos del mismo...» .

Las decisiones, como figuras restrictivas de la
libre competencia, presuponen la existencia de una
asociacién o grupo de asociaciones, 0 agentes que rea-
licen actividades econémicas idénticas, similares o por
lo menos intimamente relacionadas.

En este sentido, y en términos muy genéricos,
todo mandato originado en los 6rganos dirigenteso de
mayor jerarquia de la asociacion o grupo, impartido en
forma directa, clara y precisa por medio de los canales
formales internos del mismo -por ejemplo, mediante
una resolucion- se configura como una decision.

Estas decisiones estardn prohibidas, al igual
que el supuesto de los acuerdos, cuando tengan por
objeto o efecto la restriccion de la libre competencia ®.

IV.1.3 Recomendaciones. Segin la doctrina es-
pecializada @ y lo expuesto en el punto anterior, las
recomendaciones parecicran constituir una modalidad
de las «decisiones». En este sentido, la Gnica caracteris-
tica que,a nuestro parecer, las hace distinguirse de estas
figuras en estricto es la de su aparente no obligatorie-
dad en cl cumplimiento para los miembros de la asocia-
cion o del grupo de empresas, dado que, al no asumir la
forma imperativa «oficial» -por asi llamarla- de los
medios por los cuales se comunica los acuerdos toma-
dos internamente, en principio parecicran no scr
vinculantes.

Atendiendo a cada supuesto en concretoy alas
circunstancias en las que se dieron, lo anterior implica-
ria que, en la practica, tales recomendaciones podrian
emanar de un 6rgano de tanta jerarquia e influencia al
interior de la agrupacién que el solo hecho de expresar
u opinar lo que éste considere pertinente ante determi-
nada situaciéon puede constituirse en una cuestion de
acatamiento obligatorio para el resto de miembros o
asociados.

IV.1.4 Actuaciones paralelas o pricticas concerta-
das entre empresas. Alberto Bércovitz, al citar una sen-

(7) Citado en: CASTELL BORRAS, Brigitte. Op. cit., pag. 97.

tencia dictada por el Tribunal Europeo del 14 de julio
de 1972, explica que para el ordenamiento juridico de
la CEE una practica concertada es «...una forma de
coordinacién entre empresas, que sin haber llegado a
la realizacién de un convenio propiamente dicho, sus-
tituye conscientemente los riesgos de la competencia
por una cooperacion practica entre ellas (...) (pudien-
do) resultar especialmente de una coordinacién que se
exterioriza por el comportamicnto de los participan-
tes...» 10,

A pesar de ser éste un pronunciamicento ema-
nado de un 6rgano jurisdiccional extranjero, pensamos
que es perfectamente aplicable para ayudarnos a defi-
nir lo que nuestro sistema legal, en concreto, el Decreto
Legislativo No. 701, no define, sobre todo teniendo en
cuenta que, como lo schalaramos anteriormente, la
legislacion de la Comunidad Econdmica Europea ha
servido de antecedente inmediato a nuestros legislado-
res para el desarrollo de la normatividad protectora de
la libre compcetencia.

Por otro lado, con relacion a las practicas res-
trictivas cn general, debemos resaltar que en todos
estos casos, salvo en el de las prdcticas concertadas, la
intervencién del Estado -en nuestro caso, por medio del
INDECOPI- puederealizarse no solamente de modoex-
post, es decir, cuando cierta accion sea llevada a cabo y
¢l dafo a la competencia se dé en la realidad, sino,
fundamentalmente, antes de que unacto que potencial-
mente pueda causar un darfio, y por la evidencia de que
su realizacion implicara un cfecto negativo, vaya a ser
concretado. Bastara, entonces, que el acto pueda produ-
cir o tenga por objeto restringir, impedir o falsear la
competencia.

Hacemos la salvedad del supuesto de las prac-
ticas concertadas porque, tal como explica
accrtadamente el jurista espafiol Alberto Bércovitz @7,
éstas, para ser tales, deben de «practicarse», ejecutarse
en la realidad, produciendo efectivamentc una restric-
cién a la competencia.

Es preciso agregar que, para poder apreciar si

(8) Las figuras juridicas del acuerdo y de la decision hallan su punto convergente en ¢l efecto que buscan tener: el vincular juridicamente a los
sujetos a los que van dirigidas. En cambio, se diferencian en su origen: mientras que los acuerdos «...surgen del consentimiento manifestado
por todos los autores...» las decisiones «... nacen de la aprobacién por la mayoria de los miembros de una unién, asociacién o agrupacién de
empresas...». En: CASTELL BORRAS, Brigitte. Op. cit., pag. 96 y 97.

(9) BELLAMY, Christopher y CHILD, Graham. Op. cit., pag. 36.

(10) BERCOVITZ, Alberto. Op. cit., pag 32.

(11) BERCOVITZ, Alberto. Ibidem, pag. 4.
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un acuerdo, una decisién 0 una recomendacion, tienen
por objeto afectar la libre competencia no se debe
atender a la intencionalidad subjetiva de las partes -las
empresas que interviencn en el acto-, es decir, no inte-
resara si ellas manifiestan que querian o no que su
conducta configurase una restriccion a la libre compe-
tencia; por el contrario, prescindiendo de esta voluntad,
es preciso observar objetivamente los fines del acto en
mencién y si es evidente que pudo o no haberse concre-
tado en un dafio efectivo 2.

Finalmente, debemos hacer notar que, nuestro
legislador considera que, a pesar de quela regla general
es prohibir lasaludidas practicas restrictivas, excepcio-
nalmente prevé que éstas podran realizarse -es decir,
permitiendo la restriccidn a la libre competencia- siem-
pre que ocurran ciertas circunstancias, como que scan
indispensables para la consecucion de un mejoramien-
to en la produccién o comercializacién de bienes o
servicios, que representen alguna  ventaja para los
consumidores, que promuecvan la actividad
exportadora, etc.

Sibicnesta excepcién puede parecer, a primera
impresion, contraria al principio de la libre competen-
cia, luego de apreciar las causales en las que ésta sc
permite, se Hega finalmente a justificarla. Lo anterior
significa que su objetivo mediato es, justamente, impul-
sar esta institucion.

IV.2 Concepto de abuso de posicién de dominio.

Antes de pasar a detallar lo que para nucstra
legislacion constituye el abuso de la posicion de domi-
nio se hace imprescindible resaltar que el citado con-
cepto encierra dos aspectos -o, mejor dicho,
subconceptos- distinguibles entre si y de diferente na-
turaleza: por un lado, tenemos el requisito de la exis-
tencia de una posicion dominante en el mercado;y por
otro lado, se debe dar un uso abusivo, una situacién de
aprovechamiento ilicito de esta ventaja frente a otros
competidores o agentes interactuantes en el mercado.

En este sentido, y como ya lo citdramos con
anterioridad, el esquema que toma como modelo nues-
tra legislacién esta dado por el sistema europeo de la

(12) BELLAMY, Christopher y CHILD, Graham. Op. cit., pag. 24.

CEE, concretamente, por lo establecido en el Tratado de
Roma, en su articulo 86.

Sélo para fines didacticos, mencionaremosque, >
a diferencia del sistcma que propugna ¢l Tratado de 4™
Roma que consiste en castigar el abuso dela posicionde s g
dominio en el mercado, existe el modelo norteamerica- | 24
no -la llamada legislacion antitrust-, consagrado en las <
conocidas Ley Sherman (Sherman Act), Ley Clayton F5 &
(Clayton Act)y Ley de la Comision Federal de Comercio [« 353
(Federal Trade Commission Act) . U=

Por otro lado, la norma peruana que sc encarga
del tratamiento de la figura en andlisis, al igual que en
el caso de las practicas restrictivas, es el Decreto Legis-
lativo No.701, el mismo que, ensusarticulos4 y 5, parte
por definir el concepto de «posicion de dominio en cl
mercado» para luego detallar, qué implica el «abuso»
de esta posicion de dominio, respectivamente.

Asi, para nuestra legislacién, «... s¢ entiende
que una o varias empresas gozan de una posicion de
dominio en el mercado, cuando pueden actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes o proveedores, debido a factores
tales como la participacion significativa de lasempresas
en los mercados respectivos, las caracteristicas de la
oferta y lademanda de los bienes o servicios, el desarro-
llo tecnolégico o servicios involucrados, el acceso de
competidores a fuentes de financiamiento y suminis-
tros, asi como redes de distribucién» . Al respecto, es
preciso detenernos y observar que, a pesar dequela Ley
no establece ningin criterio objetivo para saber exac-
tamente cudndo estamos frente a una posicion de do-
minio %, la principal caracteristica que nos ayudara a
determinar su existencia es la facultad de actuar de
modo independiente en el mercado, es decir, tener un
poder tal que el agente o grupo de agentes de los que se
trate pueda decidir o clegir libremente, sin considerar al
resto de participantes en clmercado, entre otros puntos,
sus politicas empresariales, el nivel de precios de sus
productos, a sus contrapartes contratantes, ctc.

En tal sentido, resulta de ayuda préctica la
manera en la que Christopher Bellamy y Graham
Child"®, al comentar este concepto, explican que para
poder determinar si existe 0 no una posiciéon de domi-

C

(13) ZAMORA CABOT, Frandisco Javier. «Algunas claves actuales del derecho antitrust de los Estados Unidos». En: Revista de Derecho

Mercantil, nimeros 181-182, Madrid, 1986, pags. 371 a 378.
(14) Articulo 4 del Decreto Legislativo No. 701.

(15) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. «Legislacién Antimonopolios». En: Invirtiendo en el Perti: guialegal de negocios. BOZA, Beatriz y Apoyo

S.A., Lima, 1994, pag. 268.

(16) BELLAMY, Christopher y CHILD, Graham. Op. cit., pag. 17.
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nio en el mercado habra que realizar un andlisis, consi-
derando cuatro pasos a seguir. Estos, aplicados a nues-
tra realidad, basicamente serian:

Definir el denominado «mercado relevante del
producto» (es decir, el area geografica en la que el
producto o servicio tenga posibilidades reales de co-
mercializarse);

“...de tratarse de conductas
enmarcadas dentro del abuso
de posicion de dominio, la
prohibicion es absoluta, no
existiendo legalmente la salvedad
de ofrecer permision alguna al
agente que las haya realizado, se
encuentre realizandolas o
las pretenda concretar”

- Probar que la empresa tiene una cuota de mer-
cado persistentemente alta en dicho mercadorelevante;
loqueimplicaquelaimportancia de su participacién no
sea efimera, sino que goce derelativa permanenciaenel
tiempoy abarque efectivamente una parte considerable
de este mercado relevante;
- Demostrar que su permancencia en una posi-
cién dominante no es factible de ser afectada seriamen-
te por otros competidores existentes o potenciales; y,
finalmente,
- Probar que el mercado relevante del producto
coincida con una parte sustancial del mercado local o
nacional.

Por otro lado, es importante resaltar que, a

nuestro parecer, aun cuando se alude literalmente al
término «empresa», éste no puede entenderse Gnica-
mente como referido a aquellas instituciones aprecia-
das desde un punto de vista estrictamente mercantil, es
decir, como necesariamente vinculado a una de las
formas societarias legalmente previstas por nuestra
Ley General de Sociedades (sociedad andénima, socie-
dad de responsabilidad limitada, etc.) 97,

Mas bien, haciendo prevalecer una interpreta-
cion légica y sistematica, pecnsamos que, atendiendo al
ambito de aplicacion de la Ley, previsto en su articulo
1, bastara con que se trate de cualquier persona, natural
o juridica, siempre que realice actividades econémi-
cas, no importando si ¢s una sociedad anénima, un
organismo u 6rgano estatal, un negocio individual, una
asociacion civil, etc.0®,

Hecha esta aclaracién, y siguicndo en nuestra
exposicion referente a lo que nuestra legislacion consi-
dera como abuso de posicién de dominio, debemos
mencionar que el articulo 5 del Decreto Legislativo No.
701 screfiere a este concepto en los siguientes términos:
«...cuando una 0 mas cmpresas que se encuentranen la
situacion descrita en el parrafo anterior (en una posi-
cion de dominio) actdan de manera indebida, con el fin
de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no
hubieran sido posibles, de no existir la posicion de
dominio ...».

A continuacion, cl citado precepto legal, pre-
senta una lista, en principio taxativa, con los casos
considerados como abuso de posicion de dominio,
entre los cuales destacan: la negativa injustificada de
satisfacer demandas de compra, los denominados con-
tratos subordinados -o también clausulas dcatadura®-
o0 contratos con prestaciones suplementarias, la aplica-
cion injustificada de condiciones desiguales a presta-
ciones equivalentes, ctc.

Hemos hecho la aclaracién de que esta enume-
racién es cerrada tan s6lo en principio, dado que, al
igual de lo que sucede al establecerse qué conductas
deben entenderse como practicas restrictivasde la com-
petencia, el legislador, al final del articulo en analisis,
prevé una especie de «puerta falsa» -en términos del

(17) Lajuristaespaiiola Brigitte Castell B., en este sentido, al comentar la parte pertinente delarticulo 85 del Tratado de Romayy citando a Eduardo
Galan Corona, concluye que «... como el fin perseguido por las normas de competencia consiste en reprimir las medidas limitativas que
surgen en el ambito dela produccion y del comercio (...) 1a nocién de empresa esta interpretada de modo que en ella queden incluidos todos
los sujetos que a consecuencia de su actuacion puedan ocasionar tales restricciones ...». Ver: CASTELL BORRAS, Brigitte. Op. cit., pags. 15

y 16.
(18) Ibidem, pag. 35.

(19) BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. cit., pag. 267.
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doctor Baldo Kresalja- por la que ingresarian otros
casos de abuso de posicién de dominio, siempre que asi
sean determinados por el Poder Ejecutivo via decreto
supremo.

Por otro lado, es necesario resaltar que esta
figura, en nuestra legislacion, parece no admitir excep-
cion alguna. Esto implicaria que, a diferencia de lo
que sucede con el tratamiento de las practicas restric-
tivas -en el que si se da, como detalliramos anterior-
mente, en el articulo 7 de la Ley, supuestos de practicas
restrictivas autorizadas-, el abuso de posicién de domi-
nio estaria prohibido siempre y de manera absoluta.

Finalmente, y en relacion tanto a las practicas
restrictivas de la libre competencia como al abuso de la
posicion de dominio en el mercado, no debemos dejar
de observar que nuestro legislador, basado -como ya
hemos manifestado al inicio del presente punto- en lo
previsto por el Tratado de Roma, al momento de prever
las diferentes modalidades que pueden tomar en la
realidad estas figuras, sefiala dos supucstos que caben
tanto dentro de una como de la otra.

Concretamente, nos estamos refiriendoalas ya
citadas: aplicacion inequitativa einjustificada de condi-
ciones desiguales para prestaciones édquivalentes, yala
subordinacion de la celebracién de contratos a la acep-
tacién de prestaciones suplementarias que no guarden
relacion con el objeto de los mismos.

En principio, y a la luz de un andlisis superfi-
cial, tal repeticion pareceria intitil dado que, de com-
probarse que estos hechos se dan, efectivamentc, en la
realidad, el efecto inmediato parecera ser siempre su
ilicitud. Sin embargo, consideramos que si resulta im-
portante conocer el origen o la causa de las conductas
aludidasenlamedida que, deconstituiralguna deéstas
una préctica restrictiva, existe la posibilidad de que no
sea prohibida en definitiva, dado que, como ya lo
hemos mencionado, el articulo 7 de la Ley ofrece la
posibilidad de autorizar los acuerdos, decisiones, reco-
mendaciones, practicas concertadas o actuaciones pa-
ralelas bajo determinadas circunstancias “°.

En cambio, de tratarse de conductas
enmarcadas dentro del abuso de posicién de dominio,
la prohibicién es absoluta, no existiendo legalmente la
salvedad de ofrecer permision alguna al agente quelas
hayarealizado, se encuentrerealizandolasolas pretenda
concretar. Por esta razon, al ocurrir alguno de los dos
casosaludidos, pensamos que esimportante apreciar si
existe o no el ejercicio abusivo de una posicion de
dominio como origen de los mismos.

V. COMENTARIO.

Para un mejor andlisis consideramos pertinen-
te dividir la siguiente exposicién en dos aspectos basi-
cos: ambito procedimental y 4mbito sustantivo.

V.1 Ambito procedimental.

Enlineas generales, no podemos objetar mayo-
res dificultades o eventuales errores de la Comision
Multisectorial de la Libre Competencia -en adclante, la
Comision-, en relacién a su actuacion procesal en la
investigacion iniciada, salvo unaspecto: laadopcién de
una medida provisional o cautelatoria que ordena a
favor del diario «La Mafiana».

La Comision, como sefialaramos linecas atras,
toma conocimicnto de que ciertos actos o conductas
instadas por los dirigentes de la FEVENDRELP se en-
contraban impidiendo la libre distribucién y venta del
diario «<La Mafiana» y, por lo tanto, haciendo uso de sus
facultades legalmente previstas, inicia de oficio una
investigacién.

En este contexto, una de las primeras medidas
que toma la Comisién es la de disponer, en forma
provisional en tanto dure la investigacion, se cese cual-
quicr acto querestrinja o impida lalibre comercializacion
del diario citado. En términos procesales, ordena una
medida cautelar a favor de «La Mafiana». Al respecto
debemos hacer notar que, en principio, no existe dispo-
sicién prevista por ¢l Decreto Legislativo No. 701 que
otorgue tal facultad a la Comisién, por lo que podria
pensarse en aplicar supletoriamente alguna otra norma
de caracter procesal para extenderle la aludida posibi-
lidad a ésta.

Sin embargpo, lo anterior no seria estrictamente
lo adecuado, dado que si existe otra norma, concreta-
mente el D.5.No.025-93-ITINCI -Reglamento de la Ley
de Organizacion y Funcionesdel INDECOPI-, queensu
aun vigente articulo 37, inciso c), prevé que las Comi-
siones podran «.disponer la adopcién de medidas
cautclares siempre que(...) 1as (normas) que regulanlas
materias de su competencia les hayan otorgado dicha
facultad..»

En este caso, hay una remision tacita al Decreto
LegislativoNo. 701, clmismo que, como hemos mencio-
nado, no prevé expresamente esta facultad. Por esto se
puede concluir que estrictamente, desde el plano legal,
la Comisidén no tiene competencia para determinar cste
tipo de medidas, por lo que, en el caso en concreto, se

(20) Noobstante esta posibilidad, es preciso resaltar que en la practicala permision delas practicas restrictivas no es muy comin, tal como sefiala
el doctor Alfredo Bullard: «... la Comisién (de Libre Competencia) tiene un criterio bastante restrictivo para autorizar este tipo de acuerdos

lo que hace sumamente dificil su aprobacién ...»
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habria extralimitado en sus funciones.

No obstante esta afirmacion, es claro como en
la préctica esta potestad resulta imprescindible para
lograr una mayor eficiencia en la proteccion de la libre
competencia. En tal sentido, de no poder paralizar o
suspender un acto que inminentemente esté ocasio-
nando un perjuicio y que, de prolongarse, podria tor-
narse en irreparable, existiria una gran contradiccion
con la esencia de la funcién de la Comision de la Libre
Competencia. Por estarazén, consideramos que el marco
legal citado -a nuestro parecer el aplicable- estaria, en
pocas palabras, «atando de manos» a la Comisién en
cuestién, ante supuestos en los que una intervencion
inmediata evitaria mayores violaciones a la legislacion
antimonopdlica.

Por altimo, cabe resaltar el acierto al declarar
rechazada la solicitud por parte dela FEVENDRELP de
suspensiondel procedimiento, ala quealude el articulo
20dela Ley deeliminaciéndelas practicas monopodlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia, dado
que ésta s6lo puede proceder cuando el supuesto agen-
teinfractor ofrece, enla etapa inicial del procedimiento,
cesar o modificar su conducta. En el caso en andlisis la
argumentacion utilizada por la FEVENDRELP para
sustentar su pedido no fue ningiin tipo de compromiso
sino tan s6lo negar que ella estuviera actuando de la
manera imputada.

oxS
of
23
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V.2 Ambito sustantivo.

Con esta expresion nos estamos refiriendo al
contenido mismo dela Resolucidn, al derecho sustantivo
que ampara sus apreciaciones y conclusiones. En este
sentido, podemos, a su vez, subdividir este campo en
dos partes para ser analizadas por separado: en cuanto
a la existencia de practicas restrictivas de la libre com-
petencia, y en cuanto a la existencia de un abuso de
posicién de dominio en el mercado.

Previamente consideramos pertinente traer a
colacién un aspecto que ya hemos mencionado ante-
riormente respecto a los sujetos comprendidos dentro
del dmbito de aplicacién del Decreto Legislativo No.
701. Eneste sentido, debemos recordar que a pesar
de que la FEVENDRELP no es una empresa en el
sentido societario de la palabra, si es un agente que
realiza actividades econémicas -asumir el proceso de
distribucién y venta de ciertos bienes, lo cual como es
obvio constituye la prestacién de un servicio-, por lo
que efectivamente entraria dentro del campo de las
normas que reprimen la afectacion de la libre compe-
tencia.

V.2.1 En cuanto a la existencia de pricticas restric-
tivas de la libre competencia. De la Resolucién transcrita se
desprende la comisién de los siguientes actos por parte

314

de los dirigentes de la FEVENDRELP:

- Una recomendaciéon dada por los sujetos aludi-
dos alos afiliados de esta federacion en el sentido de no
vender al publico el diario «La Mafiana» lo cual efecti-
vamente estaba ocurriendo en la practica.

- Una carta -Oficio No. 80-CEN-94- enviada al
citado diario en el que la FEVENDRELP califica de
«error» de este periédico el optar por la distribucion
del mismo por una via ajena a csta entidad, a la vez que
se afirma que ella «..seguird luchando con el fin de
impedir que la distribucién de los diarios se efectie
mediante una distribuidora...».

Interpretando el primero de los supuestos se-
gun las definiciones y pautas detalladas en el numeral
IV.1.3 de la presente exposicién podemos llegar a la
conclusién de que, claramente, la recomendacién alu-
dida se encuentra comprendida dentro del concepto de
practicas restrictivas, y como tal, prohibida.

Efectivamente, de autos se desprende que a
pesar de que tal decisién -en el sentido amplio de la
palabra-seoriginaenlosdirigentesdela FEVENDRELP,
su pronunciamiento no ha sido efectuado de manera
formal, por uno de los eventuales medios estatu-
tariamente previstos paracomunicar susdeterminacio-
nes a sus miembros, como por ejemplo por una reso-
lucién o comunicado-supuesto enel que podria tratarse,
no de una recomendacion, sino de una decisién en los
términos del Decreto Legislativo No. 701-.

Por los resultados determinados en la préctica
de tal hecho, es obvio cémo esta recomendacion se
constituyé en una cuestién de acatamiento obligatorio
para el resto de miembros o asociados a la
FEVENDRELP, por lo que se puede concluir que clara-
mente se trata de una practica restrictiva de la compe-
tencia.

V.2.2 En cuanto a la existencia de un abuso de
posicion de domirio en el mercado. Ya se ha destacado la
importancia que tiene la FEVENDRELP dentro de la
distribucion de diarios, revistas y loterias en Lima, por
lo queresultaria pertinente analizar, en los términos de
nuestra legislacién, si estamos o no frente a una posi-
cién de dominio.

Al respecto, consideramos que la opiniénde la
Comision vertida en la Resolucién materia del presente
trabajo es lo suficientemente clara como para entrar a
mayores detalles. Se parte exponiendo en qué consiste
una posicién de dominio, para luego analizar si, en el
caso en cuestion, se estd dando un uso abusivo de la
misma.

Tal vez cabria sélo precisar que, de acuerdo a
los criterios explicados por Bellamy y Child antes cita-
dos, se puede establecer lo siguiente:

- La ciudad de Lima, al constituir, segtin autos, el
marco territorial donde se desarrollan los hechos, for-
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ma lo que se denomina el «mercado relevante del
producto». Es decir, es parte del territorio sobre el que
la FEVENDRELP, tal como su nombre lo indica -«Fede-
racion de Vendedores de Diarios, Revistas y Loterias
del Peri»- ejerce influencia.

- Elhechodequecasi el 100 % de los propietarios
de puestos de venta de diarios sean afiliados a esta
federacién hace que ésta tenga lo que se denomina una
«cuota de mercado persistentemente alta» en el merca-
do relevante.

- Por lo anterior, se puede demostrar que su
permanencia en tal posicién dominante no es factible
de ser afectada seriamente por otros competidores, ya
que, aparentemente, no los hay -al respecto, tal vez
podria considerarse potenciales competidores a las
empresas distribuidoras, pero en la practica es tal el
poder que rodea a la FEVENDRELP que esta posibili-
dad parece remota-.

- Finalmente, es claro comolaciudad de Limano
solo constituye una parte sustancial del mercado local
sino que, precisamente, constituye el mercado local.
Ademas, como manifestaramos, la FEVENDRELP tie-
ne alcance, no solo local, sino también nacional.

En relacion a otro aspecto comentado en la
Resolucién, concretamente, al considerando en el que
se incluye a la subordinacién de la celebracién de
contratosalaaceptacion de prestaciones suplementarias
como un caso de abuso de posicién de dominio, debe-
mos manifestar lo siguicnte.

Tal como expliciramos en el numeral IV.2 del
presente trabajo, existen dos supuestos previstos por
nuestra legislacion tanto dentro del &mbito de las préac-
ticas restrictivas como del abuso de posicién de domi-
nio. Uno de estos supuestos lo constituye los llamados
contratos o prestaciones atadas. Esto significa que,
desdeel planojuridico, ante un casoen el que exista una
prestacion atada -o, lo que es lo mismo, la subordina-
cion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que por su naturaleza no
guarden relacion con tales contratos- debemos analizar
dentro de qué figura exactamente se sitia.

En el caso materia de andlisis, creemos que la
Comision acertadamente tal conducta al dambito del
abuso de la posicién de dominio, y no al delas practicas
restrictivas.

Debemos afiadir que al parecer, en el caso
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especifico dela FEVENDRELP y el diario «La Mafiana»
no reviste mayor relevancia practica el andlisis efectua-
do, dado que la consecuencia serd la misma (la afecta-
cién de la libre competencia y la sancién del responsa-
ble); pero no por esto, el hecho de diferenciar estas
figuras no deja de tener importancia, por lo ya comen-
tado enlos tltimos parrafos del numeral IV. 2 acerca de
la posibilidad de autorizar sélo ciertas conductas en
principio prohibidas.

Finalmente, en torno a la parte resolutiva, ve-
mosnecesario cuestionar en parte el fallo dictado porla
Comisién porque tal vez, a priori, podria considerarselo
incongruente con el verdadero alcance de todo lo soste-
nido y probado durante la etapa de investigacién y el
resto del procedimiento.

En este sentido, podemos indicar que si bien a
pesar de haberse comprobado fehacientemente los ac-
tos en perjuicio del diario «La Mafana» y, finalmente,
contra la libre competencia, la sancién sélo constituye
en la practica un aviso de advertencia a fin de que tales
actos no se vuelvan a cometer, cabiendo cuestionarse
por qué no se impuso multa alguna o, incluso, se accio-
no directamente de un modo mas enérgico contra los
dirigentes de la FEVENDRELP.

No pretendemos que se obvie esta necesaria
advertenciaa finde prever quelaFEVENDRELP deten-
ga este tipo de conductas, pero si que se torne en
eficiente, sobre todo para la eventualidad de futuros
casos similares en los que se involucre a otros sujetos
que pucdan ver como «permitidas» ciertas conductas
por lo inofensivo de la sancion de las mismas.

Enrelacional segundo aspecto planteado sobre
la parte resolutiva, es decir, a la responsabilidad de los
representantes de la FEVENDRELP, la Comisién, de
acuerdo al articulo 19 de la Ley, y asumiendo el hecho
de que la actuacién de las personas aludidas fue dolosa
-afirmacién que puede sustentarse, sin mayor comenta-
rio, en los actos por ellas realizados- estuvo facultada
para proceder a formular denuncia penal ante la Fisca-
lia respectiva.

Hasta donde hemos podido averiguar, tal ac-
¢ién no fue tomada. Sin embargp, el andlisis profundo
de si, efectivamente seria o no procedente la citada
denuncia, escapa a los alcances del presente trabajo por
lo que no consideramos pertinente mas que sefialar de
modo tangencial esta posibilidad. #
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