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INTRODUCCION

El Decreto Legislativo 701, del 5 de noviembre de 1991, conocido colo-
quialmente como Ley de Libre Competencia,’
punto de partida de la implementacion y aplicacion en el Perd de la
normatividad que combate y sanciona las pricticas anticompetitivas
realizadas por los agentes econémicos en el mercado.

es considerado como el

Sin embargo, no cabe duda de que resulta extrano que nuestro pais
haya comprendido la relevancia de la norma sobre libre competencia
recién en 1991, en especial si se tiene en consideracion que se conta-
ba con legislacion sobre represion de la competencia desleal® vigente
desde 1937.3

*  Dedico este trabajo a mi amigo y maestro Lucho Diez Canseco Nunez. Asimismo, deseo
expresar mi agradecimiento a Andrés Francisco Calderon Lépez, alumno de la Pontificia
Universidad Catolica del Per, por su eficiente y sacrificada labor de investigacion, asi co-
mo por sus precisos comentarios. Agradezco también a Baldo Kresalja, Roberto Mac Lean
Martins, José Antonio Olaechea, Mariana de Olazaval y Juan Manuel de la Piedra, por su
valioso apoyo para la realizacion de este trabajo.

1 Laverdadera denominacion de esta norma es “Decreto Legislativo contra las practicas mo-
nopolicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia”. El origen de este singular
nombre se encuentra en la Ley 25327, del 3 de junio de 1991, mediante la cual el Con-
greso delegé facultades legislativas al Poder Ejecutivo para que en el plazo de 150 dias
dicte decretos legislativos en materia de crecimiento de la inversion privada, entre otras.
Asi, en el literal ¢) del numeral 3 de su articulo 1 se identifica la siguiente pauta: “Elimi-
nar las practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia...”.

2 Las legislaciones sobre libre competencia y sobre represion de la competencia desleal son
las dos vertientes principales que conforman el derecho de la competencia. Segin Alon-
so: “El Sistema regulador de la libertad de competencia, que comprende un grupo de
normas cuya finalidad es sancionar los comportamientos de los empresarios u operado-
res a tutelar y defender desde la doble vertiente de la libertad y de la lealtad”. ALONSO,
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Partiendo de esta premisa, revisamos la normatividad peruana ante-
rior al Decreto Legislativo 701 con la finalidad de determinar la existen-
cia o no de un cuerpo normativo nacional en materia de libre compe-
tencia o de normas relacionadas, asi como de iniciativas legislativas que
hubiesen planteado tal regulacion. Los resultados de esta investigacion
nos permiten arribar a diversas conclusiones, las cuales consideramos
conveniente adelantar, con el fin de que puedan ser corroboradas al re-
visar el fondo del presente trabajo y facilitar su lectura.

La primera conclusion consiste en que, a nivel constitucional, espe-
cificamente en las Constituciones Politicas de 1920 y 1933, no se consa-
gré una regulacion sobre libre competencia, sino Gnicamente una posi-
cién antimonopolica en el sentido mas literal y maniqueo del término,
pues prohibia al monopolio por si mismo,* influida por las principales

Ricardo. “Derecho de la competencia (). Introduccién y Derecho comunitario”, en URTA-
MENENDEZ. Curso de derecho mercantil. Tomo 1. Madrid: Civitas, 1999, p. 245.

3 En efecto, la norma que introdujo la legislacion sobre represion de la competencia des-

leal en el Pera fue la Convencion Interamericana de Proteccion Marcaria y Comercial
(Convencion de Washington) de la Unién Panamericana (hoy OEA), celebrada en la ciu-
dad de Washington el 20 de febrero de 1929 y que, si bien fue ratificada por Resolucion
Suprema 577 del 6 de diciembre de 1934, entré en plena vigencia para nuestro pais el 25
de marzo de 1937, fecha en la cual se deposité el correspondiente Instrumento de Ratifi-
cacion.
En relacion con el origen y la evolucion de la legislacion sobre represion de la competen-
cia desleal en el Pertd, véase GAGLIUFFI, Ivo. “Competencia desleal e indicaciones geo-
graficas: El acto prohibido respecto a la procedencia geografica. Andlisis sobre su regula-
cion y aplicacion en el Pera”. Advocatus. Nueva Epoca 7. Lima, 2002.

4 Una legislacion antimonopolios no es sinénimo de legislacion sobre libre competencia. Co-
mo senala Bullard: ... el término ‘antimonopolio’ es una mala traduccion del inglés. (...) a
esta legislacion se le conoce en el sistema anglosajon como el Derecho antitrust. Pero anti-
trust no quiere decir antimonopolios. La palabra trust alude a acuerdos entre empresas y
denota que con la promulgacion de la Sherman Act en los Estados Unidos, a finales del
siglo XIX, lo que estaba en la mente de quienes bautizaron esta rama del Derecho eran
principalmente los carteles de precios. Si bien la norma también hacia referencia a practi-
cas de monopolizacion y abuso de poder de mercado, quienes bautizaron a la nueva rama
pensaron antes en los acuerdos anticompetitivos, principalmente aquellos en los que un
grupo de competidores se ponen de acuerdo para fijar precios o distribuirse mercados y asi
restringir la competencia entre ellos. La palabra ‘antimonopolios’ con la cual llega a nuestra
legislacion, ademids de una mala traduccion, denota que el problema es combatir el mono-
polio en si mismo, y no la practica que restringe o afecta la competencia. Esto contribuyo
por anos a pensar que el problema era el monopolio en si mismo y no las practicas que
distorsionan la competencia”. BULLARD, Alfredo. Derecho y economia. El andlisis economi-
co de las instituciones legales. Lima: Palestra Editores, 2003. p. 680.
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corrientes de pensamiento politico,? pero que se restringia al sector pri-
vado, es decir que tal posicion no comprendia al Estado, al cual si se
le permitia contar con monopolios.® La Constitucion Politica de 1979
también consagré una posicion antimonopolica, pero incorporé dos
particularidades, por un lado, asumié adicionalmente una posicién an-
tioligopodlica y, por otro lado, prohibio los acuerdos restrictivos en la ac-
tividad econdmica, siendo la primera disposicion constitucional que
permite sostener la existencia de una declaracion contraria a las practi-
cas anticompetitivas, es decir, que sienta las bases para el desarrollo de
una legislacion en materia de libre competencia.

)

Segtn el Instituto Libertad y Democracia (ILD): “La preocupacion por la concentracion del
poder econémico y los planteamientos para disenar una legislacion antimonopdlica, pro-
vienen de las dos principales corrientes del pensamiento socialista en el Pert, el mariate-
guismo y el hayismo (...). Sin embargo, el énfasis en los controles estatales y en la inter-
vencion cada vez mayor del Estado en la produccion, que caracteriza a ciertos sectores,
principalmente de la izquierda denominada marxista, no sélo se corresponde con las
ideas originales de sus fundadores, sino que conlleva el peligro de sustituir el monopolio
del poder econémico por un peligro todavia mayor, cual es la formacion de un aparato
estatal que detente a su vez el monopolio econémico y politico”. ILD. La ley antimono-
polio. (Cuaderno de Trabajo 3. Investigacion: Jorge Fernindez-Baca). Lima: Ediciones El
Virrey S.A., 1989, p. 23. En opinion de Rubio: “El keynesianismo rein6 en el mundo casi
cuarenta anos y produjo un crecimiento sin precedentes. Para llevarlo a la realidad, el Es-
tado tuvo que irrumpir en la actividad econémica de muchas y diversas maneras. El
proceso no fue igual en todo momento ni en todos los lugares, pero se extendioé practi-
camente a todos los paises. También ello ocurrié en el Pert. En realidad, la Constitucion
de 1979 fue una expresion completa, y un poco tardia, de todo este proceso. Sus rasgos
principales fueron los siguientes: e La estrategia de desarrollo econémico consistio en
desarrollar el agro y la industria propios, mediante la proteccion contra los productores
externos y la incentivacion de la inversion en el pais. Guiados en América Latina por la
politica de sustitucion de importaciones promovida por la CEPAL, los gobiernos se incor-
poraron durante varias décadas a esta tendencia. e Este tipo de desarrollo conllevaba la
necesidad de tener una unidad nacional de planificacion que determinara los rumbos que
debia seguir la inversion publica y que orientara (con mayor o menor coaccion), la inver-
sion privada”. RUBIO, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo 3. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial, 1999, p. 178.

6 Segun Kresalja: ... en los textos constitucionales de 1920 y 1933 no existié una prohibi-
cion absoluta contra todo tipo de monopolio, sino exclusivamente contra aquellos mono-
polios de caricter privado (...). Asi, pues, dichos textos constitucionales otorgaban al Esta-
do la posibilidad de imponer lo que conocemos como reservas de actividades econémi-
cas, previendo los llamados monopolios legales y disponiendo que dichas restricciones
dnicamente podrian establecerse en ‘exclusivo interés nacional’, siempre por ley expresa,
esto es, por razones politicas extrajudiciales determinadas por el Parlamento, decision que
como hemos visto, no podia entonces ser cuestionada ante el Poder Judicial”. KRESALJA,
Baldo. “Las reservas de actividades economicas a favor del Estado y el régimen de los mo-
nopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Ius et Veritas 22. Lima, 2001, p. 288.
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La segunda conclusion consiste en que, en el nivel legal y reglamen-
tario, se pretendio regular el mercado no a través de un cuerpo legis-
lativo de libre competencia, sino mediante una importante intervencion
del Estado en el desarrollo de actividades econémicas, asi como siste-
mas puros de control de precios, complementados con prohibiciones
—por lo general penales, es decir, tipificadas como delitos— contra el
acaparamiento, la especulacion y la adulteracion de productos, todos
ellos destinados a evitar el incremento de los precios en el mercado o
incluso para reducirlos, en especial aquellos productos y servicios con-
siderados como de primera necesidad o esenciales, sustentindose tales
politicas en una errénea concepcion de la proteccion del consumidor
como fin dltimo. Sin embargo, curiosamente, detrds de las normas que
implementaron dichas politicas de control artificial de precios, llegaron
a subyacer algunos criterios relacionados con la libre competencia, es-
pecificamente con la figura de la posicion de dominio, por un lado,
porque se asocio la necesidad de controlar precios respecto de empre-
sas que gozaran de ella y, por otro lado, debido a que la figura del aca-
paramiento, en la practica, era principalmente viable en el caso de
agentes dominantes, pues podian prescindir de sus clientes por un pe-
riodo de tiempo para conseguir el aumento de los precios de los pro-
ductos acaparados. Ello no significa que el desarrollo conceptual de la
posicion de dominio hubiese sido correcto, sino todo lo contrario, Gni-
camente se emple6 como base para controlar precios.’

La tercera conclusion consiste en que, sin perjuicio de las conclusio-
nes anteriores, definitivamente, existieron disposiciones legales o regla-
mentarias relacionadas con materia de libre competencia, aunque en un
primer momento bastante fragmentarias y planteadas de manera no
consciente y defectuosa, lo cual conspiré para que no se contara con
un cuerpo normativo coherente; empero, posteriormente aparecieron
las primeras normas organicas con una evidente vocacion por proteger
la libre competencia en el Perq, pero con ciertas deficiencias técnicas,
siendo el Decreto Supremo 296-90-EF, del 4 de noviembre de 1990, la
principal norma previa al Decreto Legislativo 701, aunque, como puede
apreciarse, casi coetdnea con esta. Asimismo, debe resaltarse que dichas
primeras normas organicas y coherentes sobre libre competencia tuvie-

7  Sobre el control de precios en la legislacion peruana, véase DIEZ CANSECO, José Luis y
Enrique PASQUEL. “Precios excesivos: Una mirada a la luz del derecho comparado”.
Advocatus. Nueva Epoca 10. Lima, 2004, p. 347 y ss.
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ron una innegable influencia del Anteproyecto Mac Lean, elaborado a
principios de la década de 1980, influido, a su vez, por el derecho com-
parado en la materia.®

En sintesis, la legislacion peruana anterior al Decreto Legislativo 701
ha conjugado, en un primer momento, disposiciones constitucionales
que se limitaban a prohibir los monopolios y disposiciones legales que,
por un lado, consagraban sistemas de control de precios y prohibicio-
nes contra acaparamientos y, por otro lado, algunas normas fragmenta-
rias y defectuosas sobre libre competencia. Posteriormente, con la
Constitucion Politica de 1979 y desde la década de 1980, si bien se man-
tuvo la politica antimonopolica e incluso antioligopdlica, asi como los
sistemas de control de precios y prohibiciones de acaparamiento, co-
menzaron a surgir las primeras iniciativas legislativas y luego las nor-
mas reglamentarias que consagraron un sistema de libre competencia,
que terminé supliendo los controles de precios como mecanismo efec-
tivo para regular el mercado o, mejor dicho, para desregularlo.

REVISION DE LA NORMATIVIDAD PERUANA ANTERIOR AL DECRETO
LEGISLATIVO 701: POLITICAS ANTIMONOPOLICAS, PROHIBICION DE
ACAPARAMIENTOS, CONTROL DE PRECIOS Y LIBRE COMPETENCIA

A continuacion se revisa la normatividad peruana relacionada con el te-
ma, anterior al Decreto Legislativo 701. Hemos considerado convenien-
te efectuar tal revisiéon de manera cronoldgica y no tematica, debido a
que la mayoria de las normas se interrelacionan entre si y tratan sobre
diversos topicos, como: politicas antimonopodlicas, control de precios,
prohibicién de acaparamientos y libre competencia. Reiteramos que la
seleccion de estos temas responde al hecho de que recogen la posicion
sobre los mecanismos tendientes a regular las actividades econdmicas
en el mercado peruano y ello explica su necesario estudio conjunto. Es
por ello que recomendamos que el lector tenga en consideracion las
conclusiones expuestas en la parte introductoria del presente trabajo.
La primera norma ubicada estd relacionada con un sistema de con-
trol de precios y prohibicion de acaparamientos, destinados a proteger

8 Véase DE LA PIEDRA, Juan Manuel. “Iniciativa de base para una legislacion sobre mono-
polios”. Tesis para optar el grado de bachiller. Lima: Pontificia Universidad Catolica del
Perq, 1981.
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a los consumidores,” y es la Ley 1967, del 10 de agosto de 1914, me-
diante la cual el Congreso autoriz6 al Poder Ejecutivo —el presidente era
Oscar Benavides— para dictar medidas extraordinarias con la finalidad
de impedir el alza indebida de los precios de los articulos de primera
necesidad o su acaparamiento injustificado. Notese que esta norma no
condena cualquier incremento de precios o cualquier acaparamiento,
sino aquellos que sean considerados indebidos o injustificados; sin em-
bargo, no precisé los casos en los cuales se justificarian tales supues-
tos. Este dispositivo no fue reglamentado y tampoco se elaboré una
lista taxativa de los articulos de consumo indispensables.

El 18 de enero de 1920 se aprueba la Constitucion Politica del mismo
ano, la cual consagré una politica antimonopdlica y la prohibicion de
acaparamientos en su articulo 50, al establecer que “Se prohiben los
monopolios y acaparamientos industriales y comerciales. Las leyes fija-
rdn las penas para los contraventores. Solo el Estado puede establecer
por ley monopolios y estancos en exclusivo interés nacional”.!

Como puede apreciarse, la norma constitucional condenaba la exis-
tencia misma del monopolio y lo prohibia, otorgando una connotaciéon

9 Como bien senal6 el ILD: “Desde la primera vez que el tema de los monopolios ha sido
materia de la legislacion peruana (...) siempre se le ha identificado con la proteccion al
consumidor, o sea, con los problemas de acaparamiento y las alzas injustificadas de pre-
cios; mas nunca se le ha vinculado con los mecanismos que explican la concentracion de
la produccién en pocas empresas y la necesidad de eliminar o inhibir su uso”. ILD. Op.
cit., p. 17.

10 En la sesion de la Asamblea Nacional del 31 de octubre de 1919, encargada de elaborar la
Constitucion Politica de 1920, se aprobé el articulo 50, originalmente numerado como arti-
culo 65. La tnica referencia existente al respecto es la siguiente: “Fl sefor Presidente mani-
festé que estaba en debate el articulo 65°. Previo debate, en el que intervinieron los seno-
res Secada, Prado Ugarteche (don Javier), Rada Gamio, Rodriguez y Rodriguez Larrain, y de
las indicaciones del senor Presidente, el senor Prado Ugarteche (don Javier), acepté que se
cambiara la frase: ‘establecerdn las penas’, por la palabra: ‘penarin’; la palabra ‘podra’, por
la de ‘puede’, y los términos: ‘en interés publico’, por los siguientes: ‘en exclusivo interés
nacional’. Se dio el punto por discutido. En votacion nominal, fue aprobado el articulo, por
74 votos contra 1. (...) Los articulos aprobados son como sigue: (...) “Articulo 652.- Se prohi-
ben los monopolios y acaparamientos industriales y comerciales, y las leyes penarin a los
contraventores. Solo el Estado puede establecer por ley monopolios y estancos, en exclusi-
vo interés nacional”. Diario de los Debates de la Asamblea Nacional de 1919. Lima, 1920.
Sin embargo, notese como dato anecddtico que la version final del original articulo 65, apro-
bado por la Asamblea Nacional, no coincide con el final articulo 50 de la Constitucion Politi-
ca de 1920, el que en vez de senalar “y las leyes penardn a los contraventores”, establece
“Las leyes fijaran las penas para los contraventores”.



IvO GAGLIUFFI PIERCECHI 139

negativa al término en manos privadas, sin importar si el monopolio era
natural o producto de la eficiencia, pero absolutamente vilida y legiti-
ma si el monopolio era creado artificialmente mediante ley por el Esta-
do, lo cual entendemos que podia implicar entregar un “monopolio
legal” a favor de un particular, asi como también constituir un “estan-
co” o monopolio a favor del Estado.!!

No se dictaron normas sobre las materias bajo estudio hasta la da-
cion de la Constitucion Politica de 1933, del 29 de marzo de 1933, la
cual mantuvo exactamente la misma posicion antimonopdélica del dero-
gado articulo 50 de la Constitucion de 1920 e incluso casi el mismo tex-
to en su articulo 16, al establecer que: “Estan prohibidos los monopo-
lios y acaparamientos industriales y comerciales. La ley fijard las penas
que se impongan a los contraventores. Solo la ley puede establecer mo-
nopolios y estancos del Estado en exclusivo interés nacional”.!?

11 Por ejemplo, el Estado contaba con el estanco o monopolio de productos que podrian
considerarse estratégicos o vinculados a la seguridad social, tales como los explosivos, el
petréleo y sus derivados y la coca, pero también poseia el estanco de los naipes, el taba-
co y los fosforos.

12 En la sesion del 16 de septiembre de 1932 del Congreso Constituyente de 1931, encarga-
do de elaborar la Constitucion Politica de 1933, se aprobé el articulo 16, originalmente
numerado como articulo 12. Resulta rescatable este fragmento del debate del dispositivo,
en el cual se cuestiona que al Estado se le asocie con el término “monopolio”, como si
se tratara de un término peyorativo, debiendo denominarse por tanto “nacionalizacion”:
“El serior Castillo .- Senor Presidente, la palabra monopolio en si es contraria al sentimiento
nacional, de manera que yo propondria que se cambiase la redaccion estableciendo que
ciertas riquezas o industrias pueden ser nacionalizadas por el Estado. Pido que se rectifi-
que la votacion o que se pronuncie primeramente la Comision. / El senior Gamarra.-
Cuando se da al Estado la facultad de declarar el monopolio implicitamente se le autori-
za para nacionalizar industrias particulares, de tal manera que no hay necesidad de dar
una disposicion expresa. / El serior Arca Parro.- Hasta hay una cuestion de terminologia,
senor. El monopolio cuando es ejercido por el Estado de hecho pasa a ser un estanco, de
modo que no seria conveniente incurrir en un texto constitucional en esta misma impli-
cancia de los términos. En cambio si se declara llanamente que puede el Estado naciona-
lizar determinadas industrias y riquezas, como se ha propuesto, esto es mucho mds am-
plio y aleja ese criterio restrictivo. EI monopolio, por definicion, significa ganancia exa-
gerada. Muchas veces no es precisamente con este criterio que el Estado puede naciona-
lizar una industria, puede ser con otros fines. Es con este criterio que se ha propuesto la
enmienda. / El senior Castillo.- Que se tenga en cuenta los intereses nacionales. / El serior
Presidente.- Se va a votar el articulo. Los senores que lo aprueben se servirin manifestar-
lo (Votacion). Los senores que estén en contra (Votacion). Aprobado”. Diario de los Deba-
tes del Congreso Constituyente de 1931. Lima: Publicacion oficial, 1933, pp. 3618-3619.
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La primera norma que recoge criterios relacionados con la libre
competencia fue la Ley 8951, del 3 de septiembre de 1939, a pesar de
que se sustenté en la disposicion de acaparamientos del articulo 16 de
la Constitucion de 1933. Esta norma se dicté como consecuencia del ini-
cio de la Segunda Guerra Mundial y la necesidad de que ello no gene-
rase trastornos en la economia peruana, estableciendo limitaciones o
reservas a la libertad de comercio e industria y dictando medidas para
abaratar las subsistencias mientras existiese el estado de guerra. En tal
sentido, se consagrd un sistema de control de precios de los productos
de primera necesidad y las subsistencias en general, prohibiendo cual-
quier aumento. Empero, la disposicion que mis llama la atencion esta
en el literal g) del articulo 2, la cual prohibe “La concertacion de trusts,
carteles, consorcios, convenios, alianzas y pactos, para producir el alza
de los precios de los articulos de primera necesidad, de materias pri-
mas, subsistencias o similares y toda especulacion sobre valores o mer-
caderfas que afecte el interés nacional”. Como puede apreciarse, este
dispositivo contiene la prohibicién de las practicas restrictivas en la mo-
dalidad de colusion de precios e incluso emplea los términos “trust” y
“cartel”, todo ello propio de una legislacion de libre competencia, pero
con una intencion diferente: el mero control de precios, pues solo con-
dena la colusion que implique el aumento de estos.

La Ley 9047, del 13 de enero de 1940, prosiguié con la tendencia de
regular el mercado mediante sistemas de control de precios, toda vez
que consistié en una autorizacion del Congreso a favor del Poder Eje-
cutivo para adoptar todas las medidas necesarias con el fin de conse-
guir la reduccion de los precios de los productos, ya sea mediante la
modificacién de tarifas arancelarias u operaciones de crédito bancario,
cuando lo exigieran las circunstancias extraordinarias de necesidad
social.

La Ley 10551, del 14 de abril de 1946, recogi6 la mayoria de los ac-
tos prohibidos en la Ley 8951 vy los tipificd como delitos, pero no el su-
puesto de la concertacion de trusts o carteles. Esta norma defini6 al de-
lito de acaparamiento como la ocultacion de articulos de primera nece-
sidad para especular y venderlos a mayor precio que el fijado oficial-
mente. Asimismo, defini6 al delito de especulaciéon como la adultera-
cion de la calidad y la alteracion en el peso de los articulos de prime-
ra necesidad. Como veremos mas adelante, la legislaciéon peruana se
concentrd en condenar como delitos econdmicos al acaparamiento, la
especulacion y la adulteracion, pero otorgandoles significados distintos.
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El Decreto Ley 10906, del 3 de diciembre de 1948, consider6 que las
leyes 8951, 9047 y 10551 fueron ineficaces, pues no consiguieron redu-
cir los precios de las subsistencias ni reprimir el acaparamiento y la es-
peculacion. Asi, tipifica y distingue como delitos el acaparamiento
(ocultamiento de bienes para obtener ganancia ilicita), la especulacion
(venta de productos de primera necesidad a precios mayores que los
oficiales) y la adulteracion (en general, de los productos de primera ne-
cesidad y, en especial, respecto a su peso). Sin embargo, lo mas impor-
tante es que también tipificé como delito “Todo acto, convenio o pacto
que tienda a elevar el precio de las subsistencias y los alquileres de las
casas o departamentos que sirven de habitacion”; es decir, rescato la
premisa sobre libre competencia prevista en la Ley 8951 en relacion con
las practicas colusorias, aunque una vez mas dentro de un mero siste-
ma de control de precios, al condenar tales acuerdos solo cuando impli-
casen un aumento de los precios. Otra novedad de esta norma fue la
creacion de los Consejos Ejecutivos contra la Especulacion y Acapara-
miento en los dmbitos departamentales, provinciales y distritales, y el
funcionamiento en Lima del Consejo Nacional contra la Especulacion y
Acaparamiento.

Con la asuncion de Velasco al poder, a través de un golpe de Esta-
do con el apoyo de las Fuerzas Armadas, se producen drasticos cam-
bios sociales, econémicos y legales en el Perd. Asi, se dicta el Decreto
Ley 17063 (numerado originalmente como el Decreto Ley 1), del 3 de
octubre de 1968, mediante el cual se aprobé el Estatuto del Gobierno
Revolucionario, que fue invocado por las Fuerzas Armadas como la
norma de mayor jerarquia, pues la Constitucion Politica de 1933 y las
leyes serian aplicadas en la medida en que fuesen compatibles con los
objetivos del Gobierno Revolucionario.

Se dicta el Decreto Ley 17681, del 3 de junio de 1969, mediante el
cual se condenan los actos que atenten contra el normal abastecimien-
to de los productos alimenticios, especificamente el acaparamiento, la
especulacion y la adulteracion, conceptos que fueron redefinidos y tra-
tados detalladamente. El acaparamiento fue definido como la acumula-
cion, retencion u ocultamiento de articulos alimenticios para alterar sus
precios. La adulteracion era la elaboracion de articulos alimenticios con
propiedades que no correspondiesen a la calidad declarada o descom-
puestos. El mayor cambio se produjo respecto a la especulacion, ya que
dejo de ser tratada como una consecuencia del acaparamiento y paso
a ser un concepto genérico que abarcaba, entre otros supuestos, uno
en el literal ¢) del articulo 4, que resulta importante para este trabajo:
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“Los convenios o pactos no autorizados que tiendan a elevar el precio
de los articulos alimenticios”. Es decir, las practicas colusorias en la
modalidad de fijacion de precios, propias de la legislacion de libre com-
petencia, fueron asimiladas al concepto de especulaciéon y, una vez
mas, defectuosamente planteadas, debido a que solo comprendian los
acuerdos que elevaran precios, lo cual es propio de un sistema de con-
trol de precios. Ahora bien, otra novedad de esta norma consistio en
que estos actos eran considerados infracciones administrativas y solo en
caso de reincidencia eran considerados delitos.

Podria sostenerse que la Decision 45 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, del 18 de diciembre de 1971, denominada “Normas para
prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar la competen-
cia de la Subregion”, fue la primera norma asimilada al ordenamiento
nacional, en nuestra calidad de miembros de la Comunidad Andina,
que incorporé normas de libre competencia en el Perd. Sin embargo,
consideramos que ello no fue asi, debido a que los actos que tipifico
como anticompetitivos fueron: (i) el dumping, asimilable a actos de
competencia desleal; (ii) las manipulaciones indebidas de precios, que
si bien eran compatibles con las practicas colusorias de libre competen-
cia también podian asimilarse a la figura de la especulacion, que hacia
referencia a vender a precios mayores que los oficiales; y, (iii) las ma-
niobras destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias
primas, que si bien eran compatibles con las pricticas atentatorias de la
libre competencia, como las negativas injustificadas de contratar, la
creacion de barreras de acceso al mercado, la discriminacion o las clau-
sulas de atadura, también podian asimilarse a la figura del acapara-
miento que hacia referencia a la acumulacion, retencion u ocultamiento
de bienes. En este escenario, a pesar de su correcta intencién y que ad-
vertia expresamente que los paises miembros carecian de legislacion
sistemadtica y general sobre competencia, la Decision 45 no generé un
cambio sustancial para introducir una conciencia o cultura de libre
competencia en el Perd, ya que sus figuras fueron asimiladas a la legis-
lacion existente de control de precios y prohibiciones de acaparamien-
to y especulacion.

El Decreto Ley 19885, del 9 de enero de 1973, advirtié6 que se habia
comprobado un aumento injustificado en los precios de diversos pro-
ductos y servicios y que ello constituia actos especulativos que debian
ser sancionados. Asi, dispuso que los precios de venta al consumidor y
tarifas que regian al 31 de diciembre de 1972 se mantuviesen sin varia-
cién, salvo casos debidamente justificados que serian solicitados por el
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interesado y autorizados por el sector correspondiente, previa realiza-
cion de los estudios pertinentes. Nétese la falta de precision de estas
disposiciones de control de precios, ya que no se precisan los produc-
tos sometidos a control, con lo cual cualquier producto podia estarlo y
tampoco se precisa en qué consistiran los “estudios pertinentes”, situa-
cién que promovia la arbitrariedad y, seguramente, la corrupcion en el
aparato estatal.

El sistema de control de precios fue “perfeccionado” mediante el De-
creto Ley 19978, del 3 de abril de 1973, debido a que se modifico el
procedimiento de regulacion de precios y lo estructuré en dos sistemas:
(i) Control de precios, que implicaba que los bienes y servicios sujetos
a este sistema no podian variar, salvo autorizacion previa mediante re-
solucion suprema, lograda a través de la presentacion de los respecti-
vos estudios justificatorios, es decir, era un control ex-ante de precios;
y, (iD) Fiscalizacion de precios, que implicaba que los bienes y servicios
sujetos a este sistema podian variar sus precios, aunque dando cuenta
de ello al correspondiente ministerio, adjuntando también los estudios
justificatorios, es decir, era un control ex-post de precios, a tal punto
que si el ministerio posteriormente consideraba injustificada el alza,
sancionaba al administrado. Finalmente, los bienes y servicios que no
estaban sujetos a ninguno de los citados sistemas, regian sus precios
por las condiciones del mercado, pero si variaban, el ministerio respec-
tivo podia efectuar los reajustes necesarios, asi que también se trataba
de un control de precios ex-post no sancionador.

El Decreto Ley 21203, del 26 de junio de 1975, ordend a los minis-
terios la actualizacion de las listas de los bienes y servicios comprendi-
dos en los sistemas de control y de fiscalizacion de precios, limitindo-
las a aquellos esenciales para el consumidor y a insumos y bienes de
capital requeridos para su produccion. Asimismo, suspendié todos los
procedimientos de modificacion de precios hasta el 31 de diciembre de
1975,13 con la evidente finalidad de congelarlos.

El Decreto Ley 21411, del 3 de febrero de 1976, unificé las normas
que condenaban el acaparamiento y la especulacion, ampliando sus al-
cances e imponiendo sanciones mas drasticas. Asimismo, incorpora dos

13 Mediante los decretos leyes 21373 y 21409 se prorrogd, sucesivamente, el plazo de sus-
pension hasta el 29 de febrero de 1976.
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novedades, por un lado, en cuanto al acaparamiento prevé como justifi-
cacion el almacenamiento de productos destinados a mantener las ne-
cesidades del consumo conforme a dispositivos que obliguen el regis-
tro y control del movimiento en los almacenes; y, por otro lado, man-
tiene como acto de especulacion “Los convenios o pactos no autoriza-
dos que tengan por objeto elevar el precio o tarifa de los productos y
servicios fijados por el Sector correspondiente”, es decir, practica colu-
soria; pero se amplia a otros interesantes supuestos que pueden consi-
derarse previstos en las legislaciones de libre competencia, a saber:
“Condicionar la venta de un producto a la compra de otros”, es decir,
la figura de la cldusula de atadura; y, cuando los servidores publicos o
privados “a) Se favorezcan y/o favorezcan a determinadas personas en
la venta de productos subsidiarios, o sujetos a control o fiscalizacion,
cuando los mismos deben ser vendidos a todos por igual”, es decir, la
figura de la discriminacion; y, “b) Se nieguen indebidamente a ofertar
o vender al publico productos sujetos a control o fiscalizacion”, es de-
cir, la figura de la negativa injustificada a contratar.

La incorporacion de estas nuevas figuras en un texto legal peruano
responderia a la influencia de la Decision 45 de la Comunidad Andina,
que si bien no las recogia expresamente, si las delineaba mediante los
actos que denominaba como “manipulaciones indebidas de precios” o
“maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias
primas”. Sin embargo, debe advertirse una vez mis que, si bien estas
figuras son claramente tomadas de la rama de la libre competencia, es-
taban concebidas para incorporarse a la estructura de un sistema de
control de precios.

El Decreto Ley 21433, del 24 de febrero de 1976, consideré conve-
niente flexibilizar los procedimientos para la fijacion de los precios den-
tro de los sistemas de control de precios y de fiscalizacion de precios,
clasificando los bienes y servicios comprendidos dentro de dichos sis-
temas en controlados y regulados. Sin embargo, no se explica la necesi-
dad de tal clasificacion ni se desprenden de esta sus consecuencias
practicas, debido a que se mantiene la obligacién de presentar siempre
estudios justificatorios. Se reiteré que los precios de los bienes y servi-
cios no considerados dentro de los sistemas, se regirian por las condi-
ciones de mercado.

El Decreto Ley 21782, del 25 de enero de 1977, precisé que para que
los bienes y servicios se encontrasen comprendidos dentro de algunos
de los sistemas de control de precios o de fiscalizacién de precios se
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tendrian en cuenta: (i) su incidencia significativa en el gasto familiar, (i)
su cardcter bdsico para la economia nacional, y (iii) la concesién de
subsidios para el producto o para sus insumos.

Esta fue la dltima norma en la materia que se dicté durante los go-
biernos militares antes de que se restituyera la democracia en el Perd,
creandose la Asamblea Constituyente que estuvo encargada de elabo-
rar la Constitucion Politica de 1979, del 12 de julio de 1979.

La Constitucion Politica de 1979 se gener6 a partir de las discusio-
nes que se dieron entre corrientes de pensamiento politico en ocasio-
nes diametralmente opuestas y, por tanto, fue el producto de un inten-
so debate.*

14 En efecto, segin Apoyo: “La Asamblea Constituyente de 1979 estuvo constituida por gru-
pos politicos con visiones muy distintas del modelo de desarrollo que debia seguir el pais.
El modelo social demécerata con esquemas corporativistas del PAP; el planteamiento social
cristiano del PPC; y los postulados marxistas de diversos partidos de izquierda agrupados
en Izquierda Unida. La Constitucion reflejé esta diversidad de visiones, especialmente las
de los primeros partidos, dado que la izquierda desistio finalmente de firmar la Constitu-
cion. Debido a ello, el tratamiento general de los temas econémicos en la Constitucion de
1979 no tiene una coherencia suficiente. El modelo final que se consagré en la Constitu-
cion resulté un hibrido entre economia de mercado y de planificacion concertada, que
permitié que se inscribieran dentro de él, tanto el experimento liberalizado de los prime-
ros anos del gobierno de Accion Popular, como el intervencionismo generalizado del go-
bierno del PAP. (...) todas las agrupaciones politicas que participaron en la redaccion de
la Constitucion compartian, en mayor o menor medida, la visién que se tenia en 1979 so-
bre las supuestas bondades de la intervencion del Estado en la economia, lo que constitu-
y6 una influencia muy importante. Si bien el modelo econémico que establece la Consti-
tucion es amplio e impreciso, por lo que se pueden inscribir dentro de €l una amplisima
gama de politicas econémicas, existen muchos mis puntos de sustento a favor de politi-
cas de corte intervencionista”. Apoyo. La reforma de los contenidos economicos de la
Constitucion de 1979. Lima: Apoyo S.A., 1992, p. 7.

«

Por su parte, Garcia Belatinde senala: “... para entender el debate constituyente hay que
tener presente que el Pert que se vivia en aquel entonces (1979) era totalmente distinto
al de los inicios de la década del sesenta. El aspecto social, econémico y politico, habia
cambiado radicalmente gracias al experimento militar. A esta situacion tuvo que hacer
frente el constituyente: el desplazamiento del viejo aparato del poder, basado en la sim-
ple promocion, tutela y bienestar, con el nuevo Estado vigoroso, impulsor de la inversion
y del ahorro, que algunos califican como capitalismo de Estado. De ser un pais con eco-
nomia privada, con visos de intervencionismo estatal, se pasoé en 1968 a una economia
mixta con visos de estatismo. Esta situacion explicard y hard comprender no soélo los
debates, sino posteriormente los articulos constitucionales aceptados”. GARCIA BELAUN-
DE, Domingo. Teoria y prdctica de la Constitucion peruana. Lima: Ediciones Justo Valen-
zuela, 1993, p. 71.
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Una de las principales novedades fue la consagracion de un régimen

econémico a nivel constitucional,'® dentro del cual se postul6 el acogi-
miento a una economia social de mercado.!¢

La Constitucion de 1979 mantuvo la politica antimonopélica prevista

en las Constituciones de 1920 y 1933, e incluso la amplié a una politi-
ca antioligopodlica, pero siempre convalidando los monopolios del Esta-
do, salvo en cuanto a los medios de expresion y comunicacion social,

15

16

La inclusion de este régimen econémico en la Constitucion Politica de 1979 generd un
intenso e interesante debate sobre su necesidad. Segin Ochoa: “Acerca de la necesidad
de incorporar un conjunto sistematizado de normas de Derecho Constitucional Econémi-
co se ha desarrollado en nuestro medio académico un debate en los dltimos anos. A este
respecto, nos detendremos en mencionar tres tesis de este debate: 1) La del constitucio-
nalismo social flexible recogida en la Carta de 1979. (...) Corresponde al constituciona-
lismo social flexible la inclusion de cldusulas abiertas como ‘interés social’ o ‘economia
social de mercado’ que permiten que el legislador pueda desarrollarlas con criterio dina-
mico... 2) La del constitucionalismo econémico coherente o de modelo cerrado (...). Esta
tesis considera que debe constitucionalizarse un modelo econémico coherente, cerrado o
rigido de contenido neoliberal, sin matices, a fin de promover la inversion privada nacio-
nal y extranjera... 3) La tesis negatoria del constitucionalismo econémico. De inspiracion
neoconservadora radical (...). Propone (...) que no se establezca ningin régimen econo-
mico en la Constitucion”. OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucion econo-
mica de 1993”. La Constitucion de 1993: Andlisis y comentarios II. Lecturas sobre temas
constitucionales 11. Lima: Comision Andina de Juristas, 1995, pp. 85-86.

Dentro de la tesis negatoria, véase REBAZA, Alberto. “El régimen econémico en una Cons-
titucion: Solucion o fuente de conflictos?”. fus et Veritas 7. Lima, 1994.

En opinién de Sanchez Albavera el régimen econémico en la Constitucion de 1979: ...
da forma a lo que podria definirse una Economia Mixta de Planificacion Concertada, en
el marco de la ideologia y praxis de una Economia Social de Mercado, concepto que, si
bien no esta expresamente definido, se diferencia tanto de una economia liberal o priva-
tista, colectivista o de planificacion centralizada. (...) De estos conceptos se desprende,
con toda claridad, que nuestro Régimen Econdmico no opta por la ‘mano invisible del
mercado’ en los términos en que la entiende el liberalismo clasico. Por el contrario, de lo
que se trata es de instaurar un tipo de intervencion del Estado que haga compatible su
funcionamiento con interés de cardcter superior. Por tanto, el reconocimiento de la liber-
tad de comercio e industria estd condicionado a que su ejercicio no sea contrario al interés
social, ni lesivo a la moral, la salud o la seguridad nacional, estableciéndose por ley, sus
requisitos, garantias, obligaciones y sobre todo sus limites”. SANCHEZ ALBAVERA, Fer-
nando. “Aplicacion y resultados del régimen econémico de la Constitucion”. La Constitut-
cion diez anos después. Lima: Fundacién Friedrich Naumann, 1989, pp. 76-77.

Seguin Rubio: “Para que exista economia social de mercado no basta con el mercado aun-
que éste es un elemento indispensable. Tiene que haber un componente social que busca
el equilibrio y que contiene medidas institucionales para propiciar la cooperacion social.
El mercado es en su sentido amplio una politica social pero requiere ser equilibrado con
instituciones sociopoliticas especificas para este fin. En otras palabras, el mercado debe
ser corregido en sus extremos”. RUBIO, Marcial. Op. cit., pp. 204-205.
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donde prohibi6 el monopolio tanto privado como estatal. Sin embargo,
al mismo tiempo, la Constitucion Politica de 1979 prohibio los acuerdos
restrictivos en el mercado, lo cual sent6 las condiciones propicias para
la implementacion de una legislacion de la libre competencia. Asi, en
su articulo 133 estableci6: “Estin prohibidos los monopolios, oligopo-
lios, acaparamientos, practicas y acuerdos restrictivos en la actividad in-
dustrial y mercantil. La ley asegura la normal actividad del mercado y

establece las sanciones correspondientes”.!”

Por otro lado, la doctrina no coincide en cuanto al grado de rigidez o de flexibilidad para
la implementacion de politicas economicas que permitia este régimen. Criticando su rigi-
dez, Ochoa decia: “Si bien es cierto que toda constitucion demoliberal impone reglas de
juego que afirman la proteccion de la iniciativa privada, el gran error del texto peruano
es haber remarcado en exceso los principios del neoliberalismo, con el peligro que estos
postulados se congelen en nuestro ordenamiento fundamental, resultando un freno a
cualquier proyecto politico que pretende impulsar profundas transformaciones de las es-
tructuras socioeconomicas utilizando como instrumento esencial la institucionalidad cons-
titucional. Esta situacion plantea la necesidad de modificaciones en su articulado, que le
confieran una mayor flexibilidad que posibilite viabilizar en la practica los principios y de-
claraciones programaticas del Estado social y democritico de derecho orientado a alcan-
zar una auténtica democracia politica, econdmica y social”. OCHOA, César. “Constitucion
y economia de mercado”. Derecho 39. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Peru,
1985, p. 620.

Criticando su flexibilidad, Guzman senala:

«

. en midltiples oportunidades los actores
politicos han considerado que el concepto de economia social de mercado podia identi-
ficarse con el de economia intervenida, e incluso, con el de economia planificada. La
Carta de 1979 establecia un régimen de economia social de mercado, sin embargo los
diversos gobiernos que han existido desde su entrada en vigencia han asignado signifi-
cados a dicha institucion, llegindose a considerar erroneamente el citado precepto como
la facultad otorgada al Estado para hacer efectivas amplias intervenciones en la economia
del pais. El control de precios, las prorrogas contractuales, los subsidios indiscriminados,
las expropiaciones sin base cierta y la intervencion en la actividad econémica en general
se consideraron al amparo del concepto que venimos comentando”. GUZMAN, Christian.
“Algunos comentarios respecto de los principios generales del régimen econémico con-
sagrado por la Constitucion peruana de 1993”. Foro Juridico 3. Lima, 2004, p. 117.

17 Blume opina que: “Si bien el legislador constituyente de la Carta del 79 inauguré la ‘Cons-
titucion Econémica Peruana’, brindando un tratamiento sistematico, coherente, organico y
armonico al sistema econémico peruano, no hizo referencia expresa en ninguno de sus ar-
ticulos al Derecho de la Competencia. No obstante ello, no debe afirmarse, sin correr el
riesgo de caer en un grueso error, que fue ajeno a una marcada preocupacion por el feno-
meno de la competencia econémica. En efecto, resulta evidente que en el articulo 133, al
prohibir los monopolios, los oligopolios, los acaparamientos, y las practicas y acuerdos res-
trictivos en la actividad industrial y mercantil, asi como el delegar al legislador ordinario la
tarea de dictar las normas infraconstitucionales para asegurar la normal actividad del mer-
cado y establecer las sanciones correspondientes, ingresé de lleno a los predios del
Derecho de la Competencia vy, sin lugar a duda, a su esencia concurrencial-conflictual”.
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Este articulo constitucional fue materia de un amplio debate en la

Asamblea Constituyente!® e, incluso, una vez aprobado, quizis haya si-
do uno de los mas criticados, debido principalmente a los siguientes
motivos: (i) el mantenimiento de la prerrogativa del Estado para contar

18

BLUME, Ernesto. “La Constitucion econémica peruana y el Derecho de la Competencia”.
Thémis 36. Lima, 1997, pp. 35-36. En el mismo sentido: MALPARTIDA, Victor. “Constitu-
cion econdmica del Pert y el Derecho de la Competencia”. Cuadernos ESPG-UPT. Ano 3,
num. 5. Tacna: Escuela de Postgrado de la Universidad Privada de Tacna, 2000, p. 22.
Incluso, en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 581/90-S, el cual se analiza mas
adelante y que proponia una Ley sobre Libre Competencia, se senala lo siguiente: “
queda claro que en el Perd, la Constitucién ha consagrado el sistema de mercado con fun-
cién social, mejor conocido como economia social de mercado, de alli que no exista nin-
guna contradiccion con la posibilidad de que se adopte una legislacion protectora de la
libre competencia, la cual, es mis, aparece como una de las normas fundamentales para
preservar dicho sistema. El mandato constitucional es claro e inequivoco, ademds de que
esta explicitamente consagrado en los articulos 1152y 131° referidos a la libertad para es-
tablecer un régimen econémico de economia social de mercado y al reconocimiento de
la libertad de comercio e industria, respectivamente” (p. 3).

En la sesion del 8 de mayo de 1979 de la Asamblea Constituyente se aprobé el articulo
133, originalmente numerado como articulo 121. En ella el legislador Alayza Grundy, en
nuestra opinion, y al margen de que compartamos o no su posicion, la Gnica interven-
cion interesante y no guiada por simples frases politicas, senal6: “La economia de merca-
do tiene en el monopolio, privado o publico, de hecho o de derecho, al mas grave y peli-
groso obstaculo para su funcionamiento normal. La existencia del mercado requiere por
ello vigilancia del Estado, de las autoridades que velen e impidan su conversion en un
mercado de monopolio, sea de empresas concertadas entre si, sea de empresas que sin
haberse concertado, por las circunstancias en que actian, tienen de hecho la situacion de
monopolio (...) al contrario de lo que se piensa, la economia social de mercado no es
una economia entregada ciegamente al mercado, ella necesita un mercado vigilado por el
Estado, ¢pero en qué forma? No en la forma de negarlo como se ha entendido siempre
ante una situacion de anormalidad, imponiendo un control rigido y administrativo de pre-
cios que suprime el mercado, con lo cual se piensa haber solucionado el problema. En
verdad ocurre lo contrario: el control rigido crea la realidad legal, y ésta se aparta esponta-
neamente de la realidad efectiva (...). Por todo esto ha sido indispensable no sélo prohi-
bir sino dar normas muy concretas sobre los monopolios, el acaparamiento y las pricti-
cas mercantiles de cardcter restrictivo, y disponer que la ley organiza la vigilancia y la in-
tervencion para mantener el funcionamiento normal del mercado, para defender su liber-
tad y competencia en vez de negarla; desaparece la fuerza creadora de la iniciativa y de
la empresa, que son reemplazadas por la comoda tranquilidad del monopolista que tiene
el mercado asegurado y no se esfuerza por conquistarlo y ampliarlo. (...) ¢Cual es el papel
del Estado frente al mercado? Vigilarlo para que no sea monopolizado, para que no hayan
conciertos de division de areas entre las empresas productoras, para aplicar sanciones, pa-
ra abrir instancias administrativas en las que se pueda discutir las situaciones de trust, de
cartel o de concierto entre empresas. No es una tarea facil porque no es simplemente abrir
las compuertas y dejar que las fuerzas libres del mercado jueguen con absoluta libertad;
no, ellas juegan con libertad pero con las reglas de juego de un mercado organizado, que
es una cosa totalmente diferente”. Diario de Debates de la Asamblea Constituyente de
1979, pp. 501-502, 530.
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con monopolios a su favor,'? (i) el hecho de que mantuvo la prohibi-
cion a los monopolios y la amplié a los oligopolios, sin tener en consi-
deracion que en economias concentradas como la peruana ello era una
situacion de hecho comun y no atribuible a ninguna conducta indebida
y, asimismo, la existencia de “monopolios naturales” que era inherente
a ciertos mercados e incluso conveniente?’ y, en estrecha relacion con
este punto, (iii) la falta de vision y conocimientos técnicos para com-
prender que en el derecho comparado el monopolio o el oligopolio no
eran condenados por si mismos, sino Gnicamente el abuso que podian
cometer las personas que gozaban de la posicion de dominio que tal
situacion les conferia.?!

19 Sanchez Albavera opina: “Si bien la Constitucion no prohibe la existencia de monopolios
u oligopolios del Estado, no hay razén para no proteger a los consumidores o a las pe-
quenas y medianas empresas de los efectos de sus politicas empresariales y particular-
mente de sus ineficiencias y costos burocriticos que redundarian en la elevacion de los
precios de sus productos y servicios. En suma, la regulacion de las practicas y acuerdos
restrictivos de la actividad industrial, mercantil o de servicios no deberia excluir a las em-
presas del Estado ni referirse exclusivamente a las empresas no publicas”. SANCHEZ
ALBAVERA, Fernando. Op. cit., p. 102.

20 Segun Garcia Belatnde, el articulo 133 de la Constitucion Politica de 1979: “... tiene si se
quiere, una explicacion natural, toda vez que habiendo sido aprobado un modelo de eco-
nomia de mercado (aun cuando social), no tenia sentido, al menos en teoria, propiciar o
permitir los monopolios y los oligopolios. Lo que descuid6 sin embargo el constituyente
fue el hecho de que muchas veces en los paises subdesarrollados como el nuestro, los
monopolios u oligopolios son producto natural de un medio limitado que no ha podido
desarrollar mayores empresas en el mercado, y en consecuencia podria dar pabulo a san-
cionar incompetencias o carencias reales no queridas ni buscadas por nadie. Por ese moti-
vo es que las modernas legislaciones, mas que sancionar el monopolio u oligopolio en si
mismo, buscan sancionar o controlar las practicas monopdlicas u oligopdlicas, con lo cual
se persiguen los mismos objetivos”. GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op. cit., p. 86.

21 En opinién de Ochoa: “Sentada como premisa la inviabilidad de la competencia pura
—que simplemente es un modelo técnico—- y la presencia en la economia de la competen-
cia imperfecta, el texto constitucional debe adaptarse a la realidad de la economia y no
al revés como pretendia erroneamente el articulo 133 de la Carta de 1979 que prohibia
los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos restrictivos en la activi-
dad industrial y mercantil. La doctrina y la legislacion moderna ha acunado el concepto
de ‘abuso de posicion dominante en el mercado’ bajo el principio que no se condena a
los monopolios u oligopolios en si mismos sino las practicas abusivas al amparo de una
posicion de dominio...”. OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucion econo-
mica de 1993”. La Constitucion de 1993: Andlisis y comentarios II. Lecturas sobre temas
constitucionales 11. Lima: Comision Andina de Juristas, 1995, pp. 91-92.

Por su parte, Apoyo proponia: “... modificar el contenido de los articulos 133, 134 y 153
de la Constitucion de 1979, por una disposicion que prohibe el abuso de posicion de do-
minio en el mercado y las practicas que restringen la libre competencia. La propuesta se
basa en la corriente moderna de penalizacion del abuso de posicion de dominio en el



150 LA LIBRE COMPETENCIA EN EL PERU ANTES DEL DECRETO LEGISLATIVO 701

Al poco tiempo de vigencia de la Constitucion Politica de 1979, en
el ano 1980, el entonces ministro de Economia y Finanzas Javier Silva
Ruete solicit6 al reconocido jurista Roberto Mac Lean Ugarteche la ela-
boracion del denominado “Anteproyecto de Ley para regular la libre
concurrencia en el mercado” (en adelante, el “Anteproyecto Mac
Lean”). No cabe duda de que el Anteproyecto Mac Lean se constituyo
como el primer documento elaborado en el Perd que debe considerar-
se como una propuesta organica y coherente sobre legislacion de libre
competencia. Segin su Exposicion de Motivos, el Anteproyecto Mac
Lean tomé como fuentes diversas normas de defensa de la competencia
existentes en el derecho comparado, a saber: la ley mexicana de 1934,
la ley argentina de 1940, la ley colombiana de 1959, la ley brasilena de
1962, la ley espanola de 1963, asi como el Tratado de Roma de 1957 y
el “Modelo de Ley para Controlar las Practicas Restrictivas del Comer-
cio para los Paises en Vias de Desarrollo” de la UNCTAD de 1979.

El Anteproyecto Mac Lean calificaba dos tipos de pricticas anticom-
petitivas: las practicas restrictivas y el abuso de posicion de dominio. En
cuanto a las pricticas restrictivas, estas comprendian el boicot, la nega-
tiva de venta, los precios predatorios, la compra de acciones o activos
de competidores (planteando de este modo una especie de control de
fusiones indirecto), aunque también hacia mencioén a los actos de com-
petencia desleal (confusion, engafno, denigracion, entre otros) que en
realidad pertenecen a la vertiente de la represion de la competencia
desleal, y la venta al crédito sin informar tasas de interés, monto total,
entre otros aspectos, que en realidad pertenece a la rama del derecho
de proteccion al consumidor.

Por otro lado, en cuanto al abuso de posicion de dominio, el Ante-
proyecto Mac Lean planteaba una definicion de posicion de dominio,
senalando que se presentaba cuando: (i) una empresa es la tnica ofe-
rente o demandante (monopolio o monopsonio), o (ii) cuando no es la
Unica empresa pero carece de competencia sustancial, o (iil) cuando
existan dos 0o mds empresas y no se produzca competencia sustancial
con terceros. Asimismo, consideraba como abuso de posicion de domi-
nio a los siguientes supuestos: reparto territorial, reparto de cuotas, fija-
cion de precios de reventa, clausulas de atadura, licitaciones colusorias,

mercado y no del monopolio u oligopolio en si mismos, que en el caso de economias pe-
quenas como la peruana se presentan cominmente. Ademads, existe el caso de los llama-
dos ‘monopolios naturales’, que pueden incluso ser beneficiosos por implicar ahorros en
la utilizacion de recursos”. Apoyo. Op. cit., p. 47.
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alza injustificada de precios, discriminacion, pactos de calidad, destruc-
cién de insumos o materias primas o paros de fabricas o abandonos de
cosechas para elevar precios por escasez.

Cabe destacar que el Anteproyecto Mac Lean exceptuaba de la apli-
cacion de la legislacion de libre competencia a una serie de supuestos,
tales como restricciones de la competencia establecidas por ley, los ac-
tos en que el Estado participaba, los acuerdos sobre salarios y condi-
ciones de trabajo, entre otros. Asimismo, el Anteproyecto Mac Lean fue
visionario, ya que si bien encargaba la aplicacion de la norma a la Co-
nasev para el control de fusiones, y al Ministerio de Comercio para los
demas actos (salvo para el caso especifico de entidades financieras, que
estarfa a cargo de la SBS), senalaba en su Exposicién de Motivos que
lo ideal serfa contar en el futuro con un 6rgano especializado para apli-
car esta normatividad. Por ello podria decirse que previo la existencia
del Indecopi como autoridad peruana de competencia. Lamentable-
mente, el Anteproyecto Mac Lean no se concretd en ninguna norma,
pero tendria una importante influencia en diversas propuestas legislati-
vas que se elaboraron con posterioridad.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6, mediante Re-
solucion 35/63, del 5 de diciembre de 1980, el “Conjunto de principios
y normas equitativos convenidos multilateralmente para el control de
las practicas comerciales restrictivas”,?? el cual se constituye como un
documento de recomendaciones destinadas a implementar legislacio-
nes de libre competencia que combatan las practicas comerciales res-
trictivas, tanto en el dmbito local o regional de los paises miembros
—entre ellos el Perd—, identificando dos géneros principales: (i) practi-
cas restrictivas (acuerdos de fijacion de precios, reparto de mercados o
de clientes, reparto de cuotas de venta y produccion, negativas concer-

22 Este dispositivo también es conocido como “Conjunto de Principios y Normas sobre Com-
petencia de las Naciones Unidas”. Su origen proviene de la Resolucion 33/153, del 20 de
diciembre de 1978, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la cual se
convoco a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Practicas Comerciales Restrictivas
mediante Resolucion para que negociara este conjunto de principios y normas destinados
a sentar base para el desarrollo de politicas de libre competencia, especialmente en los
paises en vias de desarrollo, sobre la base de los trabajos del Tercer Grupo Especial de
Expertos en practicas comerciales restrictivas. Asi, la Conferencia aprobé el Conjunto me-
diante Resolucion del 22 de abril de 1980 y lo transmitié a la Asamblea General, la cual
finalmente también lo aprobo. Cabe senalar que, posteriormente, se han celebrado cinco
Conferencias de las Naciones Unidas encargadas de examinar todos los aspectos del Con-
junto: en 1985, 1990, 1995, 2000 y 2005.
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tadas a contratar, licitaciones colusorias, boicots) y, (ii) abusos de posi-
cién de dominio (precios predatorios, discriminacion injustificada de
precios, precios maximos de reventa en mercados importadores, clau-
sulas de atadura e, inclusive, las fusiones, absorciones u otras adquisi-
ciones de control, horizontales, verticales o de conglomerado).

Mediante el Decreto Legislativo 123, del 12 de junio de 1981, se de-
rogo el Decreto Ley 21411 y se tipifico nuevamente como delitos el aca-
paramiento, la especulacion y la alteracion de productos de primera ne-
cesidad, planteindose esta norma como una reglamentacion del articu-
lo 133 de la Constitucion Politica de 1979, pero que obviamente se limi-
taba al tema de las prohibiciones de acaparamientos, mas no a la legis-
lacion en materia de libre competencia.?

El 27 de julio de 1981 el diputado Dammert Egoaguirre present6 al
Congreso el Proyecto de Ley 612/81-D, el cual resulta bastante curioso
y, a su vez, refleja la connotacion negativa que tenia el monopolio entre
la mayoria de politicos, toda vez que plante6 modificar el Cédigo Penal
para que se tipifique el “Delito de Monopolio” —junto con la tipificacion
de verdaderos y graves delitos tales como el terrorismo y el genocidio—,
aduciendo que se habian dictado diversas leyes inconstitucionales que
dejaron sin efecto monopolios del Estado. El proyecto fue archivado.?*

Luego se dicto el Decreto Supremo 036-83-JUS, del 28 de julio de
1983 (y con fuerza de ley por Ley 23863, del 31 de mayo de 1984), el
cual resulté un hibrido que combiné disposiciones sobre proteccion al
consumidor, control de precios, politica antimonopdlica y prohibicion
de practicas restrictivas. Las principales novedades que introdujo fue-

23 Segun Abanto: “Obviamente la concepcion de competencia en que se basaba la Constitu-
cion de 1979 era una que desconfiaba profundamente del poder econémico y tendia a la
atomicidad del mercado. Estas disposiciones constitucionales debian ser especificadas por
una futura ley, la cual cumpliria la tarea de garantizar el normal funcionamiento del mer-
cado y de formular las sanciones correspondientes. Pero los gobiernos sucesivos se con-
formaron con dar leyes contra el acaparamiento y la especulacion, pues se pensaba que
con ello se daria cumplimiento al precepto constitucional. Podria creerse que esta era una
idea razonable, que el sistema de control de precios en un pais como el Pert deberia per-
manecer el tiempo necesario hasta que se alcance un determinado nivel econémico pare-
cido al de las fuertes economias de los paises industrializados. Sin embargo, no debe olvi-
darse que ambas situaciones no son comparables ni politica ni econémicamente”. ABAN-
TO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Lima: Editorial San Marcos, 1997, pp. 343-
344.

24 Ante la indiferencia por su iniciativa legislativa, el mencionado diputado present6 el mis-
mo documento mas de cuatro anos después, el 3 de septiembre de 1985, en que se tra-
mité como Proyecto de Ley 90/85-D, pero también fue archivado.
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ron: (i) precisar que los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prac-
ticas y acuerdos restrictivos —supuestos previstos en el articulo 133 de
la Constitucion Politica de 1979— perjudicaban al consumidor y por ello
estaban prohibidos; y, (i) al igual que el derogado Decreto Ley 21411,
prohibia las clausulas de atadura, pero solo respecto de productos regu-
lados o controlados y, asimismo, prohibia la discriminacion, que con-
sistiera en fijar precios diferentes para un mismo servicio, pero excep-
tuando los casos de otorgamiento de descuentos.

El 2 de mayo de 1985, el presidente del Consejo de Ministros y mi-
nistro de Economia y Finanzas del gobierno aprista, Luis Alva Castro,
remitié al Congreso el Oficio 014-85-SCM-PR que contenia una iniciati-
va legislativa del Poder Ejecutivo para que se declare de necesidad y
utilidad publica la proteccion al consumidor frente al abuso de posicion
de dominio. Esta iniciativa definia la posicion de dominio como aque-
lla que ejercia una empresa o grupo de empresas que controlasen la
produccion y/o comercializacion de productos o servicios, que indivi-
dual o conjuntamente alcanzaran un volumen entre 75 por ciento y 100
por ciento del respectivo ramo. Asi, planteaba que las empresas con tal
posicion de dominio se sujetarian a un régimen de precios regulados,
debiendo presentar declaracion jurada sobre sus costos de produccion,
gastos comerciales, margenes de utilidad, entre otros datos, a fin de fijar
sus precios y, en caso de incumplimiento, serian sancionadas y/o inter-
venidas por el Estado. El proyecto no prosperd, pero posteriormente se
convertiria en el Decreto Supremo 467-85-EF.?>

25 La Comision de Economia y Finanzas de la Cimara de Diputados emitié el Dictamen en
Mayoria 004, del 21 de agosto de 1985, mediante el cual advirti6 que en una economia
como la peruana existian “monopolios naturales” que no pueden ser sancionados, sino
solo controlados, debiendo limitarse el Estado a impedir que prosperen. Asimismo, el dic-
tamen senala que en el Tratado de Roma se ha sustituido el concepto de “monopolio” por
el de “abuso de posicion dominante en el mercado”, impidiendo practicas abusivas y que,
por tanto, ese deberia ser el espiritu de la norma. Reconoce que el Estado ha promovido
una economia cerrada que beneficia a la empresa nacional (demanda ineldstica) y que
por ello se debe corresponder a la actitud del Estado, no percibiendo ganancias exagera-
das, lo cual justifica las politicas de control de precios, es decir, el Estado generaba con
la sustitucion de importaciones un mercado cautivo para las empresas nacionales, pero al
mismo tiempo controlaba sus ganancias via los sistemas de control de precios. Es por ello
que propuso una férmula sustitutoria que era casi idéntica al Anteproyecto Mac Lean. Por
su parte, el Dictamen en Minoria fue sustentado por el diputado Francisco Diez Canseco
y tenia como verdadera particularidad la consagracion de una clausula general de abusos
de posicion de dominio. Finalmente, el 3 de septiembre de 1985, el senador Lastenio
Morales y los diputados Javier Labarthe y Jorge Alegria propusieron un texto modificato-
rio, que también era casi idéntico al Anteproyecto Mac Lean.
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El 10 de agosto de 1985 se dicta el Decreto Supremo 105-85-ICTI-
CO, el cual no hizo sino insistir en lo senalado por el Decreto Legisla-
tivo 123, en el sentido de que se condenaba la especulacion, el acapa-
ramiento, la adulteracion, entre otros supuestos.

La Célula Parlamentaria Aprista presento al Senado, el 28 de agosto
de 1985, una iniciativa legislativa denominada “Ley para regular la libre
concurrencia y establecer las reglas para evitar el abuso de monopolios
y oligopolios”, la cual era una copia idéntica del Anteproyecto Mac
Lean, incluyendo la misma Exposicion de Motivos, y por ello no mere-
ce mayor comentario. El proyecto fue archivado.

El Decreto Supremo 467-85-EF, del 5 de noviembre de 1985, recogio
integramente la version original de la iniciativa legislativa del Poder Eje-
cutivo contenida en el revisado Oficio 014-85-SCM-PR, y considerd que
hasta que el Congreso legislara sobre el contenido del articulo 133 de
la Constitucion Politica de 1979, se declaraba de necesidad publica la
proteccion del consumidor frente al abuso de posicion de dominio. La
posicion de dominio implicaba, como ya se menciond, que una o mas
empresas controlaran entre el 75 por ciento y 100 por ciento del ramo
y, en tal sentido, dichas empresas se sometian a un régimen de precios
regulados, presentando informacién sobre la estructura de costos que
determinaba sus precios y, en caso de incumplimiento serian sanciona-
das o intervenidas por el Estado.2° El Ministerio de Economia y Finan-
zas organizaria el registro de las empresas con posicion de dominio vy,
asimismo, el Poder Ejecutivo exceptuaria de la aplicacion de esta nor-
ma, mediante Decreto Supremo, a las empresas estatales por “interés
nacional” o “seguridad nacional”. Como puede apreciarse, lamentable-
mente se utilizo la figura de la Posicion de Dominio no para desarro-
llar una legislacion de libre competencia, sino Gnicamente para contar
con un parimetro objetivo o una formula que sirviese para identificar
a las empresas de mayor dimensién cuyos productos y servicios esta-
rian sujetos a un sistema de control de precios.?’

26 la intervencion en aplicacion de esta norma se concreté mediante el Decreto Supremo
238-86-EF, del 29 de julio de 1986, a través de la cual se intervino a la empresa Gloria
S.A., obligindola, entre otros aspectos, a vender las acciones de propiedad de extranjeros
a favor de peruanos, preferentemente ganaderos.

27 Esta norma fue muy criticada. Asi, Ochoa senalé: “En primer lugar, en sus considerandos
senala que la Constitucion Politica del Pera prohibe los monopolios, oligopolios, acapara-
mientos y acuerdos restrictivos en la actividad industrial y mercantil, pero el articulo 1°
del mencionado decreto supremo no prohibe en si mismas esas situaciones de competen-
cia imperfecta del mercado sino que simplemente declara la proteccion del consumidor
frente al ‘abuso derivado de la posicion dominante en el mercado’. En otras palabras, el
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El gobierno aprista intensifico sus medidas destinadas al control de
precios creando, mediante Decreto Supremo 399-80-EF, del 14 de di-
ciembre de 1986, el Sistema Nacional de Control, Regulacion y Super-
vision de Precios y Abastecimiento, con la finalidad de controlar, fijar y
reajustar los precios de bienes y servicios con mayor incidencia en el
Indice de Precios al Consumidor, asi como para regular, fijar y reajustar
los precios de los bienes y servicios industriales, y supervisar el com-
portamiento de aquellos precios fijados libremente.?® En la misma fecha
dict6 el Decreto Supremo 400-86-EF, que definio los diferentes concep-
tos de precios, como sigue: (i) precios controlados, como aquellos fija-

legislador ha superado la expresa condena a los monopolios y oligopolios, para sustituirla
por la condena a las practicas abusivas al amparo de una posicion de dominio, relativi-
zando asi los alcances del articulo 133. Asimismo, debemos destacar el inadecuado uso
del concepto de ‘necesidad y utilidad publica’ por el articulo 12 del D.S. 467-85, como fun-
damento juridico de la defensa del consumidor frente al abuso derivado de la posicion
dominante en el mercado. Como se ha dicho, este concepto corresponde a las causales
de la expropiacion reconocidas en el articulo 1252 de la Constitucion, cuyo ejemplo cldsi-
co es el de expropiacion de terrenos para la construccion de infraestructura vial, resultan-
do andémala su inclusion como fundamento de la proteccion al consumidor”. OCHOA, Cé-
sar. “Economia y Constitucion: La influencia del pensamiento neoliberal en el modelo eco-
nomico de la Constitucion peruana de 1979”7, en EGUIGUREN, Francisco (dir.). La Cons-
titucion Politica de 1979 y sus problemas de aplicacion. Lima: Cultural Cuzco, 1987, pp.
662-663.
Por su parte, Sanchez Albavera sostiene: “El Decreto Supremo vigente, en cambio, estd
pensado solo para justificar la regulacion de los precios de las empresas de mayor dimen-
sion economica. Si bien hace referencia, en sus considerandos, al articulo 133 de la Cons-
titucion no pretende legislar sobre las practicas derivadas de una posicion de dominio en
el mercado, por lo que sigue pendiente la necesidad de legislar sobre este articulo consti-
tucional”. SANCHEZ ALBAVERA, Fernando. Op. cit., p. 111.
Finalmente, Avila sefiala: “En nuestro pais no hay consciencia de la importancia de la libre
competencia, razon por la que no se ha tenido normas efectivas de proteccion a la misma.
En la Constitucion de 1933 se disponia de una norma, el Art. 16, que solo fue aplicada
para reprimir el alza injustificada o imponer el control de precios, el acaparamiento de
bienes y similares. La Constitucion vigente trata el tema en forma mds precisa en su Art.
133, sin embargo, su reglamentacion, el D.S. 467-85-EF (...), declaré de necesidad y utili-
dad publicas la proteccion al consumidor frente al abuso derivado de la posicion domi-
nante en el mercado. Tal dispositivo brinda definiciones sobre el abuso de posicion domi-
nante en el mercado y establece el régimen de precios regulados confundiendo concep-
tos con la proteccion al consumidor, tal vez debido a la estrecha relacion entre bienestar
econémico y bienestar del consumidor, pero, como se sostiene, obviando el resto de la
economia”. AVILA, Victor. “La proteccion a la libre competencia”. El Peruano. Lima, 27 de
octubre de 1993.

28 Mediante el Decreto Supremo 012-88, del 28 de enero de 1988, se establecieron estimu-
los para que los ciudadanos denunciaran la especulacion y el acaparamiento, optimizan-
do lo dispuesto por el Decreto Supremo 399-86-EF.
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dos por el Estado por su importancia en el funcionamiento de la econo-
mia o de la canasta familiar, (ii) precios regulados, como aquellos que
pueden ser reajustados automaticamente dentro del porcentaje maximo
autorizado; y, (iii) precios supervisados, como aquellos fijados por la
oferta y la demanda, pero supervisados para evitar incrementos desme-
didos. La udltima norma de relevancia sobre control de precios fue el
Decreto Supremo 153-88-EF, del 3 de septiembre de 1988, que reajusto
los precios de los bienes y servicios en general, establecié mecanismos
que deberian seguir personas que ofertasen bienes y servicios sujetos a
régimen de precios regulados y supervisados, y ordené a los ministe-
rios la publicacion de nuevas listas de precios.

En el ambito subregional, la Comision del Acuerdo de Cartagena
emitié la Decision 221, del 11 de mayo de 1987, mediante la cual se
decide armonizar las normas para prevenir o corregir pricticas que
pueden distorsionar la competencia contenidas en la Decision 45, antes
de que entrara en vigencia el Protocolo Modificatorio del Acuerdo de
Cartagena. Asi, mediante la Decision 230, del 11 de diciembre de 1987,
se sustituye la Decision 45, pero se mantienen los mismos supuestos
que, como lo hemos senalado anteriormente, no tuvieron mayor impac-
to en la cultura sobre libre competencia en el Perd. Solo se perfecciona-
ron los procedimientos de aplicaciéon y se establecio la relacion de cau-
salidad entre las pricticas que distorsionan la competencia y el perjui-
cio grave o amenaza para que proceda la aplicacion de medidas co-
rrectivas.

El 19 de enero de 1988, el ministro de Justicia aprista Carlos Blancas
Bustamante remitié al Senado el Oficio 0018-88-JUS/DM, ingresado co-
mo Proyecto 1626/87-S, el cual contenia una iniciativa legislativa para
derogar el Decreto Legislativo 123 y que se considere no como delitos
econoémicos sino como “delitos contra el consumidor” el acaparamien-
to, la especulaciéon y la alteracion (incluyendo la informacion falsa u
omision sobre ventas a plazos), pero también los actos de engano como
novedad. El proyecto no prosper6.??

29 En la Exposicion de Motivos del proyecto se explica lo siguiente: “Una solucion efectiva
para contrarrestar la proliferacion de esta clase de hechos, es el cambio de la denomina-
cion de Delitos Econémicos por la de Delitos Contra el Consumidor. Esta necesidad se
debe a que cuando se habla de delitos contra el orden econdmico, se piensa que son ac-
tos que atentan en contra de la estabilidad del orden econémico en general (criminalidad
economica), dentro del cual se encontrarian inmersos una gran variedad de hechos en sus
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Una vez en el poder el gobierno fujimorista, se dicté el Decreto Su-
premo 226-90-EF, del 8 de agosto de 1990, mediante el cual se dispuso
que a partir de las 00:00 horas del dia 9 de agosto de 1990 los precios
de los bienes y servicios se fijarfan de acuerdo con el comportamiento
de la oferta y la demanda, pero quedando comprendidos bajo el régi-
men de precios supervisados. Las tarifas de los servicios serian fijadas
por las comisiones reguladoras de tarifas, los precios de los combusti-
bles por el Ministerio de Economia y Finanzas, se fijan los precios maxi-
mos de diversos productos alimenticios, los cuales serfan dejados sin
efecto mediante el Decreto Supremo 234-90-EF, del 14 de agosto de
1990. Como puede apreciarse, esta norma fue el inicio del proceso de
desmantelamiento paulatino del sistema de control de precios, aunque
preservo temporalmente el sistema de supervision de precios (control
ex-post), debido a la crisis econémica caracterizada por la hiperinflacion
generada por el gobierno aprista.?’

distintas dimensiones. Mientras que al hablarse de delitos contra los consumidores, la
comunidad, las autoridades y los consumidores en general, conciben de una manera mas
clara y directa la existencia de un cuerpo normativo, establecido justamente para brindarle
proteccion juridica contra los actos que atentan contra sus propios intereses”.

30 Diez Canseco y Pasquel opinan que: “El Decreto Supremo 226-90-EF debe considerarse

como un hito en la historia del libre mercado en nuestro pais puesto que con €l se revier-
te una tradicion legislativa y practica econémica de control de precios de productos y ser-
vicios, la misma que existia desde décadas atras. Este Decreto Supremo es una norma lle-
na de imperfecciones en lo que respecta a los postulados tedricos e ideologicos que pro-
pugnan que la determinacion de los precios es una consecuencia del mercado: hace refe-
rencia a ‘precios supervisados’. Empero, si bien parcialmente, es la primera norma que
acoge dichos postulados. En todo caso y tomando en cuenta el momento en que se pro-
mulga la referida norma, es posible afirmar que existia una explicacion para el estableci-
miento de precios supervisados: la economia peruana estaba inmersa en un grotesco pro-
ceso hiperinflacionario. Esta circunstancia, de acuerdo a las ideas economicas imperativas
en nuestro pafs en dicha época, resultaba ser una justificacion para establecer mecanis-
mos de control de precios”. DIEZ CANSECO, José Luis y Enrique PASQUEL. Op. cit.,
p. 353.
En el mismo sentido, para Farfin este Decreto Supremo: “... es, sin lugar a dudas, la pri-
mera gran expresion de desregulacion econémica en el Perd tras un largo periodo en el
que habia primado de alguna u otra forma el control estatal sobre los precios. (...) abria
un camino de liberalizacion, pero no en todos los sectores de la economia, pues estable-
cia ciertas restricciones, como en el caso del régimen especial para los combustibles (...)
La norma, al ser dictada, no prescribia nada sobre la actuacion de los agentes econémicos,
que por primera vez iban a enfrentar una verdadera competencia de precios y calidades”.
FARFAN, Marcela. “Marco regulatorio de la libre competencia en el Perd y sus anteceden-
tes”. Gestion. Lima, 14 de enero de 1998.
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El mismo dia 8 de agosto de 1990 el senador Javier Alva Orlandini
present6 al Senado el Proyecto de Ley 10/90-S, el cual senalaba que el
articulo 133 de la Constitucion Politica de 1979 prohibia los pactos,
uniones, coordinaciones, pero también las fusiones o hechos similares
que impiden, restringen o perturban la libre concurrencia para obtener
una ventaja indebida o lucro ilicito. De este modo, planteaba penas pri-
vativas de libertad para quienes fijasen precios, acaparasen bienes, en-
tre otros supuestos, resultando la novedad una pena no menor de seis
anos a los casos de precios predatorios y también a las fusiones para
monopolizar la produccion y eliminar la competencia. El Proyecto fue
archivado.

El 1 de octubre de 1990, los senadores Miguel Vega, Manuel Morey-
ra, Beatriz Merino, entre otros, presentaron el Proyecto de Ley 581/90-
S, denominado “Ley de Libertad de Competencia”, mediante el cual se
proponia una norma en materia de libre competencia organica y cohe-
rente; sus principales caracteristicas y novedades fueron: (i) queda en
suspenso la “ficcion de la persona juridica” y, por tanto, estaban com-
prendidos dentro del ambito subjetivo de aplicacion no solo los directo-
res, sino también los respectivos accionistas o participacionistas; (i) se
propone una clausula general, que comprendia los actos anticompetiti-
vos; (iii) se consideraban “nulos de pleno derecho” los acuerdos que
importaran un acto anticompetitivo; (iv) clasificaba los actos anticom-
petitivos en acuerdos y abusos de posicion de dominio; (v) preveia un
régimen de exenciones; (vi) se crearia el Tribunal Nacional de Libertad
de Competencia y la Oficina Nacional de Libertad de Competencia. El
proyecto fue archivado.3!

El Decreto Supremo 296-90-EF, del 4 de noviembre de 1990, fue, en
nuestra opinién, la primera norma peruana que realmente planteé un
texto integral en materia de libre competencia. Asi, mientras el Con-
greso dictara la ley que garantizase la libre competencia, se considerd
de urgente necesidad dictar medidas que asegurasen la normal activi-
dad del mercado. La técnica de esta norma es acertada en la medida en

31 La Comision de Justicia y Derechos Humanos del Senado emitié Dictamen, el 29 de mayo
de 1991, proponiendo un texto sustitutorio, a fin de que se incorporen los casos de “mani-
pulacion indebida de precios”, como lo hacia la nueva Decision 285 de la Comision de la
Comunidad Andina y sustituia el Tribunal por la Comisién Nacional de Libertad de Comer-
cio e Industria, la cual velaria no solo por la libre competencia, sino también por el dum-
ping y la proteccion al consumidor, a fin de ahorrar esfuerzos y recursos.
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que identifica como actos anticompetitivos el abuso de posicion de
dominio y las practicas restrictivas (tanto monopolicas y oligopdlicas,
como monopsonicas y oligopsonicas, es decir, de ofertantes o deman-
dantes).

Dentro del abuso de posicion de dominio comprendio los actos des-
tinados a incrementar o reducir los precios para evitar la competencia,
la limitaciéon de la produccion de bienes y servicios mediante cuotas o
similares para provocar escasez y obtener lucro, clausulas de atadura,
fijacion de precios de reventa, y dentro de las practicas restrictivas in-
cluy6 los pactos de precios, produccion, comercializacion y prestacion
de servicios, el boicot (exigencia de personas de no vender o comprar
a otra para perjudicarla como competidora). Ambas listas de actos anti-
competitivos eran solo enunciativas, pues se incluia en ellas una clau-
sula que abarcaba cualquiera acto para eliminar, restringir o entorpecer
la libre competencia.

Asimismo, el Decreto Supremo contenia una llamativa disposicion
consistente en que en aquellos mercados cuyas estructuras y condicio-
nes econdémicas limitasen la libre competencia, el Estado debia adoptar
las medidas para facilitar el libre acceso de bienes y servicios al corres-
pondiente sector. Transitoriamente, y en tanto no se lograse la libre
competencia en dichos segmentos, el Estado podia fijar y/o concertar
precios en estos. Esta disposicion convalidaba claramente un sistema de
control de precios.

Finalmente, cre6 la Comision Nacional de Defensa de la Libre Com-
petencia como organismo autonomo y descentralizado del Ministerio de
Economia y Finanzas, para prevenir, investigar, corregir y sancionar
practicas anticompetitivas. Esta comision contaba con una secretaria

32 Segin Diez Canseco y Pasquel: “Este texto, a pesar de sus imperfecciones, aparece como

una norma mds acorde con los cinones técnicos del Derecho comparado sobre la liber-
tad de competencia. Empero, caia nuevamente en el error de constituir una norma de
control de precios, puesto que dejaba abierta la posibilidad de que el Estado fijara o con-
certara precios”. DIEZ CANSECO, José Luis y Enrique PASQUEL. Op. cit., p. 353.
Por su parte, Salazar opiné: “El Decreto Supremo N° 296-90-EF supuestamente ‘garantiza
la libre competencia en la produccion y comercializacion de bienes y servicios’. Sin em-
bargo, en el articulo 5 senala que ahi donde no haya situacion de libre competencia to-
davia, ‘el Estado podra fijar y/o concertar precios en dichos mercados’. En otras palabras,
se protege a la competencia fijando precios. Se fomenta la formacion de mercados libres
‘concertando’ precios”. SALAZAR, Federico. “Las supersticiones del anti-monopolio”. Re-
vista Justicia, Politica y Ley. Aho 2, nim. 9. Lima, marzo de 1991, p. 24.
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técnica. Puede sostenerse que se traté de la primera agencia de compe-
tencia en el Perd. Las sanciones administrativas serfan aprobadas me-
diante el correspondiente reglamento.

En el Ministerio de Economia y Finanzas se elaboré un Anteproyec-
to de Reglamento del Decreto Supremo 296-90-EF, el cual cubria el va-
cio relacionado con la definicién de posicion de dominio, senalando
que esta se configuraba cuando una persona o conjunto de personas,
ofertantes o demandantes: (i) no tiene competidor 0 no estd expuesta
a “competencia determinante”; (i) tiene posicion preponderante frente
a competidores, considerando ademas su participaciéon en el mercado
y, en especial, su poder financiero, vinculaciones con otras empresas,
obstaculos de hecho o de derecho para acceder al mercado; o, (iii) tie-
ne 25 por ciento o mis del mercado, medido por volumen de produc-
cién, incluyendo todos los bienes o servicios sustitutos. En cuanto a la
identificacion y clasificacion siguidé exactamente el modelo del Antepro-
yecto Mac Lean.

En el dmbito subregional, la Comisién del Acuerdo de Cartagena
emitio la Decision 285, del 21 de marzo de 1991, la cual sustituyo a la
Decision 230 y reguld los casos anticompetitivos en la medida en que
afectasen a la subregion, y planteando de manera mas sistematica pro-
hibiciones a las practicas restrictivas y a los abusos de posicion de do-
minio. Esta norma super6 en estructura y contenido las anteriores deci-
siones.

Mediante el Decreto Supremo 067-91-EF, del 26 de marzo de 1991
(con fuerza de ley por Decreto Legislativo 674, del 27 de septiembre de
1991), se dio un gran paso adicional para la desregulacion del merca-
do, toda vez que se dejaron sin efecto los monopolios de los cuales go-
zaban las empresas estatales, a fin de asegurar la normal actividad del
mercado.33 Por lo tanto, las empresas estatales fueron obligadas a com-
petir y se suspendieron los privilegios tributarios existentes a favor de
aquellas. Las empresas privadas fueron autorizadas a ingresar en los
sectores de mercado donde antes existia exclusividad o monopolio para
el Estado.

33 Las empresas estatales que perdieron sus respectivos monopolios fueron: ENCI, Ecasa,
Reaseguradora Peruana, RTP, Banco Agrario, Enata, Pescaperu (salvo el guano de las is-
las), Emsal, Andina, Enafer, Siderperti, Banco Minero y Corpac.



IvO GAGLIUFFI PIERCECHI 161

También surgieron novedades en la legislacién penal. En efecto, el
nuevo Codigo Penal, aprobado mediante Decreto Ley 635, del 3 de
abril de 1991, tipific6 por primera vez como “Delitos contra el Orden
Econémico” a aquellos que atentasen contra la libre competencia (prac-
ticas restrictivas y abuso de posiciéon de dominio).

Finalmente, mediante Ley 25327, del 3 de junio de 1991, el Congre-
so delego facultades legislativas al Poder Ejecutivo, a fin de que emitie-
se diversos decretos legislativos que regularan, entre otras materias, el
crecimiento de la inversion privada, comprendiéndose dentro de este
concepto la necesidad de eliminar las practicas anticompetitivas.

En tal sentido, debe rescatarse el Decreto Legislativo 668, del 11 de
septiembre de 1991, mediante el cual se declar6 que el Estado garanti-
zaria, entre otras, la libertad de comercio exterior e interior, el libre ac-
ceso a la adquisicion, transformacion y comercializacion de bienes y
prestacion de servicios, y la libre participacion del sector privado para
generar competencia en servicios de telecomunicaciones, puertos, aero-
puertos, entre otros mercados. Empero, lo mids importante consistié en
que prohibi6 todo tipo de exclusividad, limitacion, restriccion o practi-
cas monopodlicas en la produccion y comercializacion de bienes y ser-
vicios, incluyendo aquellas realizadas por dependencias del Gobierno
Central o entidades publicas. Esta norma fue la Gltima en la materia que
antecedié la dacion del Decreto Legislativo 701, nuestra actual Ley de
Libre Competencia.

Como ha podido apreciarse de la revision de los antecedentes del
Decreto Legislativo 701, la legislacion peruana ha sufrido una intere-
sante evolucion en materia de regulacion del mercado, existiendo en
una primera etapa una posicion marcadamente intervencionista consis-
tente en vetar los monopolios y oligopolios y pretender contrarrestar-
los mediante rigidos sistemas de control de precios, pero, de manera
contradictoria, al mismo tiempo, se promovia a los monopolios estata-
les y las politicas de sustitucion de importaciones (economia hacia
adentro), las cuales propiciaban precisamente aquello que se cuestio-
naba: la concentracion de un poder econémico privado no sustentado
en la mayor eficiencia sino en la cautividad del mercado, y un poder
econémico estatal, en diferentes segmentos de mercado; luego, en una
segunda etapa, se genera consciencia sobre la importancia y mayor
conveniencia de regular el mercado via la legislacion de libre compe-
tencia, pues de esta manera las fuerzas de la oferta y la demanda per-
miten el desarrollo y crecimiento de los agentes mas eficientes, debien-
do el Estado vigilar que dicha competencia se desenvuelva en condi-
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ciones de libre concurrencia, debido a que ello beneficia finalmente a
los consumidores en cuanto a los precios y la calidad de los productos
y Servicios.

El Decreto Legislativo 701 se encuentra en debate en estos momen-
tos, como consecuencia de la existencia de un Proyecto de Ley que
propone su derogacion y modificacion por una nueva ley de libre com-
petencia.3* La intencién de este trabajo no ha sido Gnicamente revisar
la historia del Derecho de la Libre Competencia en el Perd anterior al
Decreto Legislativo 701, como un rigido ejercicio académico, sino que
esperamos que también sea util para aprender de nuestros errores en
el pasado y saber corregirlos de cara al futuro.

34 Proyecto de Ley 14199/2005-CR, “Ley de Defensa de la Competencia”, presentado por el
congresista Jesus Alvarado Hidalgo, del partido Pert Posible, el 5 de diciembre del 2005.



