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PROLOGO

“El hombre ha nacido libre y por
doquiera se encuentra sujeto con
cadenas.”

Jean Jacques Rousseau

Este trabajo nacioé desde la curiosidad que despertdé en mi una
de las preguntas que, aunque sin mucha complejidad, fue una de las
mas dificiles de contestar a lo largo de mis estudios en la universidad.

¢, Quién es mas libre un hombre de la ciudad o un hombre del campo?

Esta pregunta, aunque sencilla en apariencia, englobé una
serie de conceptos y experiencias juridicas que fueron moldeando de
alguna manera cual seria la respuesta correcta, al mismo tiempo,
subsumié temas relevantes para el Derecho y la sociedad como la
libertad y la fragmentacion cultural en la que se desarrolla el Perd,
estableciendo brechas de acceso y participacion entre las personas
gue habitamos en las grandes ciudades, de aquellos quienes por
decisiones politicas o falta de ellas, se han visto aislados de nuestro

“progreso”.

La primera respuesta que vino a mi mente fue un producto de

la imaginacion, tal cual como la tendriamos al pensar en los hermosos



parajes de Macondo de la obra de Garcia Marquez o de la majestuosa
descripcion de los valles y cordilleras serranas del Pera de las que nos

describe acertadamente Lopez Albujar.

Podria animarme a intentar dar una respuesta, casi como quien
lanza a volar su imaginacion y visualiza a un feliz hombre del campo,
sin mayor preocupacion que su quehacer diario en el cuidado del
ganado, su trabajo de la tierra y en la crianza de sus hijos, un modus
vivendi en pocas palabras sencillo pero feliz, sin las preocupaciones
tipicas de la ciudad. Y fue precisamente en ese pueblo aislado, sin ese
sinnimero de reglas y normas a las que nos vemos envueltos y
encadenados a cumplir que mi respuesta fue rapida; Y conclui que el
hombre del campo era mas feliz y mucho mas libre, pues tenia menos

ataduras.

Luego comprendi que la verdadera libertad no es de la que
gozamos al desplazarnos libremente o aquella en la que demandamos
que nadie intervenga limitando nuestra voluntad, sino la verdadera
libertad es aquella en la que producto de la informacién que recibimos,
procesamos Yy articulamos, podemos idear, crear y crecer como seres

humanos, la libertad de pensamiento.

Es asi que un hombre serd verdaderamente libre cuando
tengamos esa “informacion” para poder pensar y expresar liboremente

nuestras ideas, esa libertad tan Unica que solo poseemos los seres



humanos y que solo podremos ejercer en la medida que nuestro
acceso a la informacion sea el mas basto y plural posible, garantizando
gue podamos tomar decisiones dentro de una diversidad de opciones
posibles y que no estemos restringidos o limitados a las voluntades y

pensamientos que se fundan en intereses dirigidos o manipulados.

El hombre de la ciudad es mas libre, conclui por segunda vez,
pero no por el sélo hecho de habitar en ella, sino, porque sera en la
ciudad donde deberiamos poder encontrar mayor informacién y
podremos nutrirnos de la maravilla del conocimiento, de la libertad de
pensar y expresarnos, gracias a que podemos ser libres de informarnos
en todo momento y lugar. Si me preguntasen ahora por quien seria

mas libre, responderia sin duda, el hombre libremente informado.



INTRODUCCION

En tiempos modernos, las transacciones comerciales,
transferencia de acciones y las fusiones Yy concentraciones
empresariales son cada vez mas frecuentes. Asi, el Perl no es ajeno a
ello, la Constituciéon Politica®l ha reconocido e impulsado el desarrollo
econdémico, estimulando la creacion de riqueza, garantizando las
libertades de trabajo, empresa, comercio e industria. Sin embargo, se
protege al mercado promoviendo la libre competencia y proscribiendo
practicas monopolicas o que resulten abusivas. Todo ello en
concordancia con los demas principios y derechos garantizados en la

carta fundamental.

Asi, dentro de lo que nos avoca, podemos identificar ahora
como un fendmeno natural las tendencias de la globalizacion y la
digitalizacién sobre todo en el marco del sector empresarial, lo que ha
permitido abrir la industria de los medios de comunicacién a todo tipo
de inversores e intereses. No obstante, la inexistencia de un optimo
total aunado con la escasez de recursos y de oportunidad, impide que
los ciudadanos puedan acceder a todo tipo de medio informativo,
siendo incluso hasta nuestros dias los de produccién escrita los de

mayor alcance y difusion.

1 Constitucion Politica del Perti de 1993, articulo 59°
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En ese contexto, esta investigacion pretende encontrar la
vulnerabilidad en el ejercicio de la libertad de informacion a
consecuencia de un alto margen de concentraciobn empresarial del
sector de prensa escrita en el Perd. Y para ello, tomaremos como
referencia que el ejercicio de la libertad de informacion es la pieza

angular en el proceso politico democréatico de los pueblos.

Para analizar esta problematica, es necesario analizar el
contenido del régimen empresarial, los conceptos de libre mercado,
libre competencia y esencialmente la pluralidad informativa en el marco
del sector econémico de la prensa escrita; asimismo, abordaremos un
profundo andlisis sobre la competencia y su ejercicio, asi como de las
practicas corporativas que afectan su eficiente desenvolvimiento en el

mercado.

Explicaremos como se produce y expresa la concentracidon
empresarial, como podemos medirla y en qué modo afecta al mercado

para establecer la necesidad de limites a su ejercicio.

Repasaremos el desarrollo de cual ha venido siendo la
problematica en afectacion a la pluralidad informativa, en distintos
paises de América y Europa, asi mismo de cudles son las dificultades
gue afrontan y que soluciones han venido planteandose o pretenden

establecerse.
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Abordaremos a modo de ejemplo el caso peruano, que se
desenvuelve a razén de una presunta posicion dominante de la prensa
escrita del Grupo ElI Comercio, intentando sobre la base de datos

facticos, establecer un analisis de proporcionalidad.

Finalmente, en el ambito profesional, pretendemos llegar a
brindar aportes que generen la creacion de nuevos actores en el
control previo de toda operacién econOmica que busque maximizar
ganancias a costa de los competidores. Sin perjuicio de ello, resulta
pertinente sefialar que a lo largo de esta investigacion, pueda
entreverse que la desavenencia o incompatibilidad de los derechos
fundamentales en cuestion, no se trata de un conflicto de intereses
convencional, sino, de un enfrentamiento entre las garantias del
fortalecimiento y vigencia del ejercicio una genuina democracia, frente

a los derechos igualmente protegidos de la empresa privada.
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PRIMERA PARTE

CAPITULO |: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.

Descripcion y Formulacion del Problema

El presente trabajo pretende conocer en qué medida, la
practica natural de las relaciones empresariales de las sociedades
orientadas a producir y gestionar medios de comunicacion de
prensa escrita en el Perd, pueden fortalecer las instituciones
juridicas, estructuras sociales y econdémicas en el pais; o en su
defecto, de qué manera las relaciones comerciales que pudiera
generar una posicion de dominio en dicho mercado, pueden
afectar la institucionalidad democratica, los derechos de los

consumidores y el Derecho Fundamental a la Informacién.

En esta probleméatica se toma en cuenta la
diversificacion existente en el mercado empresarial de medios, asi
como el alcance que estos poseen ya sea a traves del margen
general de ventas, lectoria o preferencias, con la finalidad de
satisfacer las necesidades expresas o implicitas de los

consumidores de informacion.
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1.2.

1.1.1. Problema Principal

¢En qué medida se vulnera el Derecho a la Informacion como
manifestacion de la Institucionalidad Democratica, a
consecuencia de la Posicion de Dominio que pueden ejercer
determinados grupos empresariales de Prensa Escrita en el

Peru?

1.1.2. Problemas Secundarios

e (/Se puede considerar al Derecho a la Informacion como
sustento estructural de la Institucionalidad Democratica en el
Pera?

e ;COmo se afecta el Derecho a la Informacién a través de la
existencia de una posicibn dominante del mercado de la
Prensa Escrita?

e (COmo influye la posicion dominante de los medios de
prensa escrita en las preferencias y/o tendencias sociales de

los consumidores?

Objetivos

1.2.1. Objetivo Principal

Identificar en qué medida se vulnera el Derecho a la

Informacidbn como manifestacion de la Institucionalidad

Democréatica a consecuencia de la Posicion de Dominio, que

14



1.3.

pueden ejercer determinados grupos empresariales de Prensa

Escrita en el Pera.

1.2.2. Objetivos Secundarios

e Evaluar si Derecho a la Informacion es un sustento
estructural de la Institucionalidad Democratica en el Pera.

e Analizar de qué manera la posicion de dominio de la Prensa
Escrita en el Peru puede afectar el Derecho a la Informacion.

e Describir como influye la posicion dominante de los medios
de prensa escrita en las preferencias y/o tendencias sociales

de los consumidores.

Importancia y Justificacion de la Investigacion

Es a partir de esta investigacibn que pretendemos
realizar un diagnéstico situacional y comparado con respecto a la
problematica de la regulacién o desregulacién en el marco de la
concentracion empresarial y posicion de dominio del sector
econdmico de prensa escrita en el Perd, con especifico interés en
el fortalecimiento de la institucionalidad democratica, desde una
perspectiva que garantice el libre acceso a la pluralidad
informativa y del libre ejercicio del derecho a la informacion a
traves de diversos medios, y de esta manera, proponer

alternativas de solucion que fomenten el desarrollo y crecimiento
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de este sector economico ademas de fortalecer las instituciones
juridicos-sociales del Peru.

Resulta trascendental, en la tarea de fortalecer la
democracia, identificar cuales son los factores que afectan el
derecho a la informacion en situaciones donde la posicion
dominante del mercado, especificamente de los medios de prensa
escrita en el Perl ha tomado una importancia preponderante, de
ahi que la investigacion, demanda un analisis del porqué
tendriamos que optar por la regulacion juridica de los medios de
informacion de prensa escrita en el Perd, antes de darle un
tratamiento convencional como si de cualquier actividad
econdémica se tratase, sometido Unicamente a las reglas del

mercado.

La comparacion de esta problematica en la realidad de
otros paises de la region, Estados Unidos y Europa permite
obtener un panorama mas completo de cémo enfrentar esta falla
del mercado, asi como el andlisis sobre la operacion “El Comercio
— Epensa”, en el caso peruano, resulta el ejemplo tangible mas
cercano que podemos estudiar a fin de representar los riesgos que

representan en nuestro pais.
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1.4.

Alcances de la Investigacion

El alcance de la presente investigacion pretende
enfocar las actuaciones de los operadores del Derecho y de la
prensa, quiénes son los llamados a supervisar, adecuar y
optimizar las acciones realizadas por los medios de
informacion; asi como su contraste y vigilancia por parte de la
poblacion peruana en general, evitando que se afecte el
derecho a la informacién y con ello la institucionalidad
democrética del pais. También, consideramos que esta dirigido
al andlisis de los diversos sectores involucrados con los medios
de difusién, en este caso, el sector periodistico y de

comunicaciones.

Convocamos también, la atencion de los
investigadores, docentes universitarios y los alumnos de pre y
posgrado de las Facultades de Derecho, Ciencia Politica y de
Ciencias de la Comunicacion nacionales e internacionales, por
lo que finalmente su alcance de caracter interdisciplinario; v,
dada las implicancias de la experiencia recogida, se podran
generar incentivos en otros paises capaces de mejorar y
optimizar nuestra propuesta, en aras de establecer una

economia de mercado con verdadera responsabilidad social.
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CAPITULO II: SISTEMA DE HIPOTESIS

2.1. Hipotesis Principal

La posicién de dominio de un sector de la prensa escrita
en el Perl, afecta el derecho a la informacion, puesto que, en la
practica del libre ejercicio de las reglas del mercado, en el &mbito de
los medios de comunicacion, no permite generar espacios que
coadyuven al cimiento de la institucionalidad democrética en nuestro

pais.

2.2. Hipo6tesis Secundarias

e La democracia se sustenta, entre otros, en el libre ejercicio del
derecho a la informacioén.

e La posicién de dominio de un sector de los medios de prensa en
el Pert afecta el desarrollo del derecho a la informacion en
nuestro pais.

e La existencia de una posicion dominante del mercado sobre los
medios de informacion influye significativamente en las
preferencias y/o tendencias sociales de los consumidores /

lectores.

18



SEGUNDA PARTE

CAPITULO Il PRINCIPIOS Y DISPOSICIONES

CONSTITUCIONALES APLICABLES A LA
ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO: BASES
TEORICAS Y JURISPRUDENCIALES DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

3.1. Base Tedrica ldeoldgica

El Analisis Econémico del Derecho (AED) es sin duda la
herramienta de interpretacion mas difundida en el Derecho
Anglosajon, sobre todo a lo largo del siglo XX, con una notoria
influencia en el Derecho Peruano, sobre todo en las dltimas décadas.
Sus representantes mas destacados, Richard A. Posner y Guido
Calabresi, han contribuido con el interés que se despierta en la
especializacion de innumerables profesionales del Derecho, sobre
todo en abordar temas en los campos del Derecho Patrimonial y de

Responsabilidad Civil.

POSTNER?, propone que el Derecho debe buscar, entre otros,
la eficiencia, por lo que se sostiene en la tesis de la maximizacion del

mercado, es decir, un sistema en el que se maximice la riqueza

2 Cfr. POSNER, Richard A. The Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown, 1973.
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obtenida, con el menor sacrificio posible. No obstante, ATIENZAS3,
mas que una teoria aplicable a todo supuesto, la considera mas como
un método, técnicas o una herramienta que coadyuva a la tarea

interpretativa o a la toma de decisiones.

En lo que concierne al desarrollo de esta tesis, consideramos
gue la propuesta de analizar este tema a la luz de la oOptica del
analisis econdmico del derecho, propondria dirigirnos en un analisis
econdmico de las instituciones juridicas y politicas, ademas de
enfocar al Derecho como una disciplina subordinada de la ciencia
econdmica, capaz de dar luces de predictibilidad frente a sucesos

sociologicos de competencia juridica.

En ese sentido, si bien consideramos la creciente influencia de
estas técnicas de interpretacién y su utilidad practica en el sistema
juridico nacional, consideramos también que no todas las materias
pueden ser objeto de un analisis bajo ésta intencion utilitarista de
aplicacion e interpretacion juridica, sino que debido a la naturaleza de
algunos topicos, éstos deberian ser tratados desde una interpretacion
sisteméatica de los principios constitucionales, la proteccion de los
derechos fundamentales y las disposiciones constitucionales que
permitan el sostenimiento del sistema juridico, de manera que
permitan lograr la convivencia y la paz social; asi como garanticen las

libertades y el funcionamiento de las instituciones civiles y politicas,

3 Cfr. ATIENZA, Manuel. Introduccién al Derecho. Barcelona, Barcanova S.A., 1985, pp. 63.
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tomando como punto de partida que el ser humano sera siempre la
finalidad suprema del Derecho, mas no la eficiencia. Justamente por
ello, la persona humana y sus instituciones no pueden estar

sometidas juridicamente a las reglas del mercado.

3.2. Modelo Econdmico y el Rol del Estado en la Economia

Un “modelo” es un conjunto de conceptos relacionados que
representan de manera abstracta los hechos que se pretenden conocer
y explicar; en ese contexto, un modelo econémico se trata de una
construccion tedrica que pueda ser contrastada con la realidad

practica.*

Y es precisamente debido a su utilidad en una realidad
concreta, que es posible identificar que, a través de las formas en las
gue se manifiestan sus variables, los Estados adopten determinadas
férmulas que van dibujando su modelo econdémico, que, si bien pueden
contener raices similares, su aplicacion es diversa en cada pais donde
se aplique, puesto que seran manifestaciones de una realidad Unica e

irrepetible en funcion a sus habitantes y conflictos.

4 Cfr. SABINO, Carlos. Diccionario de Economia y Finanzas. Ed. Panapo, Caracas. 1991.
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Asi, un “modelo econdmico” es una construccion hipotética que
incorpora procedimientos econdmicos que se emplean tanto para
describir y explicar la operabilidad de la economia, asi como para
elucubrar predicciones sobre los hechos y sucesos a fin de establecer

sus consecuencias, efectos y posibilidades futuras.

En este sentido, lo que se pretende al utilizar un modelo
economico determinado es fundamentalmente, para predecir las
actividades econdmicas, para prescribir nuevas directrices
econOmicas que va a cambiar comportamientos econémicos futuros,
para justificar las politicas econémicas, para la planificacion y
asignaciéon de recursos y la planificacion logistica, negocios y para

ayudar con la especulacion de comercio y la inversion.

Desde otra perspectiva, valdria la pena anotar sobre la
diferencia entre “Tipo de Modelo Econémico” y “Tipo de Modelo de
Politica Econdmica”, las mismas que suelen confundirse en la practica
pese a tener objetivos no necesariamente similares. Por ejemplo, los
tipos de modelos econdmicos agrupan en su conformacion un conjunto
de variables que se relacionan entre si en proporciones diferentes,

dibujando un panorama de las relaciones humanas en la sociedad.
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En otras palabras, un tipo especifico de modelo econdmico
sera predictivo cuando sea posible describir y explicar un suceso
desconocido a partir de modelos descriptivos o explicativos; es también
explicativo, en la medida que pueda describir la realidad y las causas
que la originan, y serd de decision cuando permita establecer las

preferencias e intereses que los sujetos buscan alcanzar.

En ese contexto, un tipo de modelo de politica econdémica
podra diferenciarse de un modelo econémico prima facie, en tanto que
entendemos que la variable principal es la decision politica de los

gobiernos al interior de un Estado.

Asi, podriamos identificar algunos de los grandes modelos
econdémicos, por ejemplo: el “Modelo de Economia Dirigida”, llamada
también modelo de economia centralizada o planificada, donde por lo
general los factores productivos deben estar en manos del Estado, el
mismo que interviene en el mercado con la finalidad de regular la

actividad econdmica a través de normas de planificacion y control.

Asi también, el “Modelo Liberal” o de “Economia de Libre
Mercado”, es aquel que considera que el mercado crea un ambiente
propicio para su autorregulacion, garantizando la propiedad privada y la

libre competencia.
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Finalmente, elmodelo llamado de “Economia Mixta”, que
conjuga caracteristicas tanto de la economia dirigida como del modelo
liberal clasico, resulta una propuesta intermedia, donde se promueve la
doctrina del “Estado de bienestar” o la denominada “economia social
de mercado”, ésta ultima con mayor aceptacion en la mayoria de los

paises con economias solidas o en camino de serlo.

En nuestro pais, el modelo se ha fijado en las ultimas décadas
en torno a las recomendaciones del Consenso de Washington®, la
influencia de la globalizacion y el poder de las economias
transfronterizas que llevaron al Pert en la década de los noventa a
replantear su cosmovision economica, la misma que se traduciria en la

Constitucion Politica de 1993.

De ahi que, el modelo econémico al que se iria adaptando el
Perd tiene algunas manifestaciones que la diferencian de la
Constitucion predecesora de 1979; por ejemplo: una reforma
estructural del Estado de Derecho, en el que la libertad y la democracia
se erigen como valores y principios rectores, ello aunado a lo que

sefiala CARRILLO en cuanto al rol de la empresa privada como

El Consenso de Washington fue un conjunto de medidas o formulas econdmicas
estandarizadas, propuestas por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial para
aminorar el impacto de las crisis econdmicas en los paises en desarrollo. Dichas medidas,
aplicadas bajo la dptica de la economia neoliberal proponian entre otros, la reduccion del
gasto publico, establecer un libre comercio evitando barreras arancelarias, privatizar las
empresas del Estado y la abolicién de las practicas regulacionistas a fin de establecer un
mercado libre y competitivo.
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impulsor del desarrollo, el mercado como equilibrio en la asignacion de
recursos; la apertura de los mercados comerciales, etc., “fueron
basicas para el éxito econdmico logrado en los ultimos afios, cuyos
principios econdmicos han sido mantenidos por los ultimos gobiernos
con muy pequeiias variaciones, lo que ha permitido ademas, conformar

una filosofia basada en la doctrina neoliberal y sus recetas.”

Estas manifestaciones que se gestaron con la carta
fundamental de 1993, garantizan el libre ejercicio de los privados y la
libertad de funcionamiento del mercado; sin embargo, éstas libertades
no son del todo absolutas sino que deben guardar armonia con la
proteccion de los intereses comunes y la defensa de la persona en
sociedad a través del intervencionismo supletorio, por lo que el Estado
Peruano no estaria adoptando un modelo econémico netamente liberal
ni uno intervencionista, sino por el contrario, un modelo que resulta de
la mixtura de ambos, que se condensaria en nuestra Constitucién bajo

el concepto de economia social de mercado.

En diversas sentencias emitidas por el maximo intérprete de la
Constitucion, existe siempre una vocacion que define, determina y
contextualiza el concepto de la economia social de mercado, en su
condicion de modelo econdmico que sigue la carta fundamental; asi

también el INDECOPI se ha preocupado por seguir esta misma linea,

6 Cft. CARRILLO RIECKHOF, Carlos. EI Modelo Economico Peruano — Analisis y
Perspectivas. Consultado en http://nespinozah.blogspot.pe/2014/01/el-modelo-economico-
peruano-por-carlos.html.
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en tanto sefala que todo “(...)parte de la premisa que el mejor sistema
para la asignacion y distribucion de los recursos, es aquel que propicia
la concertacion libre entre oferta y demanda, puesto que de este modo
se promueve el despliegue de las iniciativas de los seres humanos, se
incentiva la competencia creadora y se impulsan las innovaciones

tecnoldgicas.”

Al Estado, es al que le corresponde crear las condiciones para
qgue las actividades econdmicas privadas se desarrollen de manera
libre y competitiva, procurandoles un marco para su desarrollo eficiente
gue redunde en mejores productos y a precios competitivos para los
consumidores y usuarios.® De otro lado, el mandato constitucional cuyo
enunciado es que el Estado debe velar por el bien comuan, implica que
debe intervenir para corregir las inequidades sociales, a fin de que
todos y no unos pocos sean participes de los beneficios del progreso y

del desarrollo econ6mico.®

En este contexto, el Tribunal Constitucional, sefala que el

papel del Estado se configura desde la defensa del bien comun y del

7 INDECOPI. “Lineamientos sobre Publicidad Engafosa”. Documento de Trabajo.
Consultado en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51775/0/Trabajo_Lineamientos.pdf/ef12a5f8-0d58-
4576-b68d-63509cecl4fc

8 Cfr. STC N° 10063-2006-PA/TC: Recurso de agravio constitucional interpuesto por don
Gilberto Moisés Padilla Mango contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, la misma que desarrolla el Modelo Econémico consagrado por
la Constitucién Politica del Peru.

9 STC N° 0048-2004-PI/TC: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por José Miguel
Morales Dasso, en representacion de méas de cinco mil ciudadanos, contra los articulos 1 0,
2°, 3% 4° Y 5° de la Ley N.o 28258 -Ley de Regalia Minera, la misma que desarrolla el
criterio del Tribunal Constitucional en cuanto al contenido “social” en la actividad del Estado
y de los particulares y la Responsabilidad Social de la Empresa, entre otros.
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interés publico, (...) asi como del desarrollo de las acciones orientadas
a propiciar la equidad social. En consecuencia, dicho Tribunal sostiene
que, [el estado] tiene la obligacion de acentuar la busqueda del
equilibrio entre la libertad econdomica, la eficiencia econdmica, la
equidad social y las condiciones dignas de vida material y espiritual

para las actuales y venideras generaciones.?

Tal como en la Sentencia MORALES DASO, se sefiala que “la
economia social de mercado es una condicion fundamental del Estado
social y democratico de Derecho y por ello debe ser ejercida con
responsabilidad social y bajo el presupuesto de los valores
constitucionales de la libertad y la justicia.”'' En esa misma linea,
RUBIO*? identifica tres elementos caracteristicos de la economia social
de mercado; el bienestar social, el libre mercado y el rol subsidiario del

Estado.

Es asi como el modelo econémico destaca la trascendencia
que reviste la presencia de un régimen econdémico integrado en la
Constitucion. El Tribunal Constitucional sostiene que “La conveniencia
de incluir en el texto constitucional normas orientadas a establecer

pautas basicas sobre las que debe fundarse el régimen econémico de

10 [dem.

11 Cft. STC N° 0048-2004-PI/TC: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por José
Miguel Morales Dasso, en representacion de mas de cinco mil ciudadanos, contra los
articulos 1 0, 2°, 3°, 4° Y 5° de la Ley N.o 28258 -Ley de Regalia Minera, la misma que
desarrolla el criterio del Tribunal Constitucional en cuanto al contenido “social” en la
actividad del Estado y de los particulares y la Responsabilidad Social de la Empresa, entre

12 RUBIO CORREA Marcial, La Interpretacién de la Constitucion segun el Tribunal
Constitucional, FONDO EDITORIAL PUCP, LIMA. Junio 2010, PAG. 184-185
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una sociedad. Y, aunque no se expone de manera categorica, no es
dificil deducir que en dichas criticas subyace el temor al supuesto
riesgo a restar flexibilidad a un régimen, que, desde tal perspectiva,

debe estar sometido al imperio del mercado.”?

Asimismo, sefala que “[El] (...) verdadero riesgo seria que la
recomposicion de las desigualdades sociales, quede librada a la
supuesta eficiencia de un mercado, que, por razones de distinta indole,
se instituye desde una indiscutible disparidad entre los distintos

agentes y operadores de la economia.”*

Al respecto, dicho Tribunal citando a BOBBIO precisa que
“(...) por debajo de la “no libertad”, como sujecién al poder del principe,
hay una “no libertad” mas profunda [...] y mas dificilmente extirpable, la
‘no libertad” como sumisidén al aparato productivo y a las grandes
organizaciones del consenso y del disenso de la sociedad corporativa

inevitablemente genera en su seno (...)".

Con la misma linea de pensamiento y en atribucion a la tarea
de interpretar las disposiciones constitucionales el Tribunal

Constitucional sostiene que “Las acciones del Estado deben estar

13 STC. N.° 0008-2003-Al/TC: Accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucién Econdémica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el economico del Estado.

4 |dem.

DE LA VEGA Pedro en NEOLIBERALISMO Y ESTADO, En: PENSAMIENTO
CONSTITUCIONAL, ANO N° IV. N° 4, 1997, PAG. 34

28



vinculadas al fomento, estimulacion, coordinacion, complementacion,
integracion o sustitucion, en via supletoria, complementaria o de
reemplazo de la libre iniciativa privada. La subsidiariedad se manifiesta
como el acto accesorio o de perfeccionamiento en materia accesoria

que se justifica por la inaccién o defeccion de la iniciativa privada.”®

Al tener claro el panorama acerca de cual es la funcion del
Estado respecto a su actuar econémico en favor del desarrollo
nacional, cabe mencionar que su rol no se agota en los supuestos
mencionados, sino que ha de determinarse conforme a las
necesidades que pudieran ir apareciendo producto de las practicas y

relaciones cotidianas del mercado y sus agentes.

A lo largo de la historia, diversas escuelas econdmicas
han discutido el rol que le corresponde al Estado en su vinculacion con
la economia, por un lado, la escuela clasica representada por Adam
Smith sostenia el “laissez faire” y la mano invisible del mercado,
aceptado con ello la teoria de la autorregulacion del mismo; por otro
lado, Karl Marx sostuvo la teoria de abolicion del capitalismo y las
clases sociales; y, finalmente dentro de las teorias clasicas, John
Maynard Keynes sefialaba que debiese existir un rol activo por parte de
los gobiernos frente a la economia. En la actualidad es posible
reconocer que la mayor parte de economias son mixtas, y el Perd no

es la excepcion; En consecuencia, podemos afirmar que el gobierno y

16 STC N°. 02736-2004-AA. Recurso de agravio constitucional sobre el contenido de la
libertad de contratacion.
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el mercado comparten responsabilidades y contribuyen en cuanto a los

asuntos econémicos del Peru.

En ese contexto, la funcion estatal tendra una caracteristica
protectora en la medida que protegera la competencia, pues entiende
que la ley de oferta y demanda, relacibn entre productores vy
consumidores se autorregulan y autogestionan, determinando los
precios en el mercado, por lo que la existencia de monopolios quedaria
proscrita, una imagen de ello se consagra en el articulo 61° de la
Constitucion. No obstante, como hemos mencionado, el rol del Estado
en la economia no puede agotarse en sus funciones o maximas
disposiciones, sino que se complementa con la actuacion vy

participacion de las instituciones.

En este contexto, la “Economia Social de Mercado” es una
convergencia si bien imperfecta, funcional para optimizar el desarrollo
de un pais. Para el economista mexicano VILLAREAL, “El nuevo rol
del Estado es de un promotor dentro de un marco [juridico]
establecido -Estado de Derecho- que evite el abuso de funciones,
donde el mercado tiene establecido su correcto funcionamiento, esto
requiere un Estado mas eficiente, esto significa donde funcione el
mercado dejarlo funcionar, y reorientar el mercado en sus
distorsiones, donde no existe el mercado crearlo y fomentarlo. El

mercado no son sOlo los empresarios, ni el gobierno configura
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Unicamente y complementa los elementos de mercado, existen
factores que necesitan ser reconstruidos: Estado de Derecho, acceso
pleno a informacion, cultura y valores, sistema politico y participacion

abierta a las organizaciones.””

3.3. Libertad de Empresa

El profesor ARAGON REYES sefiala que la libertad de
empresa “es una libertad que se reconoce a los ciudadanos para
acometer y desarrollar actividades econémicas, sea cual sea la forma
juridica (individual o societaria) que se emplee y sea cual sea el modo

patrimonial o laboral que se adopte.”?®

Como hemos venido sefialando, el Perl ha optado por el
modelo de una economia social de mercado, y es en este contexto que
una de las manifestaciones mas notables resulta el de las libertades
que se consagran en la Constitucion que favorecen tanto la iniciativa
privada, la creacion de riqueza, el fomento de trabajo, la libertad de

comercio e industria, entre otras.

17 VILLARREAL, Rene. La Nueva Economia Institucional y el Estado de Derecho. Instituto
de Investigacion Juridica, UNAM, 1995.

18 ARAGON Reyes, Manuel. “Constitucion y modelo econdémico”, capitulo del libro
“Homenaje a Carlos Restrepo Piedrahita. Simposio Internacional sobre Derecho del Estado”
Tomo II. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, p. 386.
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Especificamente, la libertad de empresa de cierta manera
podria englobar gran parte de estas manifestaciones; sin embargo, ya
qgue el modelo econdmico peruano vela por el respeto al contenido
“social” de toda la generacion econOmica cabria preguntarnos sobre el
origen de la libertad de empresa, ¢De qué forma el Peru adopta esta
libertad y como se garantiza? Definir el contenido esencial y analizar si

se trata de una libertad ilimitada.

El origen del concepto de libertad de empresa tal como lo ha
venido sosteniendo GALGANO tiene como antecedente proximo la
revolucién francesa, especificamente cuando luego de la revolucion,
se instauré el principio de libertad de comercio y de industria
paralelamente a la proclamacion de la propiedad como derecho
sagrado e inviolable, esto bajo un sistema econémico autosuficiente y
como consecuencia del derecho natural y de una politica anti

estatal.1®

Posterior a ello, sera con la Constitucién de Cadiz de 1812 que
el reino de Espafia reconoce como derechos individuales la libertad
de imprenta, inviolabilidad de la propiedad y obligaciones como la
tributacion por rentas econdmicas, entendiéndose que existia una
vocacion por generar riqueza para el Estado y al mismo tiempo crear

un manto protector sobre los generadores.

19 Cfr. GALGANO, Francesco. Derecho Comercial: EI Empresario. TEMIS, Bogotéa, 1999, p.
120. Titulo original: Diritto commerciale. L imprenditore. Terza edizione, 1989.
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Imbuidos por la experiencia espafiola, y a lo largo del desarrollo
constitucional del Perd, permanecieron todos estos derechos y
obligaciones como contenido aislados, pero de sumo interés nacional,
sin embargo, no existié propiamente una referencia a un sistema que

pueda circunscribir todo ello y definir un modelo econémico propio.

Ahora bien, es con la Constitucién de 1979 que se instala por
primera vez un titulo en la carta fundamental que desarroll6 un
“‘Régimen Econdmico”. Tal vez uno de los aspectos mas resaltantes
de este cuerpo constitucional en su articulo 110°, en el que sostiene
gue el régimen econdmico peruano “(...) se fundamenta en principios
de justicia social orientados a la dignificacion del trabajo como fuente
principal de riqueza y como medio de realizacion de la persona

humana.”?°

Con ello podriamos ir considerando que el enfoque econdmico
estaba vinculado y dirigido a satisfacer las necesidades generales y
no los intereses especificos de lucro o riqueza. No obstante, ello, se
garantizo el pluralismo economico, con la especial anotacion que el
Estado podia ser parte activa de este juego plural de agentes y

ejercer actividad empresarial como cualquier otra privada.

20 Constitucion Politica del Pert de 1979, articulo 110°
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Con esta breve aproximacion sobre la Constitucion de
1979, es posible que podamos identificar que independientemente de
la ideologia politica del gobierno de turno, la Constitucién permitia que
el Estado no solo participe activamente en el mercado, sino que
incluso bajo su poder, influir, controlar e incluso, como hemos visto en

la practica, condicionar las reglas de un mercado intervenido.

Por el contrario, en su sucesora de 1993 es posible advertir un
Estado con un rol mas pasivo pero vigilante de la actividad
empresarial, se trata de un Estado orientador de politicas, promotor
de servicios publicos e infraestructura, garantista y vigilante de la libre
competencia. Apreciando que no se desprende totalmente de la
posibilidad de intervenir en el mercado, pero esta vez con un papel
subsidiario en la actividad empresarial y solamente por razones de

alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

Es con este reconocimiento constitucional que ha sido suscrito
también por el Tribunal Constitucional peruano, “(...) la libertad de
empresa se erige como un derecho fundamental que garantiza a
todas las personas el participar en la vida economica [del pais], y que
el poder publico no s6lo debe respetar, sino que ademas debe
orientar, estimular y promover la economia social de mercado y el rol

del Estado en materia econdmica sustentados en la Constitucion.”?!

21 STC. N.° 03479-2011-PA/TC: sobre derechos de consumidores y usuarios. Cfr. con STC.
N° 3330-2004-AA y 1405-2010-AA: sobre el contenido de la libre contratacién y la
autonomia privada.
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Asi, el articulo 59° de la Constitucion, reconoce a la “Libertad
de Empresa” la misma que ha sido entendida por nuestro TC como la
facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una
unidad de produccién de bienes o prestacion de servicios, para
satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios. Teniendo como
marco una actuacion econémica auto determinativa, lo cual implica que
el modelo economico social de mercado sera el fundamento de su
actuacion y, simultaneamente, le pondra limites a su accionar. Dicha

libertad debe ser ejercida con sujecién a la ley.??

En otro orden de ideas, si bien las disposiciones
constitucionales sobre el régimen econdmico del Estado vy
especificamente del modelo de la economia social de mercado que
garantiza la libertad empresarial son poco tangibles, es preciso poner
énfasis sobre lo que se ha de considerar como el contenido esencial
del derecho a la libertad de empresa. Por lo que cabe establecer que

éste derecho abarca tres libertades diferentes.

La primera de ellas, la “libertad de acceso al mercado”, a la luz
de la constitucién refiere el TC “(...) que cualquier agente econémico,
publico o privado, puede, en condiciones de igualdad, iniciar cualquier

tipo de actividad econdémica legalmente permitida, bien mediante la

22 STC. N° 0008-2003-Al/TC: Accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion Econdémica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el econémico del Estado.
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creacion de una empresa, bien mediante la adquisicion de empresas ya
existentes. Esta libertad se proyecta sobre todas las actividades o
sectores econdmicos.”® Sin perjuicio de lo mencionado, cabe
mencionar que el Estado tiene una doble obligacion: por un lado, su
propia actividad debe respetar las reglas del mercado; y por otro,
deben formular y establecer todos los mecanismos necesarios a fin de
salvaguardar la regla de la libre competencia. Ya que como veremos
mas adelante, la libre competencia se garantiza con la posibilidad de

incursionar sin desigualdades a un mercado abierto.

En segundo lugar, la “libertad de ejercicio o de permanencia en
el mercado”, consiste en la libertad del empresario o conjunto de ellos
de dirigir interna y externamente la empresa, asi como del modo de
realizacion de su actividad econémica en respeto al orden juridico. En
esta libertad se consolidan los derechos de los accionistas para dirigir,

planificar, organizar y proteger su negocio.

Y, finalmente, la “libertad de cesacién o de salida del
mercado”, la misma que refiere el derecho del duefio o duefios de la
empresa a dejar de desarrollar en cualquier momento y sin expresion

de causa la actividad empresarial que llevaba a cabo.

En este contexto de libertades y garantias, el Estado tiene la

obligacion de vigilancia sobre las actividades econdmicas y la

23 EXP. N° 01405-2010-PA/TC. Fundamento del 17 sobre libertad de empresa
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actuacion de los agentes, ello debido a que cuenta con una funcién
supervisora, reguladora y correctiva, de la que trataremos mas
adelante. Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional refiere que lo
sefialado precedentemente no significa, que pueda existir
intervenciones arbitrarias e injustificadas en el ambito de la libertad

reservados para los agentes econémicos.?*

3.4. El Libre Mercado y sus manifestaciones

Indudablemente, como se ha sefialado, una caracteristica del
modelo econémico peruano es la concepcion de un libre mercado, el
mismo que genera entre sus practicas cotidianas la libertad de
actuacion de las empresas, que en su mayor expresion se traduce en
la libertad de contratacion. Como corolario del libre mercado,

debemos avocarnos a tratar sobre la iniciativa privada.

La carta de 1993 sefala que la iniciativa privada es el derecho
fundamental de toda persona natural o juridica a participar, en forma
individual o asociada, en la vida econdémica del pais. Ello sugiere que
toda persona sea esta natural o juridica tiene derecho a emprender y
desarrollar con autonomia plena la actividad que prefiera dentro de los

limites que establece la ley. En ese sentido, RODRIGUEZ sefiala que

24 STC. N.° 0008-2003-Al/TC: Accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion Econdmica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el econémico del Estado.
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las empresas “(...) puede[n] producir bienes, prestar servicios o
dedicarse a la distribucion de los bienes actividades que se

encuentran en linea con la economia social de mercado.”?®

Asimismo, sefiala que “(...) se puede afirmar que la iniciativa
privada consiste en la actividad realizada por una persona natural o
juridica, nacional o extranjera sobre adquisicion de activos, proyectos
productivos, servicios, obras de infraestructura, entre otras actividades
gue puedan ser ejecutados con la participacion del sector privado.
Siendo asi, la iniciativa privada no puede ser obstaculizada dentro de
la actividad econdémica, siempre que actle dentro del marco que
establece el Derecho y sea ejercida en una economia social de

mercado.” %6

El referido autor, sefiala que en “el contexto de la libre iniciativa
privada, el segundo parrafo del articulo 63° de la Constitucién
establece que la produccion de bienes y servicios es libre. En general,
la iniciativa privada libre tiene como limite no colisionar con los
intereses generales, mientras que el poder estatal tiene como limite a
la iniciativa privada libre. Asi, bajo un régimen de economia social de
mercado, la regla es la iniciativa privada libre y la excepcion, la

intervencion del poder estatal.”?’

25 RODRIGUEZ CAIRO, Vladimir, Principios Generales del Régimen Econdémico de la
Constitucion Politica del Perl, QUIPUKAMAYOC - revista de la Facultad de Ciencias
Contables Vol. 4 N° 45 pp.127 (2016) UNMSM, Lima

27 [dem. pp. 128
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En otras palabras, el libre mercado garantiza que la iniciativa
privada se desenvuelva en el libre juego de la oferta y la demanda y lo
gue a su vez determine la actividad de cada agente econdomico
(principio de la mano invisible del mercado). Por lo que lo que la
ausencia de produccion legislativa que regule el mercado es una
caracteristica propia del pensamiento del libre mercado, pues éste
debe ser autosuficiente para autorregularse sin intervencionismo
estatal, pues a través de la “mano invisible del mercado” se crean
estimulos o incentivos para producir o no, determinado por las

utilidades que el comercio genere.

Por otro lado, en el marco de las libertades protegidas por lo
que denominamos constitucion econémica, se encuentra de lo que
hablamos al inicio del presente subtitulo, el “derecho a la libre
contratacién”. La Jurisprudencia Constitucional de los ultimos afios ha
sostenido la idea que la “Libre Contratacion” o “Libertad de Contratar”,
son derechos econ6micos que surgen de la expresion de la
autonomia privada de las la personas naturales o juridicas, en donde

puede decidir como, cuando y con quién se contrata.

El derecho a la libre contratacion garantiza prima facie?®: a)

Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi

28 Cfr. STC N.° 0004-2004-Al/TC, N.°© 0011-2004-Al/TC, N.° 0012-2004-Al/TC, N.° 0013-
2004-Al/TC, N.° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-2004-Al/TC, N.° 0016-2004-Al/TC y N° 0027-
2004-Al/TC (acumulados): Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de
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como la potestad de elegir al co-celebrante; y b) Autodeterminacion
para decidir de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion

contractual.

Y con el ejercicio de esta libertad y con el subsecuente acuerdo
gue formalizado da existencia a un contrato, sus efectos y
consecuencias (contraprestaciones, valor, participacion en el
mercado, etc.) se encuentran garantizados por las mismas
disposiciones constitucionales que dieron origen al contrato

celebrado.

Pero en este punto cabe la posibilidad de precisar si por el solo
hecho que un contrato se encuentre enmarcado y garantizado en
respeto de las normas, sus efectos o consecuencias podrian
ocasionar afectaciones a los derechos o intereses de terceros,
estableciendo con ellos externalidades que no necesariamente
deberian ser asumidas por quienes deberian beneficiarse del

producto final.

Abogados del Cusco, el Colegio de Abogados de Huaura, mas de 5000 ciudadanos, el
Colegio de Contadores Publicos de Loreto, el Colegio de Abogados de Ica, el Colegio de
Economistas de Piura y el Colegio de Abogados de Ayacucho, a las que se han adherido el
Colegio de Abogados de Huanuco y Pasco, el Colegio de Abogados de Puno, el Colegio de
Abogados de Ucayali y el Colegio de Abogados de Junin, contra los articulos 3°, 4°, 5°, 6°,
7°, 8° 9° 10° 11°, 12°, 13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19° y 20° del Decreto Legislativo N.°
939 —Ley de medidas para la lucha contra la evasion y la informalidad, sobre la vigencia,
validez, derogacion e inconstitucionalidad de las normas. Asi como el desarrollo de la
libertad contractual.
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3.5. Proteccion al Consumidor o Usuario — Limites ala Libertad de

Empresa

El Consumidor-Usuario es el fin de toda actividad economica,
es decir, es quien cierra el circulo econémico satisfaciendo sus
necesidades y acrecentando su bienestar a través de la utilizacion de
una gama de productos y servicios.?® Ciertamente el Tribunal
Constitucional replica el notable valor que recoge la Constitucion
sobre estas categorias, no obstante, una de las situaciones que
generan riesgo a los derechos de los consumidores y al mismo tiempo
son las responsables del desequilibrio del mercado, es la competencia

desleal.

El Articulo 61° de la Constitucién sefiala que el Estado tiene el
deber de proscribir y combatir toda practica que limita la libre
competencia, asi como el abuso de las posiciones dominantes o
monopdlicas.®® De este modo, se advierte que no es posible admitir el
presupuesto en el que productor Unico pueda satisfacer la demanda
de todos los consumidores, pues existe el riesgo potencia de caer en
determinaciones del precio y cantidad de bienes o servicios a

ofrecidos.

29 Cfr. STC. N° 0858-2003-AA/TC: Recurso extraordinario interpuesto por dofia Leyler
Torres del Aguila contra la resolucién de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Huanuco, sobre deberes especiales de proteccion de los derechos de los usuarios y
consumidores.

30 Constitucion Politica del Peru, articulo 61°
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Asimismo, y en cuanto al otro deber el del Estado respecto de
la economia, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “(...) el
Estado debe evitar la instauracion de posiciones dominantes, esto es,
la existencia de escenarios economicos en los que aparezca un
agente con capacidad de actuacion independiente, es decir, con
opcion de prescindencia de sus competidores, compradores o clientes
o proveedores en funcion a factores tales como la participacion
significativa de las empresas en los mercados respectivos, las
peculiares caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o

servicios, el desarrollo tecnolégico, etc.”!

Del igual forma, el mismo Tribunal ha desarrollado
interpretaciones sobre la base de los contenidos esenciales a los
derechos econdmicos, por un lado, el llamado “nucleo duro” “(...) de
las libertades econdmicas constituye un limite al poder estatal,
también es cierto que, por otro lado, la Constitucion reserva al Estado,
respecto del mercado, una funcidbn supervisora, correctiva y
reguladora. Ello sin duda, es consecuencia de que, asi como existe
consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas para
reservar un ambito amplio de la libertad para la actuacion de los
individuos del mercado, existe también la certeza de que debe existir

un Estado que, mantenga su funciébn garantizadora y hetero

81 STC. N.° 0008-2003-Al/TC: Accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion Econdmica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el econémico del Estado.

42



compositiva.”? “Y es que, si bien la Constitucion de 1993 busca
garantizar el maximo respeto al ejercicio de las libertades econémicas
de los particulares, tal objetivo no puede concebirse de manera
absoluta y aislada de la necesidad de proteccion de otros bienes
constitucionales igualmente valiosos basados en la dignidad

humana.”33

Finalmente, a través del principio de integracién constitucional,
el supremo interprete constitucional sefiala que “(...) el ejercicio de las
llamadas libertades econdmicas no se concibe como fin en si mismo y
ajeno al ideal del orden econdmico y social justo; prueba de ello es
gue la propia Constitucion ha determinado los limites a su ejercicio,
conforme se advierte de su articulo 59°, sancionando el abuso de
estas libertades en perjuicio de la moral, la salud y las seguridades
publicas; de igual modo, el articulo 60°, condiciona el ejercicio del

derecho de propiedad a su armonizacion con el bien comun".®*

82 STC.

N° 01963-2006-AA: Recurso de agravio constitucional interpuesto por Ferreteria

Salvador S.R.L. y Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L., sobre afectaciones a la libertad
contractual, libertad de empresa vy libre iniciativa privada.

33 [dem.

34 STC.

Nicanor
libertad

N° 00034-2004-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don Luis
Maravi Arias, sobre el rol de Estado en la economia segun la Constitucion de 1993,
de empresa y libre iniciativa privada.
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3.6. La Funcién Reguladora

En las dltimas décadas en el Perd, se ha visto un fuerte
proceso de privatizacion de las empresas publicas, sobre todo de
aquellas que se encontraban en manos del Estado a inicio de los
noventa. En primer lugar con la privatizacion de empresas destinadas
a servicios de infraestructura publica e instituciones financieras,

alcanzando incluso a los servicios sociales como educacion y salud.

El profesor RIVERA sostiene que “queda en evidencia que las
modalidades histéricas del intervencionismo estatal estan dando pasoé
a la politica reguladora y de promocién de la competencia del Estado
como las modalidades principales que asume la intervencién publica
en la economia. Incluso cuando se rechaza la privatizacién, se buscan
formulas orientadas a entregar autonomia a los entes que
permanecen publicos, como hospitales, escuelas y otras entidades,
reservandose el Estado central el papel de regulador, para lo cual, se
crean nuevas instituciones encargadas de supervisar el desempeiio
tanto de las empresas privadas como de las unidades operativas de

diversas areas del sector publico que actlian de manera auténoma.”3®

Para entender el fendmeno de la regulacion y en que consiste

su actuacion en el mercado hay que remontarse a sus origenes;

35 Cfr. RIVERA URRUTIA, Enrique. Teoria de la Regulacién desde las Perspectiva de
Politicas Publicas. Revista Gestion y Politica Publica, Volumen XllI, Numero 2, Il Semestre,
2004, pp. 310
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podriamos sefialar que el origen de la regulacién es tan antigua como
la aparicion del Estado, recordemos que desde su surgimiento,
muchas han sido las facultades designadas a diversas autoridades
con la finalidad de ejercer un rol de control sobre las actividades
humanas, por lo que podriamos sefialar que en sus inicios, la
regulacion no colocaba su mirada sobre las empresas

necesariamente, sino sobre la base de las personas.

No obstante ello, con la aparicién de nuevas politicas publicas
y nuevos modelos econdmicos, se produce un boom en la industria,
siendo las empresas quienes empezarian a tener un mayor
protagonismo dentro del movimiento comercial y econémico de un
Estado. Sin perjuicio de su notoria importancia en los paises subsistia
la incertidumbre de dejarlo todo al libre albedrio de la voluntad
econOmica, por lo que el Estado mantenia siempre un rol
intervencionista, tal como lo hemos podido observar en los modelos

econOmicos de este corte en capitulos precedentes.

El hecho que sin duda abre el camino a la regulacién
econdmica en si, es el “Crack del 297%; en realidad llegar al declive
economico de finales de la década de los afos veinte, no es un

fenOmeno que se suscitara de un momento a otro, sino que fue un

36 El 24 de octubre de 1929 se produjo en los Estados Unidos de América la caida de la
bolsa de Nueva York, en el que 16 millones de titulos que se cotizaron a la baja, no
encontraron demandantes, lo que provoco la quiebra de miles de inversionistas. Teniendo
como consecuencia econdmica, la paralizacion de las inversiones, el agotamiento del stock,
y quiebra de empresas lo que desencadené un aumento significativo del desempleo,
extendiendo sus efectos a todos los paises cuyas economias eran dependientes de EE. UU.
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proceso de innumerables desaciertos que facilitaron que un problema
econdmico fuese evolucionando hasta convertirse en de una crisis

econdmica de alcance global.

La denominada “laissez faire”, tan bien recibida por los
economistas que se encuentran a favor del libre mercado a ultranza y
sin restricciones, es una practica adoptada por Estados
despreocupados por el funcionamiento del mercado y su rol en la

economia.

Es en este contexto que, en los Estados Unidos, el economista
Keynes y su escuela, propusieron una formula capaz de enfrentar a la
crisis del 29, pero a cambio de ello, habria que romper con esa
politica despreocupada que se mantenia de muchos afos. Lo primero
consistia en conocer el funcionamiento de los monopolios naturales y
como afrontarlos, de esta manera se instal6 un amplio régimen de

regulacién de dichos monopolios que incluia los servicios publicos.

Resulta importante la tesis sostenida por CHANG en tanto que
“Todas estas regulaciones estaban orientadas a mejorar la eficiencia
asignativa, como respuesta a las economias de escala, y la eficiencia
productiva, a compensar la ausencia de “presiones competitivas”, a

prevenir la competencia excesiva que a menudo habia llevado a
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“‘guerras de precios” desestabilizadoras y para asegurar el acceso

universal a los servicios.”?’

Complementariamente, consideramos que las denominadas
fallas de mercado son “ratio” para que se produzca la intervencion
Estatal en la economia. Segun PIGOU “en cualquier industria, donde
haya razon para creer que el juego libre de los propios intereses hara
gue una cantidad de los recursos sean invertidos de manera distinta
de lo que seria necesario para favorecer los intereses del bienestar
nacional, hay, prima facie, una ocasiébn para una intervencion

publica™®

Sin embargo, las corrientes que se gestaron a partir de la idea
de la intervencién publica se verian diferenciadas por diversos
factores, de esta manera surgen diversas teorias econémicas sobre la

regulacion.

La “Teoria Tradicional de la Regulacién”, sostenida por
RIVERA al igual que su recopilacion sobre las demas teorias, sefala
gue “La esencia de la regulacion es el reemplazo explicito de la
competencia por las 6rdenes gubernamentales como el mecanismo
principal que asegura un buen desempefio. La prescripcion

gubernamental directa de los principales aspectos de su estructura y

87 Chang, Ha-Joon (1995), The Evolution of Perspectives of Regulation in the Poswar Era,
Economic Development Institute, World Bank.
38 PIGOU, Arthur, The Economics of Welfare, 4™ ed. London, Macmillan, 1932
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desempeiio econdmico, control de la entrada, fijacion de precios,
prescripcion de la calidad y condiciones de servicio y la imposicion de

la obligacion de servicio en condiciones razonables.”*®

Asi también, dicho autor auna a su trabajo la “Teoria
Econdmica de la Regulacion”, consistente en que la regulacion es el
uso que hace la industria en su propio beneficio del poder de coercién
del Estado; no obstante la posicion tedrica de la nueva economia
institucional sefiala que la regulacion es “una forma muy incompleta
de contrataciéon de largo plazo en la que se asegura: i) al regulado una
tasa de rendimiento justa en general, a cambio de la cual, ii) se
introducen ciertas adaptaciones a las circunstancias cambiantes sin el
costoso regateo que acompafa a tales cambios cuando las partes del

contrato disfrutan de una autonomia mayor.”°

Finalmente, la “Teoria de la Regulacion” y promocién de la
competencia, RIVERA sostiene que es aquella “que se disefia como
un mecanismo de incentivos donde el gobierno es el principal y la
empresa regulada, el agente. La regulacién por incentivos “incentive
regulation”, se define como la implementacion de reglas que animan a
la empresa regulada a alcanzar los objetivos deseados por el

regulador, entregando ciertos grados de discrecion a la firma.”?

%9 RIVERA URRUTIA, Enrique. Teoria de la Regulacién desde las Perspectiva de Politicas
Publicas. Revista Gestion y Politica Pablica, Volumen XllI, Numero 2, || Semestre, 2004, pp.
312 (Cuadro 1. Debate tedrico en torno a la regulacion)

40 ldem.

4L ldem.
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Por su parte, LIPIETZ*?, sefiala que “el concepto de regulacion
hace referencia a la manera en que las relaciones sociales se
reproducen en el tiempo a pesar de su caracter conflictivo y
contradictorio”, refiere también que “las crisis econ6micas mayores y
los momentos de cambio estructural emergen cuando ya no pueden ser
contenidos los conflictos que caracterizan a las relaciones sociales. Por
ende, sostiene que regulacion y crisis constituyen dos caras distintas

de un proceso de acumulacion.”?

Por su parte, AGLIETTA* sostiene que “(...) aunque parte de
las caracteristicas propias del modo de produccion capitalista. Sostiene
gue dado que la dinamica de la acumulacion de capital no contiene
mecanismos que la autolimiten -lo cual la hace fuertemente inestable-,
resulta necesario la existencia de instituciones sociales que medien en
los conflictos. Tomando esto en cuenta, define el modo de regulacion
como el conjunto de mediaciones que garantizan que las distorsiones
generadas por el proceso de acumulacion de capital sean canalizadas
de modo tal de generar una configuracion coherente y estable, que

asegure la compatibilidad de las acciones de los distintos actores.

42 Cft. LIPIETZ, A. "Accumulation, crises and way out. Some methodological reflections on
the concept of 'regulation™. International Journal of Political Economy, Verano 1988,
Volumen 18.

43 |[dem.

44 AGLIETTA, M. (1998). "Capitalism at the turn of the century: regulation theory and the
challenge of social change". New Left Review, noviembre-diciembre 1998, N° 232.
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Asimismo, BOYER*®, por su parte sostiene que “(...) uno de los
debates tradicionales de la economia politica se basa en la
contraposicion Estado-mercado. Hasta la crisis de 1929, en la
ortodoxia econdmica imperaba la creencia en el libre funcionamiento
del mercado, concepcidn que cambio con el auge del keynesianismo y
las importantes intervenciones estatales en los mercados de dinero y
de trabajo. A partir de década de 1970, comienza una etapa en la
gue, nuevamente, el discurso imperante es el de la eficiencia del
mercado y aumentan las demandas de desregulacion de la economia
y apertura al comercio internacional. En este contexto, los gobiernos
nacionales pierden importantes herramientas de politica fiscal y

monetaria.”

Pero, el resultado de estas teorias y las propuestas de los
tedricos que han venido reformandolas no son del todo felices, han
tenido posturas detractoras y criticas a su teoria de regulacién. Por
ejemplo, GAJST senala que “La escuela de la regulacién es criticada
alegando que se basa en un enfoque funcionalista, por su énfasis en
el estudio de las instituciones que garantizarian la estabilidad social.
Sin embargo, como ya se vio, los autores regulacionistas pretenden
analizar tanto los periodos de crecimiento estable como los momentos
de crisis, y afirman que ambos son constitutivos del modo de

produccion capitalista. Por otro lado, el enfoque de la regulacion se

45 BOYER, R. (1989). La Teoria de Regulacién. Un andlisis critico., Area de Estudios e
Investigaciones Laborales de la SECYT, CEIL/CONICET, CREDAL/CNRS, Buenos Aires,
Humanitas.
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opone a las interpretaciones funcionalistas a priori, es decir, no se
sostiene que el fordismo fuera la consecuencia necesaria de la etapa
histérica anterior, sino que fue uno entre numerosos modos de
desarrollo posibles, que finalmente resultdé ser el dominante, durante

cierto periodo y en determinado lugar.”6

Aungue no es del todo fallido expresar que lo que se busca a
través de la existencia de un regulador sea también la optimizacion
del mercado y la eficiencia empresarial evitando que surjan practicas

gue vulneren la competencia.

Entonces podriamos entender que la existencia de un
regulador que pueda intervenir en las operaciones empresariales se
encuentra direccionada a buscar la eficiencia de dicha intervencion,
por lo que a priori una regulacion eficiente tendria un caracter
supletorio 0 en todo caso complementario, propio de un rol de
vigilancia y control, para lo cual el objetivo central seria establecer
reglas que impongan presupuestos de restriccibn minima a la

actividad econémica.

Los principios que deberia aplicar un regulador eficiente en el
mercado se sustentan en la justificacion de un interés general para su
intervencion, la proporcionalidad constituye un elemento de equidad y

garantia de la seguridad juridica en tanto las medidas aplicadas por el

46 GAJST, Natalia. La escuela francesa de la regulacion: una revision critica, Universidad de
Buenos Aires — CONICET, vol.13 no.1 Miguel Lanus ene./jun. 2010
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regulador deban ser apropiadas y razonables para atender la falla o

deficiencia del mercado.

Con ello, podemos considerar que los reguladores son -a
consideracion del Tribunal Constitucional- “(...) organismos
auténomos, dentro de sus correspondientes ambitos sectoriales, a
guienes corresponde la supervision, regulacién y fiscalizacién de las
empresas que ofrecen servicios al publico, asi como la aplicacién de
las sanciones a que hubiere lugar o quebranten las reglas de mercado

gue garantizan un competencia eficiente y leal.”*’

Asi, el Tribunal Constitucional en otra sentencia se ha referido
al rol del “regulador, sefalando que “El papel de los organismos
reguladores puede resumirse en la funcion de suministrar el marco
regulador necesario a fin de promover nuevas inversiones, asi como
el ingreso de nuevos operadores, desarrollando al mismo tiempo
mayores niveles de bienestar para los usuarios de los servicios bajo

Su supervision.”8

Es evidente que el criterio que ha tenido el supremo interprete

de la Constitucion, construye una critica fuerte a la inaccion estatal y

47 STC. N.° 2939-2004-AA/TC: Recurso extraordinario interpuesto por la Municipalidad
Provincial de Coronel Portillo contra la resolucion de la Primera Sala Mixta de la Corte
Superior de Justicia de Ucayali, sobre organismos reguladores, y otros.

48 EXP. N.° 0008-2003-Al/TC: Accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion Econdmica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el econémico del Estado.
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en parte a corrientes econémicas que colocan al Derecho como una
herramienta utilitaria de la economia, “El absoluto abstencionismo
estatal frente al desenvolvimiento del mercado, bajo la premisa que la
mejor regulacién de la economia es la “no regulacion” es una falacia
propia de las ideologias utilitaristas, que pretenden convertir al

egoismo en una virtud y a la solidaridad, un vicio.”?

En consecuencia, habra de comprenderse qué objetivos tendra
un ente regulador, pues en atencion a ello habra mayor o menor
injerencia en las actividades comerciales de las empresas en el
mercado, siendo cautelosos de crear un ambito de proteccion en el
gue se dé cumplimiento a las disposiciones constitucionales que

garantizan la empresa privada y su libre ejercicio.

Finalmente, el Tribunal Constitucional acerca del rol de los
organismos reguladores sostiene que “(...) el regulador (...) tendra
como deber intervenir en aquellas circunstancias en que los
encargados de servir al publico o aquellos cuyos productos o servicios
lleguen a los consumidores finales, hubiesen olvidado que el beneficio
individual que les depara la posesion y explotacion de un medio de
produccion o de una empresa de servicio, pierde legitimidad si no se

condice con la calidad y el costo razonable de lo ofertado.”° Pero por

50 STC. N.° 0008-2003-Al/TC: Accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion Econdmica, sobre los principios
constitucionales que informan al modelo econémico, Economia Social de Mercado, Libre
iniciativa privada, libertades patrimoniales que garantiza el econémico del Estado.
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sobre todo ello, si no se evita incurrir en practicas anticompetitivas
gue afecten seriamente el mercado y su directa vinculacion con el

consumidor.
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CAPITULO IV: ALCANCES Y LIMITES DE LA LIBRE

COMPETENCIA

4.1. La Libre Competencia

El modelo econémico peruano se desenvuelve en un libre
mercado, generando lo que denominamos “Libre Competencia”, la
misma que a la luz de lo sefialado por el Tribunal Constitucional
peruano “(...) es un componente esencial del régimen constitucional
econdémico [el cual] garantiza la coexistencia y concurrencia de una
pluralidad de agentes econdémicos en el mercado y que la
determinacién de los precios de los bienes y servicios que se ofertan,

se fijen libremente por accién de la ley de la oferta y la demanda.”?

Aunque en principio las definiciones de libre mercado vy libre
competencia se acercan, es que, en esta Ultima, el Estado tiene mayor
participacion, pues si bien, se procura evitar el intervencionismo estatal,
si se garantiza desde el ordenamiento juridico que no se vea afectada

por situacién externas o por practicas que afecten su libre desarrollo.

Dispone el articulo 61° de la Constitucion que “El Estado facilita

y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el

51 STC N° 00010-2014-PI/TC. Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N°
29947. Ley de Proteccién de la Economia Familiar

55



abuso de posiciones dominantes o monopodlicas. Ninguna ley ni
concertacion puede autorizar ni establecer monopolios”™?. Asimismo,
HAYEK considera que “La competencia produce una adaptacion a
innumerables circunstancias que en su totalidad no son ni pueden ser
conocidas por ninguna persona o autoridad, de suerte que esa
adaptacion no puede lograrse a través de la direccion centralizada de

toda la actividad econdmica.>3

En esa linea, la libre competencia es no es compatible con la
posicion dominante o monopodlica. El referido articulo constitucional
sostendria lo que en palabras de RODRIGUEZ seria “(...) que no hay
concertaciéon que, constitucionalmente hablando, pueda autorizar ni
establecer monopolios, ni por decisién de personas particulares ni por
decision gubernamental. Segun lo expresado en el parrafo anterior,
nuestra  Constitucion prohibe expresamente los monopolios
establecidos por ley. Esto quiere decir contrario sensu, que desde la
carta magna no se observa dicha restriccion dirigida hacia la aparicion
0 constitucion de monopolios privados, sean estos monopolios
naturales o convencionales. Asi, la libre competencia es un principio

sobre el cual se inspira una economia de mercado. “>*

52 Constitucion Politica del Perq, articulo 61°.

53 HAYEK, Friedrich. Estudios de Filosofia, Politica y Economia. Segunda edicion (edicion
original 1967). Espafia. Union Editorial S.A. pp. 362

5% RODRIGUEZ CAIRO, Vladimir, Principios Generales del Régimen Economico de la
Constitucién Politica del Perl, QUIPUKAMAYOC - revista de la Facultad de Ciencias
Contables Vol. 4 N° 45 pp.127 (2016) UNMSM, Lima
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Asi, la Libre Competencia se basa conforme refiere el citado
autor, “(...) en la libre concurrencia de la oferta y la demanda, precios
libres y ganancias libres; esto es, productores y consumidores
concurren al mercado en igualdad de condiciones, de tal manera que
los mas eficientes tienen la posibilidad de hacer mejores negocios. En
definitiva, la competencia disciplina a las empresas y protege a los
consumidores. A mayor competencia mayor bienestar. La libre
competencia es un principio econémico por el que la oferta, la
demanda y la iniciativa privada determinan el equilibrio del mercado. La
competencia esta basada en la libertad de decisidn de consumidores y
productores, en un contexto en el que las reglas de juego son claras e
iguales para todos y se cumplen efectivamente. Sin embargo, en
algunos casos, debe compaginarse con ciertas restricciones que

permitan proteger el interés pablico.”®

Finalmente, y conforme a lo sefalado por Tribunal
Constitucional: El concepto de libre competencia que desarrolla la

Constitucion Politica del Peru, supone dos aspectos esenciales:

a) La libertad de acceso al mercado por parte de los diversos
agentes econdmicos. Desde la primera perspectiva, queda claro que
quien tiene la capacidad de producir un bien o prestar un servicio, debe
acceder al mercado en condiciones auto determinativas, esto es, sin

gue nadie (ni el Estado ni el resto de los agentes economicos) pueda

% |bid.
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impedir o restringir dicha participacion; y b) La libertad de iniciativa o
actuacion dentro del mercado. Es evidente que, tras haberse accedido
al mercado, se debe gozar de la suficiente capacidad de
autodeterminacion para competir conforme a las propias condiciones y
variables economicas impuestas por la llamada ley de la oferta y la

demanda.>®

Finalmente, la competencia es para RODRIGUEZ “(...) el
objetivo prioritario y la regulacion el instrumento o medio necesario
para defender la competencia. En consecuencia, el Estado debe
combatir toda practica que limite la libre competencia, asi como el
abuso de posiciones dominantes 0 monopodlicas, las cuales también
limitan o pueden limitar la libre competencia. Para que exista y funcione
el mercado con correccion, es preciso en muchos casos que el Estado
cree un sistema juridico-institucional adecuado. No obstante, lo
sefialado, el Estado interviene en la economia para lograr un mejor
funcionamiento de la libre competencia, de tal forma que los recursos
se usen de manera eficiente. Por tal razon, la intervencion del Estado

debe tener esa finalidad especifica.”’

56 Cfr. STC N°3315-2004-AA/TC. Sobre limites a la libre competencia

57 RODRIGUEZ CAIRO, Vladimir, Principios Generales del Régimen Econdémico de la
Constitucién Politica del Perl, QUIPUKAMAYOC - revista de la Facultad de Ciencias
Contables Vol. 4 N° 45 pp.127 (2016) UNMSM, Lima, pp. 133
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4.2. Monopolios y Oligopolios

Desde la prohibicion de los monopolios en la Constitucion de
1979%, ha existido un intento por prohibir su funcionamiento en el
sistema juridico peruano; este rechazo proviene segun algunos
tedricos, de la poca comprension que se ha tenido en éste tema. No
obstante ello, pese a la disposicion constitucional prohibitiva, los
monopolios y oligopolios han seguido existiendo durante toda la

vigencia de dicha Constitucion.

La razon que explicaria por qué este fendmeno trasciende el
mandato constitucional radica en su utilidad y eficiencia en el
mercado. En palabras de BULLARD?®®, “en la mayoria de casos, fue el
propio Estado el que los creé y mantuvo a través de limitaciones a la
libre competencia (barreras a la importacion, licencias de exclusividad,
etc.), empresas publicas o reservas o actividades estratégicas.”
Siendo ésta posicién una critica sustantiva al quehacer estatal, puesto
que avalaban un doble discurso al referirse a las practicas

monopalicas y oligopdlicas.

58 “Articulo 133: Estan prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y
acuerdos respectivos en la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la normal
actividad del mercado y establece las sanciones correspondientes.”
59 BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y Economia: El Analisis Econémico de las
Instituciones Legales. Ed. Palestra. 2da edicion, Lima 2010, pp. 961
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Asi también, BULLARD®® sefiala que, en otros casos, los
monopolios “surgieron espontaneamente como producto de una
mayor eficiencia de ciertas empresas en el mercado, lo que les
permitié desplazar a otras menos eficientes”, asi como aquellas que,
por la naturaleza de su distribucion hacia los consumidores, resulta
eficiente un competidor Unico, como en los servicios de energia

eléctrica y agua potable y alcantarillado.

La Constitucion de 1993, por el contrario, ha podido identificar
gue en el mercado existe la posibilidad que por la naturaleza o la
eficiencia empresarial sea posible la existencia de monopolios u
oligopolios por lo que acertadamente, no los ha prohibido sino que
mientras una posicion dominante o monopdlica sea posicionada de
forma legal, sera amparada por Estado, asi también, como lo veremos
mas adelante, lo que realmente prohibiria serian las practicas
restrictivas de la competencia y por sobre todo el abuso de una

posicion de dominio, sea ésta monopolizada o no.

Tal como hemos sefialado en el punto anterior, sobre la libre
competencia en palabras de BULLARD®, “(...) la Constitucién prohibe
expresamente el supuesto mas comun de monopolio en nuestro pais:
el monopolio legal. (...) aquel que encuentra su origen directamente
en la ley o en alguna barrera creada por esta para impedir la entrada

de competidores al mercado.”.

60 jdem. pp. 961
61 [dem. pp. 964
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Pero, ¢En qué consisten las figuras del monopolio y
oligopolios?; FLINT®? sefala que: “(...) una empresa (o grupo de
empresas) tiene el monopolio de un bien o servicio, cuando posee la
capacidad de modificar el precio de venta de dicho bien o servicio en
el mercado mediante un cambio en la cantidad que pone a la venta.
Esta capacidad se explica por las siguientes razones: I.- La empresa
es la Unica que abastece al mercado, o abastece una parte
significativa de este. Il.- El bien que produce o comercializa no cuenta
con sustitutos perfectos, por lo que la empresa monopolica puede
obtener ganancias extraordinarias fijando un margen de sobreprecio
relativamente alto, antes de que el consumidor se desplace hacia un
bien sustituto. Ill.- Existen barreras sustanciales a la entrada de
competidores potenciales, por o que pese a que se estan obteniendo
ganancias extraordinarias en dicho mercado, no ingresan nuevos
productores. IV.- Existe conocimiento imperfecto del mercado, de tal
manera que no todos los consumidores ni los productores, reales o
potenciales —en el mercado monopdélico o en otros mercados-, tienen
informacién completa acerca de los precios en el mercado y la
naturaleza de los bienes vendidos. La esencia del problema del
monopolio no reside, sin embargo, en el “poder de fijacion sobre el
precio” que tiene la empresa monopdlica. Si hay libre ingreso al
mercado, las ganancias extraordinarias del monopolista atraeran a
otras empresas y el mercado serd mas competitivo. Mucho mas

importante es, por lo tanto, la presencia de barreras a la entrada, que

62 Flint, P. (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Peru. pp. 178.
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prolongan la situacion del monopolio, inhibiendo el ingreso de nuevos

productores”.

Por otro lado, un oligopolio segiin MARIN®3 es “(...) una forma
en la que el mercado es dominado por un pequefio niumero de
vendedores y/o productores, denominados oligopolistas. En razon de
gue hay pocos participantes en este mercado, cada oligopolista
conoce las decisiones y acciones de los otros. Esta posicién conjunta,
es denominada en el Derecho de competencia por algunos tratadistas
—posicién de dominio—, y por otros —posicién monopodlica—, y con ella
se ejerce un poder de mercado provocando que los precios sean mas
altos y/o la produccioén sea inferior. Estas empresas mantienen dicho

poder colaborando entre ellas, evitando asi la competencia.”.

No obstante, dichas referencias seran contrastadas con la
finalidad de establecer si existe 0 no un monopolio en el tema que nos
avoca 0 so6lo tenemos una posicion de dominio en el mercado.
Tomando en consideracion las prohibiciones expresas sobre la

materia.

63 MARIN SEVILLA, Marcelo, El Derecho de la Competencia Econdmica en la Constitucion
de Ecuador, Revista lus Humani, Vol. 2 (2010/2011) diciembre 2011 pp 56
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4.3. Posicion de Dominio y Practicas Anticompetitivas

La Comision Europea ha definido la “Posicion de Dominio” del
mercado haciendo alusién a la condicién en el que un solo agente del
mercado o conjunto de ellos tienen la capacidad suficiente para “influir’
en variables claves del mercado tales como el precio y la cantidad
producida, asi como para bloguear el ingreso de nuevos

competidores.%*

Asimismo, la posicién de dominio puede generarse como parte
del desarrollo libre del mercado, por lo que seria un efecto natural; en
este contexto no seria posible sancionar prima facie a quienes por
diversas razones han llegado a tener una posicibn dominante, pues
esto se debe en muchos casos a una mayor competitividad por la
implementacion de nuevas tecnologias, reducciébn de costos, o
incentivos de diversa indole, por lo que no seria adecuado sancionar la

eficiencia empresarial.

Si bien es cierto, la Constituciébn no considera que exista una
infraccion al solo hecho de identificar una posicion de dominio, sino que
lo que buscara sancionar es el abuso de ella, para ello se deben
identificar en qué medida se realizan actos de competencia desleal o

conductas anticompetitivas. Existiendo variaciones en la gradualidad

64 Cfr. Comision Europea; “DG Competition discussion paper on the application of Article 82
of the Treaty to exclusionary abuses”; Bruselas, 2005.
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del abuso de la posicion dominante tal como lo sugiere la Ley de

Represion de Conductas Anticompetitivas.

Siempre que podemos abordar esta tematica, salta a la vista
gue la mayor preocupacion es que producto de la posicién de dominio
se generen fallas en el mercado que puedan ser nocivas a la
competencia, generando barreras y desequilibrios que no solo afectan

la competencia, sino que en Ultima ratio perjudica a los consumidores.

El articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701 sefiala que se
considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado,
cuando una o mas empresas, acttan de manera indebida, con la
finalidad de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no
hubieran sido posibles, de no existir la posicién de dominio. Siendo los
casos de abuso de posicién de dominio: a) La negativa injustificada de
satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de
venta o prestacion de productos o servicios. b) La aplicacion en las
relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que coloquen a unos competidores en situacion

desventajosa frente a otros. 65

Asimismo, dicho Decreto Legislativo sefiala que no constituye
abuso de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y

bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente

65 Decreto Legislativo N° 701, articulo 5°
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aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas
circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto,
volumen u otras y/o que se otorguen con caracter general, en todos los
casos en que existan iguales condiciones; La subordinacion de la
celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarios que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre
mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales contratos; ( ... )

entre otras.%®

No queda duda que PANIAGUA desarrolla una teoria que
concentra la teoria actual sobre libre competencia en tanto sefiala que
los “(...) agentes econdmicos actuan por incentivos y que la finalidad
altima de la empresa es maximizar sus utilidades es posible que
aquella empresa que cuente con posicion de dominio tenga interés en
abusar de ella, y con esto aumentar sus beneficios. Por tanto, la
obligaciéon de entidades como INDECOPI o el de los organismos
Reguladores no es castigar a cuanto monopolio encuentre o a aquellas
empresas que crezcan de manera desmedida. Su rol es vigilar que
estos agentes no usen su posicion de dominio para afectar de forma
negativa la competencia, y castigar a aquellos que si lo hagan. De igual
forma, debe proponer acciones de politica publica que promuevan la
entrada de nuevos competidores en aquellos mercados en los que la
cantidad reducida de los mismos genere preocupaciones e inquietudes

respecto a los niveles de competencia. En conclusion, la posicion de

66 [dem.
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dominio no es por si misma algo pernicioso, es el abuso que de ella
pueda hacer un agente econdmico lo que, en definitiva, debe ser

perseguido y castigado.”®’

En esa linea, en el Perd, la regulacion ante el abuso de la
posicion de dominio y afectacién a la competencia puede dividirse en
dos grandes rubros, la “Competencia Desleal” y las “Practicas
Anticompetitivas” tal como sefiala NORTHCOTE sosteniendo que; “(...)
la diferencia entre ellas consiste en que la regulacion de las practicas
anticompetitivas pretende establecer los parametros por los cuales los
agentes del mercado acceden a competir en el mercado, en tanto que
la regulacion de la competencia desleal busca establecer las reglas por
las cuales los competidores, ya inmersos en el mercado, deben
abstenerse de realizar conductas que perjudiquen indebidamente a los

otros competidores.”8

Asi, la el Decreto Legislativo N° 1034 diferencia prohibicion
absolutas y relativas que pueden afectar la competencia; En los casos
de prohibiciébn absoluta, para verificar la existencia de la infraccion
administrativa, es suficiente que la autoridad de competencia pruebe la
existencia de la conducta; y, prohibicion relativa cuando para verificar la

existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de competencia

67 Cfr. PANIAGUA, Miguel, Consultado en
http://blogs.eleconomista.net/competencia/2014/12/que-castigar-sobre-la-posicion-de-
dominio-y-su-abuso-porque-ser-grande-no-siempre-es-malo/#_ftn3

68 NORTHCOTE SANDOVAL, Christian. Las conductas Anticompetitivas. Actualidad
Empresarial N° 310 — Primera Quincena de Setiembre 2014.
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debera probar la existencia de la conducta y que esta tiene, o podria
tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los

consumidores.%®

En ese sentido, NORTHCOTE senala que “el abuso de una
posicion de dominio genera también las denominadas practicas
colusorias las mismas que podran ser horizontales cuando se lleven a
cabo acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas
realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan
por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libore competencia; y
verticales cuando los acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas realizados por agentes econémicos que operan
en planos distintos de la cadena de produccion, distribucion o
comercializacién, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o

falsear la libre competencia.””®

No obstante, existe un criterio a considerar antes de sefialar el
abuso de una posicion dominante en el mercado, en primer lugar, la
tarea es identificar si existe o no posicién de dominio, la misma que
s6lo podra ser superada en la medida de que si producto del analisis
del mercado relevante, los bienes y servicios evaluados se presentan

en calidad de insustituibles; en segundo lugar, si producto del ejercicio

69 Decreto Legislativo N° 1034. Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas. Articulo 33.

0 NORTHCOTE SANDOVAL, Christian. Las conductas Anticompetitivas. Actualidad
Empresarial N° 310 — Primera Quincena de Setiembre 2014. Analisis del Decreto Legislativo
N° 1034
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empresarial en una posicion de dominio confirmada, se presentan

actos en los que se perjudica la competencia.

4.3.1 Mercado Relevante

El mercado relevante, no es otra cosa que el mercado
econémico en si mismo, es el lugar donde se configuran una
serie de actos de intercambio relacionados a la compra y venta
relacionados con la libertad que ejerce el mercado sobre la
oferta y demanda. No obstante, QUINTANA sefala que es
también el “(...) ambito donde la competencia puede verse
afectada por el ejercicio de poder sustancial de mercado, es
decir, el ambito donde una empresa podria imponer
condiciones de venta —como incrementos de precios o
limitaciones de la produccibn— debido a que no existen
alternativas para el comprador, ya sea en términos de bienes

sustitutos o de proveedores adicionales.”’*

Asimismo, el mercado relevante es la combinacion del
producto y la zona geografica donde este es ofertado. En esa
linea, se analiza que posibilidades tienen los consumidores en
la adquisicion de bienes sustitutos. Sin embargo, no existe

unanimidad en el tratamiento conceptual del mercado relevante

7L QUINTANA, Eduardo. Libre Competencia. Analisis de las funciones del INDECOPI a la
luz de las decisiones de sus organos resolutivos. Primera Edicion, INDECOPI, Lima, 2013.

Pp. 19
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ni sobre las condiciones necesarias sometidas a evaluacion
con la finalidad de determinar la posicion de dominio en el

mercado.

Para la Comunidad Europea hablar de mercado
relevante es sindbnimo de tratar el Mercado de Referencia, en
cuanto sirve de parametro en el proceso de evaluar la
existencia de la posicion dominante. Asi, la Comisién Europea
considera que: “La definicion de mercado [relevante], tanto
desde el punto de vista del producto como de su dimension
geografica, debe permitir identificar a aquellos competidores
reales de las empresas afectadas que pueden limitar el
comportamiento de éstas o0 impedirles actuar con
independencia de cualquier presién que resulta de una

competencia efectiva”’?

En cuanto a la sustitucion de los bienes o servicios, la
concepcién europea estd enfocada en una consideracion de
tipo subjetivo atribuible al consumidor, lo que se conoce como
sustituibilidad de la demanda.” La adopcion de esta idea, parte

de la premisa de la coexistencia de la sustituibilidad de la

72 COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision Relativa a la Definicion de Mercado
de Referencia a Efectos de la Normativa Comunitaria en Materia de Competencia.1997

3 jdem. (Considerando 5) “El analisis de la sustituibilidad de la demanda implica la
determinacion de la serie de productos que el consumidor considera substitutivos. Para
llegar a esta determinacion puede realizarse un ejercicio mental, que presuponga una
variacion pequefia y no transitoria de los precios relativos y que analice la posible reaccion
de los consumidores frente a esta variacion”.
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oferta, no obstante este nivel de sustitucion estaria relacionado
con el establecimiento de barreras de ingreso al mercado de
nuevos competidores, lo que nos lleva a un proceso siguiente
donde dichas barreras constituyen una consecuencia posterior
de la posicion de dominio per se, tratdndose de una

caracteristica particular de la posicién de dominio.

Si bien la concepcion del mercado relevante para la
Comunidad Europea tendria un caracter subjetivo sometido a la
consideracion del consumidor, para los Estados Unidos tiene
un caracter objetivo en tanto el analisis sobre la sustitucion de
un producto esta basado en la capacidad y disposicion de los

consumidores.’

Con ello no sefialamos una distincion irreconciliable, sino
demostrar que mientras que para la Comunidad Europea la
discusién gira en torno a la “opinion” del consumidor, para

Estados Unidos bastaria la voluntariedad de la decision.

En el Perq, el desarrollo de la teoria sobre el mercado
relevante se ha visto recogido en la legislacion a través del
articulo 6° del Decreto Legislativo que aprueba la Ley de

Represion de Conductas Anticompetitivas’® N° 1034.

7 DEPARTMENT OF JUSTICE Y FEDERAL TRADE COMMISSION (2010). Horizontal
Merger Guidelines. En: Quintana, Eduardo. Libre Competencia. INDECOPI. 2013
S Articulo 6.- El mercado relevante.-
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No obstante, el disefio legislativo sobre el mercado
relevante ha resultado insuficiente razon por la que el
INDECOPI ha venido recogiendo diversas metodologias para
identificar en qué casos estamos frente a una posicion de
dominio; Para lo cual la tarea tiene como punto de partida la
identificacion de un bien que busca satisfacer la necesidad de
un consumidor; en segundo lugar, identificar la sustituibilidad
de dicho bien por otro alternativo de similares caracteristicas o
propiedades, estableciendo grados de sustitucion

(componentes, calidad, funciones, etc.).

En sintesis, el mercado relevante pasara por un analisis
de la sustituibilidad debido a la geografia en tanto la tarea sera
identificar si las empresas destinadas a ofrecer bienes
alternativos estdn en posicion de llegar al consumidor o
viceversa. Solo superado estos niveles y atendiendo al
resultado mas o menos perjudicial podremos definir que

estamos ante una posicion de dominio.

6.1. El mercado relevante esté integrado por el mercado de producto y el mercado
geogréfico.

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de sustitucion, la
autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, las preferencias de los
clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles
sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la
sustitucion.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde
estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de competencia
evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al comercio
existentes.
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Dentro de la configuracion que ha venido adoptando la
administracion nacional encargada de velar por la libre
competencia, se han adoptado dos herramientas que permiten
establecer de manera casi inequivoca la posicion de dominio,
estas son el indice de participacion de mercado y la medicion

del indice de concentracion del mercado.

Finalmente, si bien partimos de la idea que “la definicidon
del mercado relevante es un instrumento que se utiliza para
comprender el contexto en el que se desarrolla la rivalidad
competitiva entre las empresas y, cuando menos, sirve para
realizar una primera aproximacion sobre el posible dominio de
la empresa objeto de investigacion.””® No es la herramienta que
permita comprender el contexto en donde se afectan otros

derechos fundamentales.

4.4. Promocién Estatal de la Pequefia Empresa

Contrario a las expectativas de crecimiento de grandes grupos
empresariales o0 posiciones dominantes de algunos agentes del
mercado, desde las voluntades politicas electorales hasta la

Constitucion, existe una vocacion por generar mayor desarrollo de la

76 JIMENEZ LATORRE , Fernando, CANIZARES PACHECO, Enrique (2005), "Dificultades
para la definicion del mercado relevante”, Informe preparado para el Segundo Seminario de
Derecho y Economia de la Competencia,Madrid: Fundacion Rafael del Pino.
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pequefia empresa. Es asi como el articulo 59° de la carta fundamental
consiga que el Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las

pequefias empresas en todas sus modalidades.

Para RODRIGUEZ subsiste pese a las disposiciones
constitucionales, una condicion de desigualdad, sefiala que “(...) en
relacion con la mediana y la gran empresa: menor capitalizacion,
menor capacidad de recurrir al crédito, menores posibilidades de
difusién de sus productos, etcétera. Sin embargo, la pequefia empresa
es una fuente de trabajo muy importante en la sociedad. De alli que
corresponda al Estado promoverla para desarrollar sus capacidades y
aprovechar los beneficios que trae en materia de empleo.”” Siendo asi,
el articulo 59° de la Constitucion no dispone que la accién positiva del
Estado se limite a las pequeilas empresas. En realidad, lo que
establece es que el Estado brinde oportunidades de superacion a los
sectores que sufran cualquier desigualdad, sin considerar limitacion

alguna.”’®

No obstante, HAYEK argumenta que “(...) soOlo porque los
hombres son distintos podemos tratarlos del mismo modo. Si todos

los hombres fueran completamente iguales en sus dotes y tendencias,

7 RUBIO CORREA, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segin el Tribunal
Constitucional. Tercera edicion. 2013, Lima. Fondo Editorial PUCP

8 RODRIGUEZ CAIRO, Vladimir, Principios Generales del Régimen Economico de la
Constitucién Politica del Pert, QUIPUKAMAYOC - revista de la Facultad de Ciencias
Contables Vol. 4 N° 45 pp.127 (2016) UNMSM, Lima
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deberiamos tratarlos de manera distinta para obtener algun tipo de
organizacion social. Por suerte, no son iguales y solo gracias a ello la
diferenciacion de las funciones no debe estar determinada por una
decision arbitraria de una voluntad organizadora, de esa manera, tras
haber creado una igualdad formal, aplicando a todas las reglas del
mismo modo, es posible dejar que cada individuo encuentre su
particular realizaciéon. Afade que hay una enorme diferencia entre
tratar a las personas del mismo modo y tratar de hacerlas iguales.
Mientras lo primero es la condicion de una sociedad libre, lo segundo

indica, como dice Tocqueville, una nueva forma de servidumbre.””®

Sin embargo, si bien existe una vocacion por incentivar a la
pequefia empresa, existen también, obligaciones que, si bien atafien a
las PYMES, seran de vital importancia para aquellas empresas que
conforman los grandes poderes econdémicos en cada uno de los
sectores del mercado. Estas obligaciones, ademas de las de orden
fiscal, se fundamentan en una responsabilidad de orden
constitucional, la misma que no puede ser ignorada o desnaturalizada,
sino que por el contrario ha de tener tal importancia que permita
coadyuvar al Estado en el crecimiento econémico y social. En este
contexto, la “Responsabilidad Social de la Empresa” se traduce en

una practica obligatoria y exigible por parte del Estado y la sociedad;

79 jdem. Cfr. HAYEK, Friedrich. Individualismo: el verdadero y el falso. Edicion original en
inglés 1949. Espafia. Unién Editorial S.A. pp. 67
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no obstante, no hemos podido desarrollar un generoso avance que

permita su ejecucion plena en nuestro pais.

No obstante los problemas para su eficiente ejecucion, toda
actividad econdmica fortalece la economia de una nacion, de los
intervinientes en ella, sean productores o consumidores, pero
finalmente lo que pretende toda actividad lucrativa es generar riqueza
y con ella se genera estabilidad y bienestar, por lo que consideramos
gue resulta necesario establecer un vinculo entre la actividad
econdmica en si misma y la sociedad, por lo que creemos que no toda
actividad econdmica tiene que tener una finalidad social directa o
indirecta capaz de dirigir todas sus actuaciones en un marco no solo
juridico sino contemplar la responsabilidad social como parte de su

ejercicio.

Lo sefalado anteriormente, conlleva nuevamente a tratar sobre
el modelo del Estado Social y Democratico de Derecho, el mismo que
representa un nivel de desarrollo mayor que el del Estado Liberal,
pero, en este sentido cabria preguntarnos ¢ Qué deberiamos entender
por el término “social” respecto a la actuacion de los grupos

econdémicos?

El Tribunal Constitucional no es ajeno a esta definicion, en la
Sentencia Morales Daso ha sostenido que: “(...) la otrora relacién

liberal del individualismo frente al Estado y la relacion social del
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Estado como garante del bienestar general, se complementan con la
constituciéon de la economia. En esta perspectiva es que la empresa
privada, como expresion de un sector importante de la sociedad, tiene
especial responsabilidad frente al Estado. La economia social de
mercado condiciona la participacion de los grupos econdémicos en
armonia con el bien comun y el respeto del interés general,
estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un
espacio donde se impongan las posiciones de los mas poderosos
econdmicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos

constitucionalmente.”80

Asi, “lo “social” se define aqui desde dos dimensiones: como
mecanismo para establecer legitimamente algunas restricciones a la
actividad de los privados y como clausula que permite optimizar al
méximo el principio de solidaridad, corrigiendo las posibles
deformaciones que pueda producir el mercado de modo casi “natural”,
permitiendo de este modo un conjunto de mecanismos que permitan
al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bienestar

de todos los ciudadanos.”®!

Por ello es que el Tribunal Constitucional sostiene que “resulta

determinante establecer el marco juridico y politico en que se

80 STC. N° 048-2004-Al/TC: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por José Miguel
Morales Dasso, en representacion de méas de cinco mil ciudadanos, contra los articulos 1 0,
2°, 3% 4° Y 5° de la Ley N.o 28258 -Ley de Regalia Minera, la misma que desarrolla el
criterio del Tribunal Constitucional en cuanto al contenido “social” en la actividad del Estado
y de los particulares y la Responsabilidad Social de la Empresa, entre otros.
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sustentan dichos derechos. Ni la propiedad ni la autonomia privada
son irrestrictas per se en el constitucionalismo contemporaneo. Lo
importante es que dichos derechos se interpreten a la luz de las
clausulas del Estado Social y Democratico de Derecho; de lo
contrario, otros bienes constitucionales igualmente valiosos tendrian
el riesgo de diferirse. Solo de este modo puede considerarse
superado el viejo y equivoco postulado del mercado per se virtuoso y
el Estado per se minimo, para ser remplazado por un nuevo
paradigma cuyo enunciado es “tanto mercado como sea posible y

tanto mercado como sea necesario”.82

El Banco Mundial ha sostenido la idea que la responsabilidad
social empresarial “(...) implica que las empresas adopten una
postura activa y responsable en torno al impacto de sus operaciones.
Esta cultura es una forma de hacer negocios que le garantiza mayor
sostenibilidad a lo largo del tiempo a la empresa y crecimiento
econdmico. La RSE es el rol que le toca jugar a las empresas a favor
del Desarrollo Sostenible, es decir, a favor del equilibrio entre el
crecimiento econdmico, el bienestar social y el aprovechamiento de
los recursos naturales y el medio ambiente. Este equilibrio es vital
para la operacion de los negocios. Las empresas deben pasar a

formar parte activa de la solucion de los retos que tenemos como

82 |dem.
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sociedad, por su propio interés de tener un entorno mas estable y

prospero.”83

Finalmente, dicha institucion ha considerado que el objetivo
principal que persigue la responsabilidad social empresarial radica en
el impacto positivo que estas practicas generen en los distintos
ambitos con los que una empresa tiene relacion, al mismo tiempo que
contribuya a la competitividad y sostenibilidad de la empresa.?* En
ese contexto se elaboré la piramide de la responsabilidad social

empresarial que se muestra a continuacion.

DISEMC EJECUCICN
FOLITICAS DE
ESTADD

FEQYECCION
COMUNIDAD

FEOYECCION FAMILIA

CESARROLLE DE LA PERSOMA

CUMPLIMIENTS REGIMEN LEGAL

Fuente: World Bank Group, Resources RSE 2016

Es de apreciar que como base de la estructura piramidal
aplicable para entender el funcionamiento de la RSE esta en el
cumplimiento del orden normativo, por supuesto que esto significa

anteponer a la Constitucién y sus disposiciones como maxime del

83 World Bank Resources. ¢Qué es la Responsabilidad Social Empresarial? Consultado en
https://siteresources.worldbank.org/CGCSRLP/Resources/Que_es_RSE.pdf
84 [dem.
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sistema juridico donde se desenvuelve su accionar. Y con ello,
subsecuentemente viene la proteccion de la persona y la sociedad en
conjunto, por lo que no podria entenderse que el desarrollo o éxito de
una empresa se diera a costa de generar un perjuicio para estos

ultimos.
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CAPITULO V: DEMOCRACIA Y MEDIOS DE COMUNICACION

5.1. Democracia

La naturaleza gregaria del ser humano y la necesidad de un
orden social contribuye rapidamente desde los albores de la
humanidad en la formacion de grupos o clanes con fines e intereses
comunes y que por lo general ansian alcanzar o mantener el poder
frente a otros grupos humanos. Es el origen de los modelos de
organizacion social, el mas notable de ellos y que perduraria hasta

nuestros dias es la Democracia.

Si bien los origenes de la democracia como la conocemos y
practicamos tiene como antecedente histdrico a grandes pensadores
clasicos como Aristoteles o Cicerén, la idea planteada era elaborar
una formula en la que se limitara el abuso de poder, pero no es sino
hasta el siglo XVII, durante la reforma politica de Inglaterra que se
buscaron mecanismos politicos y juridicos que limitaran y regularan el
poder de la autoridad, consolidandose la idea necesidad que sea el

pueblo quien pueda ser representado en la toma de decisiones.

De ello, podemos intuir que el principal problema que dio origen
a consolidar la democracia hasta nuestros dias se forja en lo que

reconocemos hoy bajo los principios de soberania popular y
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separacion de los poderes del Estado, ya vendria luego, con la
llegada del Estado Constitucional, el principio de supremacia

constitucional.

El sustento primordial de aplicar el principio de separacion de
poderes es evitar la arbitrariedad del poderos, gestando la democracia
desde el concepto de soberania del pueblo la misma que sostiene que

todos los hombres son iguales y poseen los mismos derechos.

La concepcion democratica moderna y su institucionalidad al
interior de los paises donde se encuentra garantizada su aplicacion
permite ejercer algunos derechos, por ejemplo; el derecho a elegir y
ser elegido, la pluralidad partidaria e ideo politica, la division de los
poderes del Estado, aplicacion del check and balance o pesos o
contrapesos, la representacion popular, el derecho de las minorias a
participar en la vida politica del pais, presencia de oposicion,
tolerancia; y, la presencia efectiva y real de los derechos humanos.
Consideramos que la lista no estd acabada, puesto que las
condiciones de nuestros dias, nos permitiran ir agregando derechos

gue sostendran a todo sistema democratico.

Si bien, resulta un sistema imperfecto, MIROQUESADA sefiala
que “La democracia es la creacidén politica mas grandiosa en la
historia de la humanidad, y lo es no por los derechos en mencion, sino

por estar ligada a una racionalidad ética, vinculada al conocimiento
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pleno de la dignidad del hombre que se traduce en los principios de

libertad e igualdad”.®

Sin embargo, consideramos que existe un problema cuando
esa libertad e igualdad entre los ciudadanos para poder elegir en
democracia y ejercer los derechos que la complementan, se ven
viciados por agentes externos de naturaleza econémica. Es en este
punto que consideramos que la prensa, o también denominado cuarto
poder, tiene una importancia predominante en la formacion de ese
pensamiento critico y opiniones propias que sustentarian mas tarde

las bases de la institucionalidad democratica.

5.2. Rol Politico de los Medios de Comunicacién en Democracia

Es innegable el rol de poder que ostentan los medios de
comunicacion en tres aspectos fundamentales de nuestra sociedad;
en primer lugar, orientan e informan a través de una determinada
Optica de la realidad —sin atrevernos a caer en juicios de valor sobre lo
bueno o malo de la calidad de la informacion vertida-, basada en
puntos de vista diversos, pero por lo general con intereses similares y
con una ideologia propia y determinada. Todo ello enfocado y
constatable a través de lineas editoriales, articulos de opinion e

incluso a través de la satira politica empleada;

8 MIROQUESADA RADA, Francisco. Manual de Ciencia Politica, Ediciones Legales,
Tercera Edicion, Lima, enero 2012
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Asimismo, juega un rol preponderante en la politica nacional,
realizando una suerte de control mediatico de las funciones publicas y
de las actuaciones de los funcionarios publicos, fiscalizando e incluso
denunciando actos de naturaleza contraria a Derecho o que vulneran
los intereses generales o bienes juridicos protegidos, nuevamente y
sin caer en juicios de valor, es en ocasiones subrepticiamente la
formacion de un caracter decisivo hacia la inclinacion politica de

muchos electores.

Estas formas de actuaciones del denominado “Cuarto Poder”
son palpables en toda nacién que respeta y garantiza la pluralidad de
los servicios informativos, teniendo como objeto, mas alla de todo fin
comercial o lucrativo, servir de sustento al sistema democratico
aplicando los mecanismos disponibles a través del conjunto de
libertades de las que goza; no obstante su loable objetivo, es
ineludible que de este modo, los medios de comunicacion se
consolidan como un ente con capacidad de control o con la potestad
de aplicar un poder real o lo que podriamos denominar un poder que
sin ser legitimado, torna sus efectos en la toma de decisiones, distinto
al poder formal que resulta ser ejercido por las autoridades

competentes en uso de sus funciones o atribuciones.
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Para el fil6sofo RUSSELL®®, existen hasta cinco tipos de
expresion del poder; “Poder Tradicional”’, basado en la costumbre o
tradicion; el poder desnudo el cual se sustenta en la fuerza bruta
generalmente institucionalizada; el “Poder Revolucionario”, el cual es
producto de las trasformaciones y cambios sociales; el poder
econdémico, que es consecuencia dela concentracion de la riqueza en
pequefios grupos que tienen el control de los medios de produccion;
y, el “Poder sobre la Opinidén”, que es ejercida a través de los medios

de comunicacion y la propaganda.

En cuanto a lo que nos avoca, partimos de la idea que ostentar
dos o0 mas tipos de expresion del poder del que nos habla el fildsofo
citado en el parrafo precedente, deriva en obtener un ente mucho mas
poderoso que aquel que ostenta solo una forma de expresion de
dicho poder. He aqui donde podemos concluir anticipadamente en
tener una clara vision del extenso poder que poseen los medios de
comunicacibn en tanto convergen en esta actividad el poder

econdmico y sobre la opinion.

Este analisis sobre la naturaleza del poder que ostenta e
irradian los medios de comunicacion es de circunstancial importancia
para el entendimiento de todo el trabajo al que nos avocamos, pues

partimos de la idea que no se trata de un debate abierto Unicamente

86 RUSSEL, Bertrand. “El Poder en los Hombres y en los Pueblos”. Ed. Losada. 5ta. Edicion.
Buenos Aires, 1968.
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sobre una actividad econdmica ligada a la informacion, sino de una

actividad que ejerce directamente un poder politico.

Es asi que el profesor MIRO QUESADA?’ sefiala que —aparte
de los gobiernos- existen otras instituciones no gubernamentales que
también gozan de la capacidad de ejercer poder, entre ellos, los
medios de comunicacion de masas. Refiere que “(...) su decision sera
politica cuando no solo afectan la conducta de quienes gobiernan una
nacion, sino de quienes integran la sociedad global”’. En ese orden de
ideas se reafirma la postura en la cual una forma de ejercer poder
politico extra gubernamental o extraestatal es una decisién politica en

tanto se genera influencia en quienes toman las decisiones.

Asi también nos convoca a cuales serian los efectos de dichas
decisiones politicas en tanto “(...) afecta(n) no solo la conducta
intersubjetiva, la accién social en si misma, sino que puede afectar el
sistema de valores existentes en una sociedad y el funcionamiento de

las instituciones o para asegurar cierta forma de orden social (...)"8®

87 MIRO QUESADA RADA, Francisco, “Manual de Ciencia Politica”. 3ra Edicién. Editorial
San Marcos, 2012. Pag. 85-86
8 jdem. pp. 87
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5.3. Los Medios de Comunicacion como Grupos de Presién

Después de estudiar el contenido politico que circunscribe la
figura de los medios de comunicacion como entidades que influencias
en la toma de decisiones politicas, habriamos de centrarnos en el
punto de partida de dicha influencia, y ello resulta posible ubicandolo
dentro del contenido de lo que la ciencia politica denomina grupos de

presion.

En esta linea de pensamiento, podria definirse a los “Grupos
de Presion” como todo grupo de interés, ello debido a que los
individuos que convergen en su interior se reunen en funcion de
ciertos intereses especificos.?® Es asi como dentro de los
acercamientos a definirlos SCHWARTZENBERG® sefiala que un
grupo de presion es “una organizacion para la defensa de intereses,
gue ejerce una presion sobre los poderes publicos, a fin de obtener de

ellos las decisiones conforme a sus intereses”.

Para MOODIE Y STUDDERT-KENNEDY®! refieren que un
“grupo de presion es, simplemente, todo grupo organizado que intenta
influir sobre las decisiones del gobierno, sin buscar ejercer él mismo

los poderes formales de éste.”

8 [dem. pp. 131

% SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. Sociologie Politique. Ed. Montchrestien. Paris,
1977. pp. 42. EN: MIROQUEZADA RADA Francisco, “Manual de Ciencia Politica” 3ra Ed.
Editorial San Marcos, 2012.

%1 MOODIE Graeme, C. y STUDDERT-KENNEDY, Gerald. “Opiniones Publicas y Grupos de
Presioén “. Ed. F.C.E., México, 1975. Pag. 111.
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De los autores anteriores podemos identificar que sus
definiciones sobre los grupos de presion giran en torno a elementos
fundamentales necesarios para su denominacion: un grupo
organizado, la defensa de intereses y el ejercicio de una presion; en
esa linea pero con un alcance mayor LUCAS VERDU® sefiala que un
“‘grupo de presidon es cualquier formacion social, permanente y
organizada que intenta con éxito o sin él, obtener de los poderes
publicos la adopcién, derogacion o simplemente no adopcion de
medidas que favorezcan o al menos no perjudiqguen sus ideas o
intereses; sin  que su intento suponga en principio, una
responsabilizacidn politica del grupo presionante en caso de lograr su

pretension”.

Para el profesor MIROQUESADA RADA, quien nos ha dado
grandes alcances sobre el estudio de los grupos de presion, indica
que, “por lo general, estos grupos recurren a la informacién y a la
propaganda a través de los medios de comunicacion, dirigiéndose a la
opinidn publica y a las autoridades, intervienen en las elecciones para
favorecer a un partido o a los candidatos afines a sus intereses y para
“vetar”’ a los que se les oponen. Sefala también, que hacen uso de la
intimidacion mediante “campafias de presa”’, la conspiracion en

silencio, la negacion de ayudas o la creacion de dificultades.”?

92 LUCAS VERDU, Pablo. “Principios de Ciencia Politica. Ed. Tecnos, Madrid, 1967. Pag.

139.

93 MIRO QUESADA RADA, Francisco, “Manual de Ciencia Politica”. 3ra Edicién. Editorial
San Marcos, 2012
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No pretendemos satanizar a los medios de comunicacion, sino
Unicamente circunscribir el rol preponderante que posee dentro de
una sociedad altamente comunicada y que la responsabilidad social a
la que deberian avocarse los medios informativos trasciende el ambito
economico, enfocando sus contenidos a fortalecer las instituciones del

Pais.

5.4. Opinién Puablica

La opinién publica es a todas luces uno de los factores de
legitimidad mas importantes de un régimen politico o sustento de
aceptacion de una categoria o estandar social, por lo que resulta
saludable que no existan sobre dicha opinion factores o elementos
gue impidan su libre ejercicio y que por el contrario intenten influenciar
0 encaminar esa opinion respecto a lo mas “favorable”, situacion que
s6lo buscaria proteger o fortalecer los intereses de diversa indole de

algun grupo de presion.

En este contexto, la manipulacion de las condiciones
generadoras de la opinion publica se torna en una practica comun de
regimenes o grupos de interés con un evidente direccionamiento por
lo que la unica forma de mantener “libre” esta opinidn es precisamente

gue ésta pueda enriquecerse libremente de toda la informacion
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posible, de calidad y por sobre todo proveniente de una multiplicidad

de fuentes y medios.

Tal como lo sefiala el profesor COSSIO® “(...) la opinion
publica no es una cuestion de cantidad de individuos, cual si se tratara
de un sufragio. La opinidon del publico es simplemente la popularidad
de una opinidn; pero la opinion publica no es popularidad, sino algo
gue pretende influir en la opinion del publico y que normalmente

influye en ella.”

He aqui una de las precisiones que consideramos vuelve al
ejercicio de la prensa escita en el Pera en su condicién de negocio,
una institucion sumamente delicada en cuanto permite el
fortalecimiento de la democracia y la variopinta de opiniones que

sustentan una posible opinién generalizada.

94 COSSIO, Carlos. “La Opinién Publica”. Ed. PAIDOS, Buenos Aires, Pag. 37.

89



TERCERA PARTE

CAPITULO VI: ANALISIS, PERSPECTIVA Y PROPUESTA

6.1. ¢ Existe un Conflicto de Intereses de alcance Constitucional?

Todas las sociedades democréaticas contemporaneas tienen
caracteristicas comunes, que garantizan el desarrollo de los pueblos
en armonia y en estricto respeto al Estado de Derecho respetando la
voluntad popular, podemos identificar que algunas de ellas son el

pluralismo, la diversidad y la desconcentracion.

Esta idea parte de la premisa que sostiene CASTILLO® en la
cual “(...)no todos pensamos igual, tampoco tenemos las mismas
creencias, concepciones, valores e intereses.” Estas ideas no son
ajenas a la Constitucion, pues como sabemos, desde sus inicios a
través del poder constituyente democratico, tiene el deber de
incorporar los principios y “(...) valores que se consideran esenciales
en una sociedad democratica, pero sin establecer jerarquias, 6rdenes

de prelacion o excepciones entre los mismos. (...).

95

CASTILLO CORDOVA, Luis. ¢Existen los llamados conflictos entre derechos

fundamentales? Cuestiones Constitucionales: revista mexicana de Derecho Constitucional,
México, enero—junio de 2005
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En este contexto, la Constitucion para GARCIA TOMA?®% “(...)
es un conjunto de valores, principios, categorias, instituciones,
normas y practicas basicas que pretenden modelar un tipo de
sociedad politica y que regulan la organizacion, funcionamiento y
competencias del poder estatal, asi como los derechos y obligaciones

de las personas entre si y frente al cuerpo politico.”;

Es asi que nuestra carta fundamental no es sélo un catalogo de
derechos reconocidos en favor de las personas o una serie de reglas
gue organicen y sostengan la organizacion politica e institucional de
un Estado, sino que, ademas, engloba en cada disposicion el reflejo
de esa pluralidad de valores, principios y concepciones que estan

presentes en la sociedad.

Para el profesor GONZALES®’ “Los principios constitucionales
son proposiciones esenciales, fundamentales y generales que
dominan o sobresalen sobre todo el ordenamiento juridico” considera
ademas que se trata de postulados éticos politicos o de caracter
técnico juridico que vincula a los operadores del Estado y en general
a todas las personas, pues fundamentan los objetivos o metas que la
sociedad organizada politicamente pretende alcanzar. Por otro lado, si
bien los valores son las determinaciones sociales de los objetos del

mundo circundante, que ponen en manifiesto su significacion positiva

9% GARCIA TOMA Victor. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Ed. Palestra. Lima,
2005. pp. 362.

97 GONZALES OJEDA, Magdiel, Principios y Valores Constitucionales en Revista
TRADICION. Ed. Ricardo Palma pp.45.
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0 negativa para el hombre y la sociedad; refiere también que los
valores Constitucionales “(...) no tienen realidad material; mas bien su
percepcion, su conocimiento, requieren de un sujeto y un objeto; el
valor no tiene una existencia per se, independiente del hombre y su
medio; cuando esa valoracion se generaliza pasa a formar parte de la
cultura del hombre, pero sus caracteristicas esenciales se definen a

partir de una realidad social determinada.”®®

Con todo ello tenemos que tanto los principios como los valores
constitucionales son las piezas angulares de todo nuestro orden
juridico social, y que se encuentran en funcion a hecho concretos de
nuestra realidad; pero ¢es posible que entren en conflicto con otro
valor o principio de su misma categoria 0 es posible la coexistencia?;
ZAGREBELSKY?® considera que: “Para que la coexistencia de los
principios y valores sea posible es necesario que pierdan su caracter
absoluto, esto es, la condicion que eventualmente permitiria construir
un sistema formal cerrado a partir de uno solo de ellos. Concebidos
en términos absolutos, los principios se convertirian rapidamente en
enemigos entre si. Al final, uno se erigiria en soberano sobre todos los
demas y solo perseguiria desarrollos consecuentes con él. Pero en
las Constituciones pluralistas no cabe que esto sea asi. Los principios
y los valores deben ser controlados para evitar que, adquiriendo

caracter absoluto, se conviertan en tiranos.”

98 [dem.

99 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho Ductil, (Trat. Marina Gascon), 8va Ed.., Madrid,
Trotta, 2008 p.125.
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En este punto, consideramos que verdaderamente los
principios y valores no tendran conflictos en abstracto, pero en casos
concretos habra que desprendernos de toda concepcidon de absolutos
para considerar mas asertiva la toma de decisiones; no obstante, ello,
lo que sucede con los Derechos guarda algunas similitudes y

diferencias en el entendimiento de su coexistencia.

MENDONCA® sefiala que “La idea de derechos en conflictos
es, en verdad, facilmente aceptable. El derecho de un autor a publicar
una idea, por ejemplo, puede entrar en conflicto con el derecho de un
grupo religiosos a no ser ofendido en sus convicciones mMas
profundas, o con el derecho de un sujeto determinado a conservar su
honor o reputacion moral; el derecho a la huelga de un grupo de
operarios puede entrar en conflicto con el derecho de los usuarios de
determinados servicios publicos esenciales; el derecho a la salud y a
la vida de una madre puede entrar en conflicto con el derecho a la
vida del nasciturus; el derecho a la libre informacion de un medio de
prensa puede entrar en conflicto con el derecho a la intimidad o a la
imagen de una persona individual. Puede ocurrir incluso, que el
mismo derecho, reconocido a mudultiples sujetos genere, en
determinadas circunstancias, un conflicto al no poder ser plenamente
ejercido en forma simultanea por todos, tal como ocurre con el

derecho a expresar las propias opiniones o a recibir atencion médica.”

100 MENDONCA, Daniel. Los Derecho en Juegos, Madrid, Tecnos. 2003 p. 64.
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Segun las posturas conflictivistas y a consideracion de
CASTILLOY “(...) los derechos fundamentales son realidades
juridicas que de modo natural tienden a colisionar, lo cual lleva a
aceptar que los conflictos se hacen inevitables. Frente a una situacion
de conflicto, la solucion se reduce soOlo a preferir un derecho y
desplazar el otro, es decir, poner a uno de los derechos en conflicto
por encima del otro. Para ello se hace necesario encontrar los
mecanismos que justifiquen la preferencia de un derecho en
detrimento del otro. Los principales mecanismos de solucion que
utilizan quienes parten de una vision conflictivista de los derechos

humanos son la jerarquia y la ponderacion de derechos.”

El profesor CASTILLO? sostiene que el mecanismo de
soluciébn empleado por antonomasia dentro de la concepcion
conflictivista de los derechos fundamentales es la ponderacion de
derechos. En estricto lo que plantea es aplicar el test de
proporcionalidad. Mecanismo que consiste en sopesar los derechos o
bienes juridicos en conflicto con las especiales circunstancias
concretas que definen el caso que se intenta resolver, a fin de
determinar cual derecho debe preponderar sobre otro, y cual debe
guedar desplazado. No se trata de una jerarquizacion general y

abstracta, sino mas bien de una jerarquizacion en concreto.

0ICASTILLO CORDOVA, Luis. ¢Existen los llamados conflictos entre derechos
fundamentales? Cuestiones Constitucionales: revista mexicana de Derecho Constitucional,
México, enero—junio de 2005 PAG. 100.

102 [dem.
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Al respecto ALEXY1% ha escrito que “[e]l Tribunal constata que
en tales casos existe ‘una relacion de tension entre el deber del
Estado de garantizar una aplicacion adecuada del derecho penal y el
interés del acusado en la salvaguarda de los derechos
constitucionalmente garantizados, a cuya proteccion el Estado esta
igualmente obligado por la Ley Fundamental’. Esta relacion de tension
no podia ser solucionada en el sentido de una prioridad absoluta de
uno de estos deberes del Estado, ninguno de ellos poseeria ‘prioridad
sin mas’. Mas bien, el ‘conflicto’ deberia ser solucionado ‘a través de
una ponderacion de los intereses opuestos’. En esta ponderacion, de
lo que se trata es de la ponderacion de cual de los intereses,
abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso

concreto”

Si bien, aparentemente nos encontrariamos a la luz de un
conflicto de derechos que relaciona por un lado a las empresas
vinculadas a la actividad econdmica periodistica escrita y por otro a
los derechos de los ciudadanos en conjunto, cabria plantear un
objetivo, evitar tal colision de derechos para este caso concreto
aplicando reglas e instituciones que permitan un control anterior,
dejando la utilizacion del test de proporcionalidad y la ponderacion en

sentido estricto de manera residual.

103 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés.
CEC, Madrid, 1993. Es traduccion de Theorie der Grundrechte. Suhrkamp, Frankfurt 1996,
3. Auflage, p. 90.
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Para visualizar el escenario sobre el que circunscribe y se
desenvuelve esta investigacion habria que partir de un postulado
hipotético, al cual ha hecho referencia el Tribunal Constitucional, dicho
supuesto consiste en que: cualquier empresa en “(...) ejercicio de las
libertades de empresa y contratacion, [ha] generado una
concentracion en la propiedad y control de los medios de prensa
[escritos], al punto que de constituir acaparamiento del sector, [el
mismo] que vulnera las libertades de expresion e informacion, las
cuales resultarian esenciales para el libre desarrollo de la

personalidad y la vigencia de democracia.”1%4

6.2. Sobre los Derechos Econdmicos

Nos queda claro que es el modelo econémico que sigue el
Peru, el que plantea de manera mas clara cuales son los derechos o
alcances de contenido econdmico, asi como que normas garantizan
su ejercicio y facultan la defensa de estos. El profesor DALLA VIA1%

sefala que “[la economia social de mercado] se ubica en un punto

104 STC N° 00015-2010-PI-TC: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 6,717
ciudadanos, representados por don Daniel Linares Bazén, contra el segundo parrafo del
articulo 22° de la Ley N.° 28278 —Ley de Radio y Televisién—, que prohibe que una misma
persona natural o juridica, sea titular de méas del 30% de las frecuencias disponibles
técnicamente, asignadas o no, en una misma banda de frecuencia dentro de una misma
localidad, para la radiodifusion televisiva y 20% para la radiodifusién sonora. Discusién
sobre Libertades de expresion y de informacion, medios de comunicacion y pluralismo
informativo.

105 DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho Constitucional Econémico. Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires 1999, pp.56.
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intermedio entre las doctrinas del liberalismo y socialismo. Refiere que
se trata de un modelo que pone atencidn y preocupacion en la
correccion de desigualdades y en la promocion de desarrollo
econdmico en un marco de justicia social. Que ha sido elaborada
como una tercera alternativa entre el capitalismo y el socialismo, y ha
recibido la influencia del constitucionalismo social y la denominada
doctrina social de la iglesia, orientando la propiedad hacia una funcion
social y estableciendo mayores controles y un énfasis especial en la

distribucion [de la riquezal.”

La economia social, para PFALLER, “(...) se basa en la
conviccion que el mercado, en combinacién con la propiedad privada
de los medios de produccion, constituye tanto la modalidad mas
eficiente de coordinacion econémica, como también una condicién
necesaria para garantizar la maxima libertad politica.”1°® Segun esto,
es tarea del Estado velar por su buen funcionamiento. Esto significa,
qgue se le confiere al mercado un margen de accién suficiente y que
en principio no interfiere en el orden natural de la oferta y la demanda;
Sin embargo, como refiere BEJAR, “(...) el concepto también
compromete al Estado a intervenir activamente en el mercado, cada
vez que alli se configure constelaciones de poder formalmente
inobjetables que afecten seriamente la competencia.l®” Como parte

de esa libertad que se genera en el Estado a favor de los agentes

106 PFALLER, Alfred. El concepto de la Economia Social de Mercado y la Nueva “De
Civilizacidon del Capitalismo en Europa”. Bonn, 1977. En: GONZALES OJEDA, Magdiel.
Derecho Constitucional General. Ed. Ricardo Palma, Lima 2013.

107 [dem.
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econdémicos, desarrollaremos el contenido de algunos de sus

derechos relevantes para lo que nos avoca.

Como hemos estudiado en capitulos anteriores, el derecho a la
libertad de empresa consiste en la facultad de elegir la organizacion y
las actividades tendientes al desarrollo de una unidad de produccion
de bienes o prestacion de servicios para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios. Asi también, RODRIGUEZ!® |a define
como: “(...) aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para
afectar o destinar bienes para la realizacion de actividades
econdmicas al objeto de producir e intercambiar bienes y servicios
conforme a las pautas o0 modelos de organizacion tipicas del mundo
econdémico contemporaneo con vistas a la obtencién de un beneficio o
ganancia”. El mismo autor cita a GARCIA PELAYO, quien define a
la libertad de empresa, como: “(...) el derecho subjetivo para crear y
mantener empresas y como derecho de la empresa para decidir sus

objetivos y desarrollar su propia planificacion”.

Es asi que el contenido esencial de la libertad de empresa
implica, primigeniamente, la libertad de acceder al ejercicio de
cualquier actividad econdmica licita; es decir, la libre constitucion de
empresas que se reconoce a los particulares como a las personas

juridicas, la libre eleccion del sector econdémico y la libre eleccion del

108 RODRIGUEZ, Javier. La Constitucion Econdémica, Argentina, El Cid Editor, apuntes.
2009 pp. 10.

109 GARCIA PELAYO en RODRIGUEZ, Javier. La Constitucion Economica, Argentina, El
Cid Editor, apuntes. 2009 pp 10.
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modelo econdmico a seguir. En segundo lugar, la libertad de ejercicio,
gue es la libertad de auto-organizacion, mantenimiento de la actividad
empresarial y la libertad de competencia; y, en tercer término, la
libertad de cese de la actividad en el momento que se considere mas
oportuno, respetando los procedimientos juridicos

correspondientes.!10

Por otro lado, otra libertad inherente a la empresa es la libertad
contractual, aquella que como se ha mencionado con anterioridad y
en referencia a multiples sentencias del Tribunal Constitucional,
comprende por un lado la Autodeterminacion para decidir la
celebracion de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-
celebrante; y, la autodeterminacion para decidir de comun acuerdo la

materia-objeto de regulacién contractual.'!?

Es precisamente en el ejercicio de la libertad de contratacion
gue se suscita el "Mergers and Acquisitions” de la doctrina
anglosajona, replicada en nuestros ordenamientos a través de lo que
conocemos como fusiones y adquisiciones, que no son mas que una
estrategia empresarial que busca adquirir otras empresas o activos de

estas. El mecanismo es sencillo, requiere de una intencion o voluntad

110 KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Propuesta para un Régimen Econémico
Constitucional. En: Pensamiento Constitucional. Afio VI, N° 6. pp.745.

111 STC N.° 0004-2004-Al/TC, N.° 0011-2004-Al/TC, N.° 0012-2004-Al/TC, N.° 0013-2004-
Al/TC, N.° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-2004-Al/TC, N.° 0016-2004-Al/TC y N.° 0027-2004-
Al/TC (acumulados)

99



econdmica de realizar una inversion de recursos 0 capitales con la

finalidad de obtener ingresos futuros.

Como vemos, la finalidad dltima de realizar una fusion o
adquisicién, como de cualquier estrategia econdémica se tratase es
gue se refleje en el éxito de la operacién, el mismo que esta
supeditado a multiples condiciones segun el Informe de la Direccidn
General de Politica de la PYME en la experiencia Espafiola, segun
ZOZAYA'? sefiala que “[el éxito de una operacion de fusiones o
adquisiciones] estara muy ligada a la correcta estructuraciéon de la
oportunidad, teniendo en cuenta multitud de factores, tales como los
recursos de las empresas, las restricciones legales y regulatorias, el

entorno macroecondmico, etc.”

Es en el marco del estudio del éxito que pueda tener una fusion
0 adquisicion que prestamos mayor interés en los factores de indole
juridicos, como las posibles restricciones legales y regulatorias. Pues,
si bien hemos concluido preliminarmente en la existencia de una
vocacion abolicionista de la cualidad absoluta de los principios y
valores constitucionales en abstracto, también compartimos que los
derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente no pueden

ser calificados de absolutos en si mismos, sino que han de protegerse

112 ZOZAYA GONZALES, Neboa, Las Fusiones y Adquisiciones como Férmula de
Crecimiento Empresarial. Publicacién de la Direccién General de Politica de la Pequefa y
Mediana Empresa, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Madrid, marzo 2007.
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y valorarse en un contexto en el que el Derecho es interpretado como

un sistema integrado e integrador.

6.3. Sobre la Libertad de Informacion

Tal como hemos estudiado, nuestra carta fundamental
reconoce en el Articulo 2° inciso 4 las libertades de informacion,
opinion, expresion y difusion del pensamiento; sin embargo, el Tribunal
Constitucional''® ha sefialado que en realidad, “(...) existen solamente
dos derechos fundamentales en juego: a la expresiéon y a la
informacion, pues el derecho a la opinién solo es el bien juridico
tutelado de la expresion; y el derecho a la difusién del pensamiento, un

grado superlativo en que la comunicacion puede llegar al puablico."

Asi también, con relacién a la informacion, el mismo Tribunal
sefala que “[es la] capacidad de emitir y recibir las noticias veraces,
completas y asequibles, en la medida en que su objeto son los hechos,
los mismos que pueden ser comprobables. Y en cuanto a la expresion,
esta se refiere a la capacidad de recibir los puntos de vista personales

del emisor, que en tanto son opinables, requieren un caracter basico de

113 STC. N.° 2262-2004-HC/TC: Recurso extraordinario interpuesto por don Carlos Laureano
Ramirez de Lama contra la sentencia de la Sala Penal de la Corte Superior de la Corte
Superior de Justicia de Tumbes, sobre los derechos comunicativos, libertad de expresion e
informacion como derechos fundamentales, entre otros.
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congruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se

declara publicamente.”'4

Lo mas saltante de este reconocimiento es el sentido que se
sostiene en la STC N.° 0905-2001-AA/TC!%®, en tanto sefiala que:
“(...) ambos derechos tienen un sdlido sustento democratico, e incluso
se han propuesto garantias para que la injerencia a su ejercicio sea lo
mas limitada posible. De ello se sigue la imposibilidad de control o

censura previa sobre ellos.”

Cabe precisar, que los principios de no injerencia y de
injerencia minima o limitada en las libertades de informacion y
expresion a los que hace referencia el Tribunal Constitucional se
dirigen explicitamente a la influencia, injerencia y/o control estatal
sobre los contenidos protegidos por esta libertad. Lo que no debe
confundirse a efecto de establecer controles estatales sobre las
empresas del sector productor de prensa escrita, que pueda

garantizar la pluralidad informativa.

114 dem.

115 Expediente N.° 0905-2001-AA/TC, Caso Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin,
“(...) como consecuencia del ejercicio de las libertades informativas, se transgreden otros
derechos constitucionales, como los derechos al honor o a la buena reputacion, su tutela no
puede significar que, con caracter preventivo, se impida que un medio de comunicacion
social, cualquiera que sea su naturaleza, pueda propalar la informacion que se considera
como lesiva, pues ello supondria vaciar de contenido a la clausula que prohibe la censura
previa, la que proscribe el impedimento del ejercicio de tales libertades y, con ellos, la
condicién de garantia institucional de las libertades informativas como sustento de un
régimen constitucional basado en el pluralismo.
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Desde esta perspectiva, FERRAJOLI sugiere la existencia de
una doble dimension; “la primera es el derecho de informacion, el cual
es un derecho individual de libertad de buscar y difundir informaciones sin
prohibiciones, censuras o discriminaciones; y la segunda dimension es el
derecho a la informacion, que es un derecho social o colectivo de recibir
informaciones veraces lo mas completas posibles y que no se encuentre
deformadas por condicionamientos que responden a intereses

particulares.”16

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que las
libertades de informacion y expresion tienen una doble vertiente: a) como
dimensidn individual, pues se tratan de derechos que protegen que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento o de difundir hechos informativos; y, b) como dimensién
colectiva, ya que garantiza el derecho de todas las personas a recibir
cualquier informacion y a conocer la expresién del pensamiento ajeno,

a fin de formarse una opinién propia. 1’

Es precisamente desde la Optica de la dimensién colectiva que
atafie a la libertad de informacion que el Tribunal Constitucional

Peruano ha sefialado que “las libertades de informacion y expresion, los

116 FERRAJOLI, Luigi. Libertad de Informacion y Propiedad Privada. Una Propuesta no
Utépica. En: Miguel CARBONELL (Compilador), Problemas Contemporaneos de la Libertad
de Expresiéon. México, PORRUA, 2004.

117 Cft. STC N° 0905-2001-AA: Recurso extraordinario interpuesto por la Caja Rural de Ahorro
y Crédito de San Martin contra la sentencia de la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia
de San Martin, sobre libertad de expresion e informacién, sobre el contenido constitucional
de la libertad de informacion, entre otros.
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medios de comunicacion cumplen un papel social preponderante, pues ellos
constituyen el vehiculo a través del cual se transmiten opiniones e
informaciones que permiten que se forme, canalice la opinion publica libre y
plural, que es presupuesto para el libre desarrollo de la personalidad y

para una sociedad democréatica.”8

El Tribunal Constitucional se ha referido también a la dimension
sefialada precedentemente en tanto las libertades de expresion y de
informacion que se materializan a través de los medios de comunicacion, en
tanto que “(...) permiten el desarrollo de la autonomia moral del ser humano
y, en esa medida, respetan y promueven su dignidad. Respecto de lo
segundo. La misma sentencia destaca que "las libertades de expresion
e informacion tienen caracter de derechos constitutivos para la
democracia, ya que permiten la formacion de opinién y participacion

politicas que hace posible la inclusién de todos dentro de la democracia™?*®

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la
Organizacion de Estados Americanos, OEA, destaca que "los medios de
comunicacion permiten que los individuos puedan formar su propia opinion

politica y luego comparar la suya con la de otros. Solamente cuando el

118 STC N° 00015-2010-PI-TC: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 6,717
ciudadanos, representados por don Daniel Linares Bazén, contra el segundo parrafo del
articulo 22° de la Ley N.° 28278 —Ley de Radio y Televisiébn—, que prohibe que una misma
persona natural o juridica, sea titular de méas del 30% de las frecuencias disponibles
técnicamente, asignadas o no, en una misma banda de frecuencia dentro de una misma
localidad, para la radiodifusion televisiva y 20% para la radiodifusién sonora. Discusion
sobre libertades de expresion y de informacién, medios de comunicacion y pluralismo
informativo.

119 jdem.
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individuo es informado podra evaluar y libremente adherirse a una u otra
postura dentro del espectro politico. Precisamente, la necesidad de
mayor informacion y plural, por cierto, junto a la libertad para poder
expresar e intercambiar opiniones, tiene una vital importancia en los
procesos de toma de decision en los que patrticipan los distintos miembros
de la sociedad. El ejercicio de la libertad de expresion por parte de los
ciudadanos de un Estado depende directamente que los medios
de comunicaciéon provean informacibn de manera libre e

independiente"!?0

Asi también, tenemos que es imprescindible mantener un
equilibrio de las fuerzas que influyen en forma determinante en los
resultados democraticos a fin de garantizar su propia institucionalidad.
“"La confrontacién fluida de ideas disimiles es imprescindible en el Estado
democréatico, pues coadyuva al necesario equilibrio preliminar en la
maduracion del pensamiento y la torna de decisiones, ademas de viabilizar
la alternancia en el poder, y asegurar un gobierno de mayoria con absoluto

respeto de los derechos fundamentales de las minorias”.*2

Dado que los medios de comunicacion sirven para materializar las

libertades de expresion e informacion; estos deben adecuarse a los

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion. Capitulo V, Violaciones Indirectas a la Libertad de Expresion. El Impacto de la
Concentracién en la Propiedad de los medios de Comunicacién Social. (2004)

121 STC. N° 00003-2006-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5000
ciudadanos contra el articulo 37° de la Ley N.° 28094 —Ley de Partidos Politicos (LPP)—
sobre vulneracion a los derechos fundamentales y a las libertades de expresion e
informacion, libertad de empresa y otros.
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requerimientos de esa libertad. Desde esta perspectiva, se hace referencia
al pluralismo informativo como garantia para el ejercicio pleno de dichas

libertades.

6.4. Pluralismo Informativo

En este orden de ideas, me permito ahondar en el llamado
“Pluralismo Informativo”, que a criterio nuestro es uno de los bienes
juridicos protegidos del Derecho a la Libertad de Informacién; segun
CARBONELL: "Se puede sostener que existird un pluralismo en los
medios siempre y cuando a) la informacién pueda llegar a un ndmero
importante de ciudadanos o, por lo menos, esté disponible para
aquellos que quieran utilizarla; b) dicha informacion tenga su origen en
fuentes diferentes, es decir, que haya surgido o pueda surgir de distintos
puntos, de, para decirlo en forma simplificada. "creacion de noticia', y c)
que el producto informativo 'refleje el pluralismo social, politico o
cultural existente en una sociedad, es decir, que contenga el
punto de vista de varios y no de uno solo o de pocos de los
participantes en los circulos publicos de deliberacion e

intercambio™.122

122 CARBONELL, Miguel. Construir el Pluralismo. En: Derecho a la Informacion y Derechos
Humanos. Estudios en Homenaje al Maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, 2000, pp
288.
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En referencia con la estructura de las organizaciones que ejercen
el control de los medios de comunicacion se distingue entre un
pluralismo interno y otro externo. El primero se relaciona con la diversidad
de puntos de vista dentro del mismo medio. El segundo se refiere a las
relaciones entre diversas empresas de comunicacion para garantizar su
autonomia y, en consecuencia. Que la mayor cantidad de opiniones se
vean representadas por los medios de comunicacion. El pluralismo
informativo externo segun FERNANDEZ, "es el resultado del conjunto de
medios 0 empresas informativas existentes e independientes entre si"123,
Sobre este punto, el Consejo de Europa ha manifestado que “el pluralismo
informativo externo solo serd posible cuando se ponga a disposicion del
publico, distintos medios de comunicacion que en conjunto representen la
diversidad, al representar cada uno de elementos de la misma por

separado.”?*

Asi también, el Tribunal Constitucional ha reconocido la vital
importancia de la pluralidad informativa en el mismo sentido en el que
hemos enfocado su ubicacion espacial, en tanto sefiala que “no existe
democracia sin pluralismo y dentro de las diversas manifestaciones
del pluralismo, se encuentra el pluralismo informativo. Principal
concrecion esta manifestada en la prohibicion dirigida al Estado y a los

particulares de monopolizar o acaparar medios de comunicacion social,

12 FERNANDEZ FARRERES, G., “Acceso a los Medios de Comunicacién social privados y
pluralismo informativo”, en Tornos Mas J. (coord.) Democracia y Medios de Comunicacion,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002.

124 El Libro Verde de la Comisién Europea. Pluralismo y Concentracion de Medios de
Comunicacidn en el Mercado Interior, COM. Final. Bruselas 23DIC1992. pp 18.
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prevista en el articulo 61° de la Constitucion. Recordemos que este
dispositivo proscribe la exclusividad, el monopolio y el acaparamiento de
la prensa, la radio y la television; y, cualquier otro medio, por parte del
Estado o particulares. En estos casos por decision del constituyente, el
valor de la libre competencia, en importante medida, debe ceder ante el
valor de la proteccion libre plural de las ideas y de los hechos noticiosos,
el cual se encuentra en los medios de comunicacion social, la via

idénea, por antonomasia, para su realizacion.”?>

6.5. Desarrollo Legal del Pluralismo Informativo

Para abordar con mejor conocimiento del surgimiento del
pluralismo informativo en nuestro pais, su importancia y sus origenes

en nuestro pais es importante ver como se origina.

Los derechos vinculados con la prensa, libertad de informacion,
opinidn, y difusion del pensamiento no eran de politico interés espafiol
para con sus colonias, sin embargo, no era pretexto para que los

ilustrados de la emancipacion dejasen de aportar ideas que

125 STC 00015-2010-PI: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 6,717 ciudadanos,
representados por don Daniel Linares Bazén, contra el segundo pérrafo del articulo 22° de
la Ley N.° 28278 —Ley de Radio y Television—, que prohibe que una misma persona natural
0 juridica, sea titular de mas del 30% de las frecuencias disponibles técnicamente,
asignadas o no, en una misma banda de frecuencia dentro de una misma localidad, para la
radiodifusion televisiva y 20% para la radiodifusion sonora. Discusion sobre libertades de
expresion y de informacion, medios de comunicacion y pluralismo informativo.
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contribuiran al desarrollo de lo que conoceriamos como republica y

por supuesto la democracia.

Es con Francisco Cabello y Meza, conocido bajo el seudonimo
de Jaime Bauzate y Meza que se gestan los primeros diarios
nacionales en Peru, Argentina y Uruguay, siendo “El Diario de Lima”
junto con el “Mercurio Peruano” quienes fueron una fuente escrita de
prensa no oficial, que sirvieron de vehiculos de pluralidad informativa

y discusidn de las incipientes ideas independentistas de la época.

Durante la ocupacion napolednica en Espafia, se gesta en
1808 la Junta Suprema Central que en 1810 pasaria a llamarse
Consejo de Regencia de Espafia e Indias, quien buscaba a través de
sus misivas y decretos enviadas a América, legitimar la invasion de
Napoledén al reino Espafiol, asi como sostener el nuevo régimen
juridico que venia instaurandose, de este modo uno de las normas
gue nos asoma a entender el panorama que se avecinaba se observa
en el Decreto IX del 10 de noviembre de 1810 titulado -Libertad
Politica de Imprenta-, “(...) la importancia es tal que refiere en su
considerando uUnico la novisima facultad que tendran los ciudadanos
de publicar sus pensamientos e ideas politicas, que son no solo un

freno para la arbitrariedad de los gobernantes, sino también un medio
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de ilustrar a la nacion. Y el Unico camino para llegar al conocimiento

de la verdadera opinién puablica.”26

Si bien este es el origen del origen de la libertad de prensa, era
entonces conocida y denominada como libertad de imprenta, en tanto
la Constitucion de Cadiz sefalaba en el Articulo | “que todos los
cuerpos —personas juridicas- y personas particulares, de cualquier
condicion y estado que tienen libertad de imprimir y publicar sus ideas
politicas sin necesidad de licencia, revisibn o aprobacién alguna

anteriores a su publicacion (...)"t?’

El devenir del tiempo ha ido moldeando este conjunto de
libertades, sin embargo los referentes mas actuales de su evolucion
legislativa se remonta a la Ley N° 22244, Nueva Ley de Prensa que si
bien entra en vigencia el 18 de julio de 1978, bajo los alcances de la
Constitucion de 1933, es también un intento poco fructifero de
salvaguardar los derechos vinculados a la prensa e informacion en
tanto fue dada en el marco del Plan de Gobierno “Tupac Amaru”
instaurado en el Pera por el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas

Armadas encabezado por el General Juan Velasco Alvarado.

La referida Ley, anterior a la vigencia de la Constitucion de
1979, hace referencia de a su Constitucionalidad de la de 1933,

sefialando que en cumplimiento del articulo 63° se garantiza la

126 ARGUELLES, Agustin. La Reforma Constitucional de Cadiz. Ed. 1970, p.131.
127 Constitucion de Cadiz de 1812.
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libertad de prensa y el derecho a emitir libremente ideas y opiniones,
bajo las responsabilidades de ley, si bien, no apreciamos algun
cambio o desarrollo significativo de los derechos protegidos ni el
alcance de estos si podemos apreciar que en el articulo 11° existe
una vocacion de transparencia, puesto que refiere expresamente que
“‘Anualmente durante el mes de marzo, las empresas editoras haran
constar en paginas preferentes de sus propias publicaciones, la
nomina de sus socios y directores, el monto del capital, la
participacion de cada uno de los socios y los cargos que desempefien
en la empresa, asi como la relacion de los acreedores hipotecarios,
prendarios o financieros si los hubiere, con especificaciéon del monto

de cada crédito”

Como es natural de los gobiernos de facto, persiste la
obligacién de los medios de prensa escrito de enumerar y describir a
los representantes de cada editorial, asi como hacer mencion
detallada de sus activos y pasivos, todo ello en funcién de llevar un
control exuberante sobre quienes a razon de ser de la propia ley son
libres e independientes. No obstante ello, podemos advertir también
qgue la intencibn mas alla de tratarse de ser un control por demas
extremo, es también un medio de supervision periddica de donde y
como se centraliza el poder de la informacién, ya sea que se ostente o
se sostenga en las manos de los mismos socios, accionistas,
participacionistas, directores e incluso si el control de la informacion

reposa sobre las obligaciones crediticias 0 contractuales con sus

111



acreedores quienes pudieran generar alguna influencia o posicion

dominante del mercado con fines, desconocidos.

Otro de los puntos medulares de esta ley se encuentra en el
Articulo 15° y 16° en el que se evidencia la intencién de evitar
concentraciones puesto que sefiala que “Ninguno de los accionistas
podra poseer mas del 5% del capital social. Los mismos que no

podran ser transferidos a extranjeros.

Pero mas alla de su caracter eminentemente nacionalista y de
control empresarial, que podria generar un conflicto de intereses con
el modelo actual de libertad de prensa, resulta anecdético y ejemplar
el impulso de los diarios de caracter regional, aquellos que no tienen
una difusibn masiva, ni son de alcance nacional; nos referimos a
aquellos que por su difusion geogréafica y por sobre todo, a sus
recursos econdmicos no alcanzan las titanicas proporciones de los
grupos empresariales de prensa mas importantes del Pais. La Nueva
Ley de Prensa N° 22244, refiere en su articulo 23° una relacion de los
beneficios — incentivos tributarios que gozarian por el periodo de 5
afios quienes se aventuren a iniciar actividad econOmica en las
regiones del pais, tales como a) Reinversion libre del impuesto hasta
un 90% de renta. b) Exoneracion del impuesto al patrimonio

empresarial; y, ¢) Exoneracion del impuesto a los bienes y servicios.
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Hasta la dacion de la Ley N° 22244 no habian transcurrido ni
20 afios en que se produce el boom de la televisidn en nuestro pais
en 1959, con la aparicion de dos nuevos canales de television. Y poco
mas de 50 afios desde la primera emision de frecuencia radial a
través de Radio Nacional del Perd, quien se erigi6 como la primera
radioemisora nacional. No obstante, ello la referida norma confiere
Unicamente dos articulos a la regulacion de estos medios, no
incorporando mas que los mismos lineamientos a los que se regia la
prensa escrita, la misma que provenia de una data tan antigua y era
poseedora de una vocacion libre e independiente desde los albores

de nuestra emancipacion.

Sin embargo, con el devenir de los afios, mas han sido los
intentos legislativos por enmarcar y circunscribir el espacio juridico de
los medios de radio y television, dejando a su libre albedrio aquello

que tanto nos costo a la historia de nuestro pais conseguir.

Es asi que producto del desarrollo legal para el tratamiento de
los medios de comunicacion se tiene que hay un decrecimiento en el
fortalecimiento de las normas referidas a la prensa escrita y un
avance en las referidas a los medios de comunicacién audiovisual tal
como vemos en la Ley de Radio y Television, N° 28278 la misma que

deroga a la N° 22244.
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Asimismo, y siguiendo la disposicion constitucional presente en
el articulo 61° “(...) La prensa, la radio, la television y los demas
medios de expresion y comunicacion social; y, en general, las
empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de
expresion y de comunicacion, no pueden ser objeto de exclusividad,
monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del
Estado ni de particulares.” Sefala en el articulo 22° de la Ley de Radio y
Television N° 28278, establece: "Se considerara acaparamiento para
efectos de la presente Ley el que una persona natural o juridica, sea titular
de mas de treinta (30%) de las frecuencias disponibles técnicamente:
asignadas o no, en una misma banda de frecuencia dentro de una misma
localidad, para la radiodifusion televisiva y 20% para la radiodifusion sonora”.
En tanto que, para el caso de la prensa escrita, no existe especificamente

una norma que imponga limites frente a un acaparamiento.

Es desde la dacion de esta norma que la prensa escrita
encuentra sus limites Unicamente en sus contenidos en tanto atafien
los derechos de honor debiendo rectificar informaciones falsas o
inexactas con las posibles sanciones pecuniarias 0 restrictivas que
sefale la ley. Sin embargo, no existia ni existe limitacion alguna en lo
gque se refiere a su composicidn y organizacion interna dejando
nuevamente este espacio a su libre albedrio y al laissez faire, laissez

passer.
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Cabe senalar el despropésito que se consigue al no abordar
adecuadamente este tema, en tanto hay que identificar dos vertientes
gue por error o conveniencia suelen aunarse justificandose bajo
argumento Unico. En primer lugar, debemos partir de la idea que un
grupo dedicado a la prensa escrita posee una organizacion, objetivo,

producto y un publico determinado.

En cuanto a la organizacion esta se enmarcara a través de un
tipo de sociedad el cual se encuentra regulada por nuestra Ley General
de Sociedades y la designacion de sus miembros es la misma que para
cualquier otra Sociedad, rigiéndose sobre parametros especificos que
no limitan el ejercicio de participacién a ningun ciudadano; en cuanto al
objetivo, al tratarse de una Sociedad, es obtener ganancias, es decir
crear lucro, una rentabilidad que permita satisfacer las necesidades de
Sus socios y reinvertir en el mercado ya sea en ampliar su margen de
accion y rentabilidad o diversificando el riesgo del mercado, invirtiendo

en otros sectores de produccion de bienes y servicios.

Por otro lado, tenemos que cada bien o servicio esta dirigido,
aungue no limitado a un publico especifico y que la eleccion en este
espacio recae Unicamente en quien se avogue a convertirse en un
agente consumidor, con las protecciones que la ley le otorgue.
Finalmente tenemos un productor, que, sin la menor duda, es el motor
de cualquier sociedad de este tipo, pues su producto concentrara el

contenido de lo que habra de difundirse, siendo esta difusion libre de
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toda intervencion estatal, a fin de garantizar las libertades que hemos

venido mencionando a lo largo del presente trabajo.

Entonces ¢Ddénde aparece el problema? Cabe recordar los
supuestos prohibitivos del articulo 61° de la Constitucion, “(...) no
pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento,
directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.” Por
lo que la tarea a la que nos avocaremos es a intentar desarrollar los
aspectos de exclusividad y acaparamiento que quedan proscritos en
nuestra carta fundamental. Asi como aquellos que por congruencia se
encuentran vinculadas a estas como la concentracion empresarial o

concentracion industrial.

6.6. Exclusividad, Acaparamiento y Concentracion

Si bien es cierto que el término “Exclusividad”, deriva de un
adjetivo cuyo significado es “Cerrado” sus connotaciones actuales la
definirian como una palabra polisémica dentro y fuera de la ciencia
juridica, asi como evitar crear confusiones al entender sus

connotaciones en otras ciencias o disciplinas.

Por ejemplo, en economia, la exclusividad es el referente para
la optimizacion de resultados, pues dicho término describira a lo que

es unico o especial y que caracteriza a un producto o servicio, y que
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al mismo tiempo sea deseable desde el precio y calidad ofrecida. Ello
debido a que producto de las relaciones que se dan en el mercado, la
exclusividad esta intimamente vinculada con la preexistencia de una
marca, la misma que reviste a cualquier bien o servicio, de
caracteristicas diferentes frente a terceros competidores, y permite
gue se distinga de otras opciones ofertadas, las excluya e incluso

reste importancia a su competencia.

Asi también, en la actividad periodistica la exclusividad aparece
vinculada a la connotacion de “privilegio” en el acceso a determinada
informacion clasificada o acontecimiento relevante, asi como para
tener la oportunidad u opcién de ser quien posea la “Exclusiva” en la

difusion de dicha informacion.

Si bien, el Derecho peruano, ha recogido el vocablo -
Exclusividad- para su aplicacién en distintas ramas de su ejercicio
profesional, no existe una definicién Unica, por ejemplo; en el Derecho
Internacional Publico, la exclusividad se entiende como la facultad de
un Estado a poder excluir de la soberania a cualquier otro sobre un
espacio determinado, especificamente, de su territorio, siendo el Gnico
gue goza de discrecionalidad en tanto no coexiste otro titular para
ejercer su jurisdiccion. Por otro lado, el Derecho que regula las
relaciones privadas civiles y comerciales, han adoptado el vocablo en
mencion, para hacer referencia a un especifico tipo de clausula

contractual, asi como distinguir hechos, situacion o lugares calificados
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como singulares, Uunicos, privilegiados de acceso limitado o

restringido.

Asi también, queremos hacer la distincion, de la exclusividad del
“‘Acaparamiento”, pues este Ultimo consiste especificamente en
almacenar y mantener fuera del mercado un producto con la
intencionalidad que, ante la escasez y aumento de la demanda, el
precio ascienda. Sin embargo, al tratarse que la prensa, diarios,
periédicos, etc., son bienes de produccion continua y con contenido
distinto en menos de 24 horas, no resulta equiparable hablar de
acaparamiento, en tanto no se puede almacenar informacion, puesto
gue lo que es noticia hoy, no lo sera mafana. Por lo que entonces,
recurriremos a otro concepto, que no posee un desarrollo suficiente en

nuestra legislacion, la Concentracion.

En cuanto al procedo de concentracion, PEREZ sefiala que “(...)
coinciden dos circunstancias: la transmision de patrimonio y la extincion
de la autonomia juridica o econdémica de una o varias empresas. La
transmision de patrimonio se puede realizar por la integracién de varias
empresas en una sola, o por transferencia de parte de los activos de
una empresa a otra. En cuanto a la pérdida de independencia o
autonomia juridica y econdmica, son dos las posibilidades que

habitualmente se ofrecen: la fusion de todas las empresas en una
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nueva y la absorcion por una empresa de otra u otras que previamente

se disuelven.”128

Del mismo modo, NIETO e IGLESIAS consideran que ‘[La
concentracion] Como estrategia de crecimiento, la concentracion
resulta efectiva, pero el peligro surge cuando ésta supera determinados
limites y pone en riesgo la libertad de comercio, por exceso de dominio
del mercado. Y si esto es relevante en cualquier sector de la economia,
lo es mas aun, si cabe, sila concentracion opera en el mercado de la
informacion, ya que puede limitar las libertades de expresion, difusion y

eleccion entre diversos productos informativos por parte del pablico.129

La concentracion de un mercado esta intimamente ligado a la
existencia de un monopolio o una posicién dominante del mercado, por
lo que estariamos hablando de una concentracion de tipo empresarial,
la misma que “supone la reduccion del nUmero de empresas oferentes
independientes y el incremento de su poder de mercado, ya que éste
se reparte ahora entre un menor nimero de agentes. Mediante la
concentracion se persigue obtener una posiciébn de ventaja relativa

respecto a la estructura empresarial precedente.”*3°

128 pEREZ SERRANO, José. La concentracién de medios en Espafia: Analisis de casos
relevantes en radio, prensa y television. Tesis para optar por el grado de Doctor,
Universidad Complutense de Madrid. Espafia. 2006.

Cfr. NIETO, Alfonso e IGLESIAS, Francisco: La empresa informativa, Ariel

Comunicacidn, Barcelona 2000, 22 ed., p. 215.

Consultada web realizada sobre Concentracion Empresarial en:

http://www.cienciasfera.com/materiales/economia/economiaempresa/tema06/3_concentraci
n_empresarial.html el 12 de marzo de 2018.
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Nuevamente, nos encontramos ante la disyuntiva de si las
ventajas obtenidas licitamente en ejercicio del libore mercado y de la
eficiencia empresarial afectan el normal desarrollo del mercado y por

ende perjudicar a los competidores.

En ese sentido, queda claro que el fin de la empresa privada es
buscar a través de la eficiencia empresarial maximizar las ganancias,
exceptuando y reduciendo las perdidas, por lo que no podriamos
adoptar la tesis que la empresa privada tiene como finalidad la
proteccion de la democracia, pues la empresa privada a través del
dominio de un mercado especifico optara por generar mayor riqueza

independientemente del sistema politico que adopte un pais.

6.7. Concentracion de Medios: Analisis Comparado

La “Concentracion” como fendmeno econOmico, posee una
caracteristica poco feliz para los consumidores, es que es natural y
posee respaldo legal en la medida que producto de las operaciones y
de la eficiencia empresarial eventualmente una empresa podria
hacerse con el mercado absoluto (monopolio) o control dominante
(posicion dominante no monopolistica) de un determinado sector
economico. Los medios de comunicacion, como actividad econdmica,

Nno son ajenos a esta situacion.
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La concentracion de los sistemas de medios implica un proceso
gue, en un determinado conjunto, tiende a aumentar las dimensiones
relativas o absolutas de las unidades presentes en él.13! crecimiento
de las empresas, basado en dos estrategias: el crecimiento interno,
gue tiene lugar cuando se crean productos que permiten ganar
mercado por inversion y acumulacion; y el crecimiento externo, que
supone la compra de empresas en funcionamiento. Si bien la
demanda de capital suele ser mayor en este Ultimo caso, presenta la

ventaja de que los ingresos son inmediatos y el riego estimable.3?

Existen diversos tipos de concentracion de medios, estos
pueden fundarse desde la perspectiva del agente que los concentra o
de los tipos de negocio de medios que se concentran. Tratandose el
presente trabajo, especificamente de un analisis sobre la base de la
prensa escrita, nos avocaremos a abordar desde los agentes

concentradores.

En esta circunstancia se presentan algunas diferencias entre la
experiencia de un pais a otro, pues en algunos casos la concentracion
la produce un grupo empresarial y en otros esta podria ser producida

por el mismo Estado.

131 DE MIGUEL, Juan Carlos (2003). “Los grupos de comunicacion: La hora de la
convergencia”, en Bustamante, Enrique (coord.). Hacia un nuevo sistema mundial de
comunicacion: las industrias culturales en la era digital. Barcelona: Gedisa.

132 BECERRA Martin y MASTRINI Guillermo. Concentracion de los medios en América
Latina: Tendencias de un Nuevo Siglo
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Por ejemplo, el caso argentino la concentracion de medios ha
tomado la denominacion de concentracion informativa, el problema
salté a la luz en el afio 2016 con mayor incidencia debido al Informe de
Mapa de Medios de Comunicacion elaborado por la presidencia de la
Comisién de Libertad de Expresion de la Camara de Diputados
Nacionales en el que se revela la compra de medios de comunicacion y

empresas.

El problema que se suscito en la Argentina pasa por dos etapas,
la primera plantea que dos grupos econdmicos CLARIN y LA NACION
poseen y han acaparado el mercado de medios, y por otro lado, una
crisis en el periodismo, en la medida que el ejercicio de dicha profesion
estaria condicionado no a la informacion que pudiese obtenerse,
clasificarse y emitirse; sino que ésta podria estar dirigida por dichos
grupos a determinar qué tipo de informaciéon puede finalmente salir a

luz.

Una diferenciacion importante sobre la que se han pronunciado
innumerables periodistas independientes es que la comunicacion para
ellos es un derecho humano basico, mientras que para el Estado que
no ha venido aportando avances en la intencion de evitar la

concentracion, la comunicacion seria Unicamente un bien de mercado.

En el afilo 2009, el gobierno de Mauricio Macri, derogo la Ley de

Servicio de Comunicacion audiovisual promulgada en el 2009,
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favoreciendo un indiscriminado crecimiento de la concentracion, con la
adquisicibon de empresas competidoras, ademas de obtener
aproximadamente 250 licencias de radio y television. Situacion que
antes de la derogacion hubiese estado prohibida precisamente por el
peligro que significaba para la libertad de expresion, sobre todo de

aguellos medios que dificiimente podian competir en dicho mercado.

Esta derogacion trajo consigo una problematica que se condice
con el Peru, el gobierno en los anuncios de publicidad estatal no se rige
ahora por parametros de equidad, sino por pardmetros de mercado, por
lo que se aumenta y se solidifica la posicion dominante de medios en
argentina en la medida que incluso el Estado en un rol de anunciante,

favorece a quien tenga mayor circulacién otorgando mayor publicidad.

A la fecha, no existe una evoluciobn que ponga freno al
desmedido crecimiento de la concentracion de las operaciones de los
medios de prensa argentinos, por el contrario las “buenas” relaciones
de dichas empresas con el Estado han facilitado la discusion de un
proyecto de ley que busca regular las comunicaciones, sin embargo, a
diferencia de la Ley derogada en el 2009, que evitaba la concentracion,
ésta propugna mayor impulso al crecimiento de las economias privadas
sin tomar en consideracion que existen derechos vulnerados que
afectan seriamente la libertad de expresion y con ella la democracia

argentina.
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En Ecuador, sin embargo, el proceso de concentracion de
medios de prensa escrita tiene mayor significancia debido a la fuerte
influencia generada en la opinién publica. Ello queda sustentado en las
cifras que en el 2006 dio a conocer el Instituto de Investigaciones

Kantar Media Research'*3 arrojando los siguientes resultados:

e Siete de cada diez personas han leido periddicos recientemente.

e El principal publico lector tiene entre 25 y 44 afos de edad.

e Los varones representan, con el 73%, el grupo mas numeroso de
lectores de periddicos.

e El 44,54% de los encuestados dedica entre 15 minutos y media
hora a la lectura de diarios, el 29,99% lee periddicos entre media
hora y una hora y el 16,51% los lee durante menos de 15 minutos.
Solo el 8,3% reserva entre una y dos horas diarias a la lectura de

periodicos.

Segun la UNESCO?®*#, la interactividad en los medios
ecuatorianos es cada vez mas alta: el 72,5% de los medios gréaficos

aprovechado esta opcidon para intercambiar ideas con su publico. 13°

133 Mirjam Gehrke, Nelsy Lizarazo, Patricia Noboa, David Olmos, Oliver Pieper. Panorama
de los medios en Ecuador: Sistema Informativo y Actores Implicados. Media Development
Studies. Edition DW AKADEMIE N°2016 Editorial DEUTSCHE WELLE, Bon-Germany. Abril
2016.

134 Qrganizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), organismo especializado del Sistema de Naciones Unidas, la UNESCO tiene
como misién propiciar un dialogo entre las civilizaciones, culturas y los pueblos,
contribuyendo a la conservacion de la paz y la seguridad mundial.

135 EN: MATOKO, E. y GONZALEZ, R. M. (2011). Analisis de Desarrollo Mediatico en
Ecuador - 2011. Disponible en: http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ
/CI/Cl/pdf/ IPDC/ecuador_mdi_report_eng.pdf

124



Asi mismo, Ecuador es un claro ejemplo de lo que ocurre en la
mayoria de los paises de América Latina, “Si bien la television y, en
segundo lugar, la radio son los medios de comunicacion masivos mas
consumidos en Ecuador, queda claro que la prensa escrita ejerce
mayor influencia en la opiniébn publica. Esto se debe, entre otros
factores, a que los editoriales, analisis y comentarios difundidos en los
diarios del pais suelen ser reproducidos por medios electronicos y en
parte leidos de forma integra en programas de radio y television. De
este modo, las opiniones vertidas en la prensa llegan a un publico
muy superior a los estimados 3,2 millones de lectores regulares de

diarios.”136

Otro de los paises de la regidbn que ha podido identificar la
concentracion de medios de prensa como un problema tangencial es
Colombia; para ellos el primer anuncio de esta problematica se suscitd
durante las campafias electorales, debido a que “se conocid
publicamente de la financiacion de las campafias politicas por parte
de los grupos econdmicos que han fijado sus intereses empresariales
en algunos candidatos de las principales ciudades del pais y la forma
en que los medios de comunicacion han emprendido campafias

politicas obedeciendo a un grupo econémico o casa editorial.”3’

136 [dem.

137

Canal Capital. Colombia. Disponible en: https://kavilando.org/2013-10-13-19-52-

10/confllicto-social-y-paz/4123-estudio-de-concentracion-de-medios-en-colombia,
consultado el 16 de julio de 2018
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Para los colombianos son dos los principales grupos
econdmicos que centralizan los niveles y calidad de informacion, esto
gracias a una investigacion realizada por periodistas colombianos,
FECOLPER y Reporteros sin Fronteras: “por un lado, “Grupo
Organizacion Luis Carlos Sarmiento Angulo”, agrupa la Casa Editorial
El Tiempo con todas las filiales de prensa escrita junto con los medios
de television City Tv, y El Tiempo Tv. Sarmiento Angulo es el duefio
del Grupo Aval que agrupa al Banco de Occidente, Banco de Bogota,
Banco Av Villas y otras entidades de intensa actividad financiera como
Seguros Porvenir. Y, por otro lado, Organizacion Ardila Lulle que se
enfoca principalmente en el sector de los medios de comunicacion
agrupando los siguientes medios: RCN Television — NTN24 — Mundo
Max — Win Sports — La Fm — RCN La Radio — RCN Novelas — La

Mega — Radio Fantastica — Radio Uno — Antena 2, entre otros.”38

Como vemos el primero de ellos, agrupa la mayor cantidad de
medios de prensa escritos en Colombia, no obstante el grupo
empresarial incursiona en otro mercado diversificando sus
operaciones comerciales. Sin embargo, esto mismo crea incentivos al
interior de las diversas empresas para brindar su apoyo a candidatos

presidenciales y locales de toda Colombia.

138 [dem.
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Por ultimo, Estados Unidos, quien lleva el estandarte de la
libertad empresarial, no tiene una regulacion para los medios de
prensa escritos, no obstante, existe limitaciones referidos a la
propiedad cruzada de medios, con prohibiciones establecidas por la

Federal Communications Commission (FCC).

6.8. El Caso Peruano

En los ultimos afios mucho se ha dicho acerca de la operacion
de fusion y adquisicion realizada por el Grupo el Comercio al grupo
Epensa (Empresa Periodistica Nacional S.A.), y a su empresa su
empresa de soporte logistico Alfa Beta Sistemas (Alfa-Beta Sistemas

S.A.C.) las mismas que compartian el mismo accionariado.

Los hechos ocurridos pormenorizados han sido compilados de
forma exitosa por SALAS, en su tesis titulada “Acaparamiento en los
medios de prensa escrita: Analisis del caso Epensa” compilando los
hechos facticos de la operacion llevada a cabo por el grupo El
Comercio, sefala que; “A mediados de 2013, los esposos Enrique
Angois y Marcia Mindreau deciden poner a la venta sus respectivas
acciones. Posteriormente, el 21 de agosto de 2013 la Empresa
Editora EI Comercio compra el 54% de acciones puestas en venta por

Angois y Mindreau correspondiente a Epensa. Ese mismo dia, la
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empresa Servicios Especiales de Edicion (empresa vinculada a El
Comercio) compra a su vez el 54% de Alfa Beta Sistemas, es decir,
las acciones que fueron previamente adquiridas por los hermanos

Angois Banchero.”'3°

Dicho autor sefiala también que: “El Comercio mantenia hasta
antes de dicha operaciéon comercial el 49.30% de los medios de
prensa escrita, con esta operacion el Grupo El Comercio se aduefia
del Grupo Epensa, asumiendo el dominio del 77.86% del mercado de
venta de diarios. De esta forma, las publicaciones “ElI Comercio”,

“Peru 217, “Gestion”, “Trome”, “Depor” (de propiedad de El Comercio),
y ahora “Correo”, “Aja” y “El Bocon” (de propiedad de Epensa) vienen
siendo comercializados por un mismo grupo. Esta situacion conlleva
una altisima concentracion en la venta y comercializacion de

periddicos que seria contraria al orden constitucional y que afectaria

seriamente el mercado de medios impresos en el Pery.”'4°

Pero, ¢ Cudl es la estrategia para no hablar de concentracion?,
pues bien, EPENSA como tal, se subdivide en dos empresas, Epensa
1, controlada por el accionariado minoritario de la familia Angois

Banchero, cuya labor dentro de la organizacion comercial seria la de

139 SALAS VASQUEZ, Pedro. Acaparamiento en los medios de Prensa Escrita: Analisis del
caso Epensa. Tesis para optar por el grado de Magister. Pontificia Universidad Catolica del
Peru. 2016.

140 [dem.
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la produccion de contenidos periodisticos; y, por otro lado Epensa 2,
gue estaria controlado por el accionariado mayoritario del Grupo El

Comercio, cuya labor es la de impresion y comercializacion de diarios.

En esta linea tenemos a bien que el principal grupo econémico
de informacion del pais, adquiere el porcentaje de acciones
mayoritarias de un grupo de la competencia EPENSA, Unicamente
para obtener ganancias y réditos sobre la base de una actividad de
servicio logistico; dejando al libre albedrio las lineas editoriales,

situacion complicada de creer.

Sin embargo, nétese que Epensa 2, controlada por el Grupo El
Comercio, tiene entre sus funciones establecer la publicidad e
impresion. Controlando de esta manera no solo el 54% de la
sociedad, el aparato logistico de suministro, sino que ademas,
controlaria los ingresos y agentes econdmicos producto de la
publicidad y el tiraje de ventas a través de la impresién; finalmente si
bien, en apariencia, no habria un control sobre la linea editorial, Si
poseen un control total sobre lo que finalmente sale a impresion o

circulacion.

Como lo hemos venido sefialando en la comparacion de esta

problematica con la realidad que atraviesa los medios de

129



comunicacion de radio y television, los defensores de esta operacion
fijan su atencion en la prohibiciobn constitucional y el concepto de

acaparamiento.

Por ejemplo, el profesor QUIROGA respecto al uso del término
acaparamiento sefala que: “El acaparamiento es un concepto
econdémico que solo puede existir respecto de los bienes tangibles
cCuyo numero o existencia puedan ser objeto de apoderamiento
interesado de quien altera las reglas del mercado, en un universo
determinable, cuantificable, medible y finito. Asi la Ley de Radio y
Television, en su articulo 22, define expresamente el acaparamiento
en radio y TV cuando un titular tenga mas del 30% de las frecuencias
disponibles técnicamente en una misma banda de frecuencia para la
TV y del 20% para la radiodifusién sonora. Por su parte, el articulo 11°
en esta misma norma legal define al espacio radioeléctrico como un
recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del
patrimonio de la nacién. Y ello es asi porque, como la propia ley lo

reconoce, dicho espacio en TV y radio es limitado, limitable y finito”*4!

Desde esa perspectiva refiere también que: “los medios de
comunicacion escrita no podrian ser objeto de acaparamiento, desde

gue la oferta de estos —al ser un derecho fundamental su fundacion,

141 Quiroga, Anibal. “No se puede leer la Constitucion como si fuera el Cadigo Civil”. Gaceta
Constitucional. Octubre 2013, Tomo 70, p. 296
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sin permisos ni autorizaciones previas- no podria ser objeto de
aprovechamiento singular, ni ser apropiada por un solo titular, ya que
siempre habra la posibilidad de que se oferten tantos medios de
comunicacion escrita como voluntades en hacerlo existan en nuestra

sociedad”.142

Dentro de una concepcién democratica de la vida publica, es
indispensable que exista libertad de prensa, libertad de critica, por lo
gue es fundamental que la prensa y los medios de comunicacion,
reflejen la diversidad de puntos de vista, opiniones, de tal manera que
el ciudadano este suficientemente informado y pueda tener un
posicion con conocimiento de causa de la problematica policia y

social.

En el caso el Comercio, el articulo 61° de la Constitucién tiene
2 partes, la primera establece que lo que se prohibe en el Pert no es
el monopolio en si mismo, sino el abuso de la posicion de dominio. En
esta situacion tomando de partida que existen monopolios naturales
qgue en la préctica tienen un desarrollo compatible con la realidad y
gue contrario a la concepcion primigenia del monopolio, es incluso

beneficiosa para los consumidores.

142 [dem
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Al respecto, compartimos asi la opinidon de SALAS en cuanto a
que “(...) el término acaparamiento también tiene una nocidn
constitucional, distinta a la economica. De esta forma, mientras la
nocion econdmica del acaparamiento es una especie del género
especulacion, y por lo cual debiera darse el almacenamiento de
bienes escasos; la nocion constitucional es relativa a la concentracion

de un determinado mercado en manos de unos pocos.”43

En este contexto, KRESALJA senala que “A diferencia de lo
gue ocurre con los servicios de radiodifusion, no existe para la prensa
escrita norma que especifique qué se considera exclusividad,
monopolio o acaparamiento, pero ello no significa que esas
situaciones no puedan ocurrir en la realidad y que les alcance la
prohibicion del articulo 61° de la Constitucion, lo que debera
analizarse en cada caso concreto, teniendo presente que dicho
articulo no necesita para su aplicacion de desarrollo legislativo, pues
la norma tiene eficacia directa por lo que no puede alegarse la

inexistencia de una norma de desarrollo para aplicarla.”'#4

Con lo sefalado precedentemente, queremos remarcar la

concentracion existente como una practica que atenta contra la

143 SALAS VASQUEZ, Pedro. Acaparamiento en los medios de Prensa Escrita: Analisis del
caso Epensa. Tesis para optar por el grado de Magister. Pontificia Universidad Catélica del
Pera. 2016.

144 KRESALJA ROSELLO, Baldo. (2016). “Nadie puede negar’. ;Puede acapararse la
libertad? Libertad de expresion y concentracion de medios en el Per(. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Perd, pp. 421-422.
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competencia y los consumidores, no sélo desde un punto de vista
econdémico, sino ademas desde una perspectiva constitucional, en
tanto que las técnicas de medicidn no podrian alcanzar la extensa
variacion de las preferencias sociales del dia a dia u obtener
resultados exactos ante la presencia de otros medios en el mercado,
con menor impacto que la prensa escrita, pero relevantes en nimeros
si nos avocamos a las formulas de medicibn mas adecuadas para

productos tangibles.

No obstante ello, consideramos que resulta relevante evaluar
algunas técnicas que permiten establecer la posicién de dominio del

mercado.

Asimismo, FLINT!4® define al mercado relevante como un, “(...)
concepto fundamental es la legislacion reguladora de la libre
competencia pues es a partir de este concepto que se analiza la
estructura de los mercados y se determina cuantas empresas tienen
poder sustancial dentro de un mercado especifico o0 mantienen una

posicion dominante en el mismo”.

Asi también el articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1034146,

dedica a tratar sobre el mercado relevante, refiere que “[éste] esta

145 FLINT, Pinkas (2002). Tratado de defensa de la libre competencia. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, p. 211.

146 Decreto Legislativo N° 1034 del 24 de junio del 2008. Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas: norma que entra en vigencia con la finalidad de prohibir y sancionar el
abuso de la posicion de dominio y las practicas colusorias tanto horizontales como
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integrado por el mercado de producto y el mercado geografico (...) El
mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de
sustitucion, la autoridad de competencia evaluara, entre otros
factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las
posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion.
(...) El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas
geograficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las
alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de competencia
evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras

al comercio existentes.”

En ese sentido, nos avocamos en gran medida a lo sefialado por
la Comisién de Libre Competencia del INDECOPI que sefala que “la
determinacién del mercado relevante se realiza definiendo el mercado
de producto y el mercado geografico. El mercado de producto relevante
incluye todos los bienes que desde el punto de vista del consumidor
son sustituibles por sus caracteristicas, precios o su uso (bienes o
servicios que satisfacen las mismas necesidades en condiciones
similares). La delimitacion del mercado geografico relevante considera

el area territorial donde se encuentran las fuentes o proveedores

verticales, teniendo como intencion el fortalecimiento del marco regulatorio de defensa de la
libre competencia.

134



alternativos a los cuales el comprador o cliente podria acudir bajo las

mismas o similares condiciones del mercado.”4’

Un indicador significativo sostenido en la Tesis de SALAS, a
quien dedico crédito respecto de su apreciacion de esta operacion,
considera que la importancia que nos ayuda a realizar este analisis
“(...) lo da la capacidad de penetracion de la prensa al llegar a lugares
donde la tecnologia, especificamente, la Internet, no llega o resulta muy
onerosa. (Es el caso de los centros poblados alejados de las grandes
ciudades). De igual forma, muchos espacios de concurrencia publica
(como los taxis, quioscos, supermercados) a pesar de pertenecer a una
ciudad que goza de los beneficios de la era digital, solo comparten
informacion a través de las portadas de los periddicos que ofrecen,

siendo esta una herramienta de facil acceso a cualquier persona.”4®

Y partiendo del andlisis al que se arrib6 en investigaciones
precedentes, consideramos que el producto sujeto al mercado
relevante para esta operacion entre el Grupo El Comercio y Epensa es
la prensa escrita, “pues los periédicos tienen caracteristicas que otros
medios como la television, radio o internet carecen y por lo cual se

hacen insustituibles o intercambiables.”14°

Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC, sobre libre competencia y practicas
anticompetitivas, entre otros.

148 SALAS VASQUEZ, Pedro. Acaparamiento en los medios de Prensa Escrita: Analisis del
caso Epensa. Tesis para optar por el grado de Magister. Pontificia Universidad Catdlica del
Pera. 2016.
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Ahora bien, el siguiente paso seria la determinacion de una
posicion dominante del mercado, el INDECOPI ha aportado grandes
luces sobre esta materia, sefiala que “La determinacién de la existencia
de posicidbn de dominio busca identificar si en el mercado relevante
existe un agente que posee la capacidad para influir en forma
sustancial las condiciones de mercado, dado que otros agentes
(competidores, proveedores o clientes) no tienen la capacidad para
disciplinar su comportamiento. Asi, el andlisis de identificacion de
posicion de dominio evalla, principalmente, la fortaleza de determinado
agente del mercado relevante, respecto del cual se desea evaluar la
tenencia de posicion de dominio, en relacion a la capacidad competitiva
de sus competidores actuales y potenciales. De ahi que, el enfoque
tradicional de determinacion de posicion de dominio, evalle las
condiciones estructurales del mercado, a saber el nimero y el tamafio

de sus agentes y sus condiciones de entrada, entre otros”.1%°

6.9. Concentracioén y Mercado Acaparado

Si el caso peruano lo trasladamos a la optica de tratar la
concentracion y mercado acaparado, consideramos que de la compra
del grupo Epensa, que se afiade directamente a ElI Comercio,

tenemos que este ultimo tiene hoy en dia un aproximado del 78% de

150 Resolucion N° 010-2004-INDECOPI/CLC: sobre libre competencia y préacticas
anticompetitivas, entre otros.
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la participacion en el mercado en cuanto a la venta de diarios en el

pais.15!

El indice Herfindahl-Hirschmann (HHI) “Este indice tiene como
caracteristicas su disminucion conforme se incrementa el numero de
competidores y se incrementa cuanto mas aumenta la desigualdad
entre ellos.”'>? Para calcular el HHI hay que sumar las cuotas de

mercado de cada empresa competidora elevandola al cuadrado.

H=) s
i=1

Presentandose las siguientes posibilidades en condicion de

resultados:

HHI es menor a 1000 Desconcentrado

HHI esta entre 1000 y 1800 | Moderamente concentrado

HHI es mayor a 1800 Altamente concentrado

Asi, empleando los datos recogidos en los anexos de la presente
tesis, el HHI en el 2012, antes de la adquisicion por parte del Grupo El
Comercio, era de la siguiente manera:

Epensa: 29% EI Comercio: 49% La Republica: 17% Diarios Lima: 3%

Diarios regionales: 2%

151 VER: Anexos 1 al 3
152 FLINT, Pinkas (2002). Tratado de defensa de la libre competencia. Lima: Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, p. 222.
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HHI= 292+ 492+ 172+ 32+ 22 = 3544

Sin embargo, el HHI en el 2013, luego de la cuestionada
operacion por parte del Grupo ElI Comercio, la configuracién fue la
siguiente:

El Comercio + Epensa: 78% La Republica: 17% Diarios Lima: 3%

Diarios Regionales: 2%

HHI= 782+ 172+ 3%+ 2 = 6386

Con estas mediciones y teniendo el Grupo el Comercio una
posicion dominante del mercado y habiendo acaparado —en el sentido
constitucional- el mercado, podriamos estar ante una situacién que
limita el ejercicio de la libre competencia, pudiendo incurrir incluso en
establecer producto de sus operaciones comerciales barreras del

acceso al mercado para nuevos competidores.

6.10. Test de Proporcionalidad

El Tribunal Constitucional en nuestro pais, ha venido aplicando
test de proporcionalidad con la finalidad de establecer tanto en
abstracto como en concreto, si ante el conflicto de derechos de igual

valor constitucional y de igual proteccion, deba imperar uno sobre
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otro, con la finalidad de adoptar al caso concreto la decisibn mas

beneficiosa o menos lesiva al orden constitucional.

Dicha aplicacion, impone sobre los operadores jurisdiccionales
la obligacidn de justificar alguna restriccion razonable a los derechos
fundamentales en términos de garantizar fines circunstancialmente
mas valiosos, en esa linea, el test de proporcionalidad que
aplicaremos a continuacion a modo de ejemplo en la tarea
jurisdiccional a la que tendra que avocarse el poder judicial frente a la
demanda de amparo planteada, esta conformado por los subprincipios
de adecuacion o idoneidad, necesidad y ponderacion en sentido
estricto, sobre el caso del Grupo ElI Comercio asumiendo un alto
indice de concentracibn empresarial en el mercado que afecta

directamente la libertad de informacion en el Perq.

Para la realizacion de este ejercicio es necesario situarnos en
el escenario de la demanda de amparo planteada contra el grupo El
Comercio y los sefiores Agois Banchero, la misma que tiene como
pretension la nulidad del contrato celebrado entre las partes al
configurar presuntamente concentracion en el sector de la prensa,
generando con ello la vulneracion de la pluralidad informativa y con

ello, la afectacion al derecho de informacion de la ciudadania.
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6.10.1. Sub Principio de Idoneidad

Para la aplicacion de este subprincipio debemos empezar con
aclarar que toda medida restrictiva o limitativa de un derecho
fundamental debe ser adecuada o idGnea para contribuir a la
obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. Es un analisis

Medio-Fin, con la particularidad de ser medio idéneo-finalidad.

Aplicar este subprincipio presupone sacrificar en todo o en
parte un bien juridico de proteccién constitucional frente a otro
siempre y cuando persigamos un fin valioso, en consecuencia, de no
cumplirse dicha premisa ningun supuesto habria podido superar el

test de proporcionalidad.

Al tratarse de una medida limitativa, debemos considerar que la
nulidad planteada en la demanda afectara directamente sobre las
operaciones y rentabilidad de las empresas en cuestidn, pues se trata
de una injerencia jurisdiccional sobre la base la autonomia de la
voluntad en la concrecion de negocios juridicos a los que las partes

demandadas arribaron convencionalmente.

Dicha afectacion esta vinculada a los derechos de libertad de

empresa Yy libre contratacion reconocidas en el ordenamiento

constitucional peruano, por lo que cabe anotar que una limitacion en
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este extremo podria suponer la vulneracion constitucional de los

derechos mencionados.

No obstante, son del mismo modo valorados los derechos de
los demandantes, en tanto que de no haber nulidad en la relacién
contractual cuestionada, supondria la generacion de un grupo
empresarial con poder concentrado en los medios de prensa, ademas
de configurar segun datos precisados en el titulo anterior sobre el
margen de concentracién y de los resultados estadisticos vertidos en
los anexos del presente documento, la presencia de un alto indice de
concentracion del mercado en este sector, al que dada la
particularidad de negocio, resulta de trascendental importancia el
interés publico por la que no deba recibir el tratamiento legal de

cualquier otra empresa.

Asi, ante la concentracion y posicion dominante en el mercado
de la prensa escrita, es natural que se vea afectado la pluralidad

informativa y con ella la libertad de informacion de las personas

En ese orden de ideas, y en cuanto a cumplir con el
subprincipio de adecuacion para el caso concreto, consideramos que
de producirse una medida como la nulidad de la compra de acciones
del grupo Epensa por parte del grupo ElI comercio, se consigue en

efecto imposibilitar la generacion de una concentracion que ponga en
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riesgo la pluralidad informativa y consecuentemente la libertad de

informacion.

Por lo que la medida por aplicarse resultaria idénea, al ser
facultad jurisdiccional poder establecer la nulidad de un acto juridico
donde lo hubiera cuando éste ponga en peligro los principios y
derechos fundamentales que la constitucion reconoce para el ejercicio

de libertades conexas al valor democréatico del Pera.

6.10.2. Sub Principio de Necesidad

Este principio prescribe la necesidad de saber si la medida que
adoptamos es la menos gravosa para el cumplimiento del fin, es decir,
el objetivo es determinar si es posible advertir otra alternativa que
resulte igualmente satisfactoria a nuestros objetivos afectando lo

menos posible un derecho fundamental.

Asi, el Tribunal Constitucional ha sefalado que “para que una
medida restrictiva de un derecho fundamental no supere el
subprincipio de necesidad, debe ser evidente la existencia de una
medida alternativa que, restringiendo en menor medida el derecho
fundamental concernido, permite alcanzar con cuando menos igual

idoneidad el fin constitucionalmente valido perseguido”>3

153 STC Exp. N° 00032-2010-PI: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de
5,000 ciudadanos, contra el articulo 3° dela Ley N.°28705 —Ley General para la
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La pregunta esencial en esta parte del test que cabria hacernos
es, si la anulacién de la compra es la Unica via para salvaguardar los
derechos en estado de vulneracion o si existe alguna via menos

gravosa que alcance el mismo objetivo.

En el andlisis de otras vias 0 medidas menos gravosas a la
afectacion del derecho a la libertad de empresa y libre contratacion
consideramos que la medida que se pretende en la demanda,
persigue la nulidad de un acto celebrado validamente entre las partes
de dicha relacion contractual. Ademas, dicha pretension -nulidad de
acto juridico- debiese ser competencia del juez civil a través de un
procedimiento ordinario por lo que no cabria, en principio, que sea

vista la causa a través de un proceso de amparo.

Sin perjuicio de ello, cabe anotar que, dada la naturaleza del
rubro empresarial de los contratantes, los efectos de su accionar
serian inmediatamente irradiados a la sociedad peruana generando
incentivos negativos en relacion con sus derechos constitucionales
por lo que ante dichas posibles vulneraciones, el proceso de amparo

resulta la via indicada a pronunciarse sobre la pretension.

En consecuencia, dada la existencia de un conflicto de

derechos de indole constitucional, el test de proporcionalidad resulta

prevencion y control de los riesgos del consumo de tabaco. Sobre los derechos
fundamentales a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa.
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siendo la herramienta menos discrecional y mas objetiva de solucién
frente a la afectacion de derechos, razon por la cual descartamos la

posibilidad de llevar esta pretension ante un proceso civil ordinario.

Por otro lado, una segunda alternativa, es aquella que se
plantea en funcién de un 6rgano colegiado especializado en materia
de libre competencia, sobre todo en aquellos supuestos en los que la
posicion de dominio resulta abusiva. La Sala de Competencia del
INDECOPI, posee atribuciones que la faculta a ver técnicamente los
supuestos en los que el mercado relevante ha generado una posicion
dominante del mercado, y que en el ejercicio de dicha posicién se
hayan configurado abusos que pongan en riesgo el sistema

econdmico afectando la libre competencia.

En ese contexto, la nulidad planteada careceria de sustento
I6gico al no existir un analisis técnico sobre la base de los supuestos
en los que se configuraria el presunto abuso de la posicion dominante

del mercado en el referido sector.

Sin perjuicio de lo sefialado en lineas precedentes, respecto a
esta segunda alternativa, cabe anotar que los procedimientos que
realiza el INDECOPI para el tema de libre competencia estan dirigidos
a que el abuso de la posicion dominante del mercado no genere
perjuicios a los potenciales competidores, es decir, otras empresas

vinculadas o por vincularse en el rubro, mas no hace referencia

144



alguna a la posibilidad que dicho abuso pueda darse en otro contexto
como el de la afectacién de derechos vinculados al interés publico o a
libertades garantes del sistema democratico. Ni al contexto de un alto

indice de concentracion prohibida por disposicion constitucional.

En consecuencia, dada la naturaleza eminentemente
econdmica de los procedimientos del INDECOPI y la carencia de
concordancia de la legislacion de la competencia con los principios
constitucionales, descartamos esta segunda via, por lo que
consideramos que el proceso de amparo es, nuevamente, la via
adecuada; y, la nulidad del acto juridico cuestionado es la via menos

gravosa para el ejercicio de otros derechos fundamentales.

Sobre el particular, consideramos que las reglas saltan a la
vista, la medida Unica aplicada se desprende de la misma
Constitucion, quien prohibe directamente el acaparamiento y
concentracion con especial énfasis en los medios de comunicacion,
por lo que cualquier otra medida no satisficiera al mandato

constitucional.
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6.10.3. Sub Principio de Ponderacion

Habiendo superado los sub principios de idoneidad vy
necesidad, podremos realizar el subprincipio de ponderacion en
sentido estricto, el mismo que consiste en la evaluacion vy
comparacion directa sobre la importancia de un derecho sobre otro y

la vulneracion justificada sobre el menos valioso.

Para ello el Tribunal Constitucional siguiendo la tesis de Robert
Alexy®®* ha incorporado una escala triadica en la cual los grados de
intervencion son: grave, medio y leve; mientras que por otro lado las
escalas de satisfaccion de los derechos contrarios se mediran

también en grave, medio y leve.

En el presente caso peruano, si bien la medida de anular un
acto juridico resulta medianamente gravosa, en el sentido que se
vulnera la libertad de empresa, la libre contratacién y la solemnidad de
los contratos; en contra parte habria que ponderar su limitacién frente
a las libertades de informacién y expresion que se han vulnerado con

la afectacion a la pluralidad informativa.

En cuanto a la pluralidad informativa, Bagdikian sefiala que

“Las democracias modernas necesitan tener alternativas politicas y de

154 Cfr. ALEXY, Robert. Sobre la Ponderacion y la Subsuncidon. Una comparacion
estructural. Traducido por Miguel Ledn Untiveros. Revista Foro Juridico N° 9. Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. 2009.
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ideas, y la disponibilidad de esas opciones a su vez requiere que sea
posible acceder a fuentes de noticias, literatura, entretenimiento y

cultura popular verdaderamente diversos y alternativos”.1%°

Cabe resaltar que toda decision jurisdiccional no debe limitarse
a evaluar y aprobar el control de constitucionalidad, sino que dada el
articulo cuarto de las disposiciones finales y transitorias de la
Constitucion Politica del Pert**® deba adecuarse también al control de
convencionalidad, replicando el interés internacional sobre la defensa
y proteccion de los derechos humanos y su pretension de

universalidad.

Por ejemplo, el Consejo de Europa en el afio 2007 recomendo
que: “Los Estados Miembros deberan garantizar la disponibilidad de
una variedad suficiente de medios de comunicacion, proporcionados
por una amplia gama de propietarios diferentes, tanto publicos como

privados”.1%7

Asi, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos refiere que: “En la

155 Bagdikian, Ben. The Media Monopoly. Boston: Beacon Press. 1983. pp.3

156 | as normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

157 Consejo de Europa. Recomendacion Rec(2007), adoptada por el Comité de Ministros el
31 de enero de 2007. Esta recomendacion representa una version actualizada de la
Rec(1999)1 sobre “Medidas de promocion de la diversidad de los medios de comunicacion”,
adoptada por el Comité de Ministros el 19 de enero de 1999.
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sociedad actual, los medios de comunicacion masiva, como la
television, radio y prensa, tienen un innegable poder en la formacion
cultural, politica, religiosa, etc. de todos los habitantes. Si estos
medios son controlados por un reducido namero de individuos, o bien
por solo uno, se esta, de hecho, creando una sociedad en donde un
reducido nimero de personas, o sélo una, ejercen el control sobre la
informacion, y directa o indirectamente, la opinion que recibe el resto
de las personas. Esta carencia de pluralidad en la informacién es un
serio obstaculo para el funcionamiento de la democracia. La
democracia necesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la
discusion. Cuando este debate no existe o esta debilitado debido a
gue las fuentes de informacion son limitadas, se ataca directamente el

pilar principal del funcionamiento democratico”.1%8

Para la UNESCO la pluralidad y diversificacion informativa es
esencial para garantizar los derechos de informacion, refieren que:
“De conformidad con el articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el establecimiento, mantenimiento vy
fortalecimiento de una prensa independiente, pluralista, y libre es
indispensable para el desarrollo y mantenimiento de la democracia en

un pais, asi como para el desarrollo econémico”.1>°

158 Justicia e inclusiéon social: Los desafios de la democracia en Guatemala, 29 de diciembre

2003, péarrafo 419. Disponible en:

http://www.cidh.org/countryrep/Guatemala2003sp/indice.htm.
159 | a Declaracion de Windhoek, Declaraciéon que fue aprobada por la Conferencia General
de la UNESCO en su 26° sesion, en el afio 1991.
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No podemos desacreditar la notable influencia que los
argumentos que se sostienen sobre la base de la inexistencia de
concentracion de medios o de posicion dominante del sector de
prensa escrita debido al uso de nuevas tecnologias y del internet, no
obstante, debemos sefialar que su empleabilidad no esta
directamente dirigida a la busqueda y conocimiento de contenidos

informativos en cuanto al acontecer politico y social del pais.

Ademas de ello, debemos anotar que, si bien existen fuentes
diversas en el ciberespacio, estos contenidos son una réplica del
contenido informativo que se encuentra por escrito en los diferentes
diarios y periédicos del pais. Reproduccién a la que también hace
referencia en los canales de televisidn y emisoras de radio narrando
las noticias y portadas de los diarios mas importantes del Pera. Esta
practica usual de resumir las noticias y otros contenidos informativos a
fin de hacer de estos un elemento mas ligero son llamados “news
soft”. La problematica que existe tras estos contenidos es la misma
gue existia antes del uso de las tecnologias. La reproduccion no es un
nuevo contenido, no es sinébnimo de diversidad, sino de mayor

difusiéon del mismo contenido.

Otro factor importante para sefialar es que aun cuando
podamos tener serias dudas de la calidad del contenido informativo
que vierten los medios de prensa escritos, no hay duda de la

responsabilidad que éstos asumen respecto a contenidos errados o
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falsos, situacibn que no contempla el uso indiscriminado de
informacion publica y muchas veces anénima que se vierte a través
de la web vy redes sociales. Dichos contenidos erraticos,
desinformados o maliciosamente vertidos en la web son catalogados
actualmente como “news Fake” con el proposito de tergiversar la
realidad o reaccionar categoricamente frente a una realidad incomoda
o irreal. Por lo que, a falta de credibilidad de estos contenidos, no
podriamos hablar de multiplicidad de contenidos informativos, toda
vez que la finalidad de los contenidos de prensa esta dirigidos a la

informacion objetiva y veraz.

Respecto al uso de estas nuevas tecnologias y contenidos, en
el afo 2011 el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
responsable de vigilar el cumplimiento del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos refiri6 que: “El Comité reitera lo que sefalé en la
Observacion general N° 10 de que, ‘debido al desarrollo de los
modernos medios de informacién publica, se requieren medidas
eficaces para impedir un control de dichos medios que lesione el

derecho de toda persona a la libertad de expresion”.160

Dicho control no implica solo ejercer un control de acciones
sobre las que se evite que el Estado pueda tener injerencia en la
prensa, sino que también se trata de controles activos para evitar que

otros -particulares- puedan ejercer un control sobre dichos medios.

160 Comité de Derechos Humanos de la ONU. Recomendacion del 12 de septiembre de
2011, CCPR/C/GC/34, pérr. 40.
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Ademas, no se limita a las acciones realizadas por el Estado, sino a
velar por que la inaccion u omision estatal no ponga en riesgo los

valores que generan el debate democratico nacional.

En cuanto a la posibilidad que existe para establecer limites a
la libertad de contratacion e incluso a la posicion de dominio, el
Tribunal Constitucional considera que “(...) si nos encontramos en un
contexto propio de la Economia Social de Mercado, ello no implica
descartar que haya mercado, y alguien pueda tener una posicion
dominante y hasta monopdlica. Frente a estas situaciones, muchas
veces inevitables, lo deseable es entonces que desde el Estado
puedan introducirse limitaciones razonables a diferentes aspectos de
derechos como la libertad de contratar para evitar abusos de posicion

de dominio.”161

Asi, ha de considerarse que los derechos protegidos de libertad
de informacién, cuenta con un afiadido que ha sido recogido por las
constituciones del todo el mundo, en las recomendaciones de las
cortes e instancias internacionales de Naciones Unidas y en defensa
de los derechos humanos; asi como en los tratados de derechos
humanos en los que Peru es parte adscrita y obligada; en el que la
informacion y la libertad de su ejercicio directo e indirecto tiene una

circunstancial relevancia en la toma de decisiones de la poblacion;

161 STC N° 00010-2014-PIl/TC (Fdto. 14) y la STC N° 0001-2003-PI
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Sobre todo, cuando en un mercado concentrado o cuando se
trate de una posicion dominante del mercado en donde exista la
distorsion de la libre competencia podria afectar no solo a las
empresas o competidores sino que resulta en una afectacion seria a
los ciudadanos en la formulacion de una opinion plural y diversa,

incluso poner en riesgo la institucionalidad democratica del pais.

Sin perjuicio de todo lo avanzado por el test de ponderacion,
gue resulta un ejercicio académico en la presente tesis, pero cuya
decision finalmente y su aplicacién real debe ser realizada por el
organo jurisdiccional competente para disolver y declarar nula el acto
juridico a través del cual EI Comercio adquiere al grupo Epensa; no
obstante ello, la posicion planteada en nuestras conclusiones propone
la idea de realizar una evaluacién ex ante, con la intencion de poder
prever posiciones dominantes en el mercado en un sector tan sensible
como el de medios de comunicacion de prensa escrita, para lo cual un
regulador integrado por miembros del Estado, prensa y sociedad civil,
serian los mas acordes para preservar y prevalecer el sistema y la
institucionalidad democréatica que tanto le ha costado al Peru

mantener hasta nuestros dias.
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CONCLUSIONES

El objetivo de esta tesis es establecer en qué medida se vulnera el
Derecho a la Informacion como manifestacion de la Institucionalidad
Democrética, a consecuencia de la concentracion empresarial de la
prensa escrita en el Perd, para tal fin hemos desarrollado bases
tedricas, analisis de la realidad nacional, casos comparados en el
Derecho de otros paises y el caso peruano, desarrollando finalmente
un analisis y perspectiva de los problemas que hemos desarrollado,

tras lo cual arribamos a las siguientes conclusiones:

1. Los medios de comunicacién contribuyen a dar forma a nuestras
opiniones y nuestros puntos de vista; asimismo, son facilitadores de
los debates en la sociedad, tienen un rol de vigilancia sobre los
gobiernos y resultan un mediador esencial de los procesos
democraticos. Asimismo, orientan e informan a través de una
determinada Optica de la realidad —sin atrevernos a caer en juicios
de valor sobre lo bueno o malo de la calidad de la informacion
vertida-, basada en puntos de vista diversos, pero por lo general con

intereses similares y con una ideologia propia y determinada.

2. La experiencia social, nos demuestra que pese a los innumerables
avances tecnologicos y cientificos y con ello la aparicion de multiples
canales informativos, la realidad peruana demuestra un panorama

contrario, puesto que la mayoria de los peruanos sigue teniendo
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como principal fuente informativa los diarios, periddicos entre otras
fuentes escritas de prensa, ya sea por su bajo costo y facil acceso o

por poseer un mayor contenido que el vertido en otros medios.

. La prensa escrita en el Peri cumple un rol preponderante en la
politica nacional, realizando una suerte de control mediatico de las
funciones publicas y de las actuaciones de los funcionarios publicos,
fiscalizando e incluso denunciando actos de naturaleza contraria a
Derecho o que vulneran los intereses generales o bienes juridicos
protegidos, nuevamente y sin caer en juicios de valor, es en
ocasiones subrepticiamente la formacién de un caracter decisivo

hacia la inclinacion politica de muchos electores.

. Dado que los medios de comunicacidn sirven para materializar las
libertades de expresion e informacién; éstos deben adecuarse a los
requerimientos de esa libertad. Desde esta perspectiva se hace
referencia al pluralismo informativo, como garantia para el ejercicio

pleno de dichas libertades.

. El pluralismo, la diversidad y la desconcentracion son unas de las
principales caracteristicas de las sociedades democraticas
contemporaneas, en cuanto a ello, nos sumamos a la tarea
sostenida por todos cuantos han investigado sobre los problemas de
distintos tipos de concentracion empresarial, donde “Cuanto mas

plural y diversa la informacion, el ciudadano tomara mejores
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decisiones, en otras palabras, la posibilidad de elegir hara que el

sistema sea mas transparente.”

6. Coincidimos en que existira un pluralismo en los medios siempre y
cuando “a) la informacion pueda llegar a un numero importante de
ciudadanos o, por lo menos, esté disponible para aquellos que
quieran utilizarla; b) dicha informacion tenga su origen en fuentes
diferentes, es decir, que haya surgido o pueda surgir de distintos
puntos, de, para decirlo en forma simplificada. "creacion de noticia’, y
c) que el producto informativo 'refleje el pluralismo social, politico o
cultural existente en una sociedad, es decir, que contenga el punto de
vista de varios y no de uno solo o de pocos de los participantes en los

circulos publicos de deliberacion e intercambio.” 162

7. El sistema democréatico se sostiene en el principio de soberania
popular, pero el ejercicio libre y voluntario de los ciudadanos no debe
estar maniatado a los intereses de las concentraciones
empresariales. Por lo que la concentracion de medios de prensa
escrito es un mecanismo que limita o afecta el pluralismo informativo

en ese sector y, en consecuencia, la libertad de informacion.

8. La competencia en el mercado no puede ser irrestricta. Un mercado
saludable requiere de ciertos parametros que limiten la actuacion de

los agentes econdmicos que, en su afan de lucro, pues pueden

162 CARBONELL, Miguel. Construir el Pluralismo. En: Derecho a la Informacion y Derechos
Humanos. Estudios en Homenaje al Maestro Mario de la Cueva, México, UNAM, 2000, pp
288.
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realizar practicas que perjudiquen indebidamente a sus

competidores.163

9. Las Agencias de Competencia y los Organismos Reguladores
deberian jugar un rol fundamental en el tratamiento de las
concentraciones empresariales especificamente del sector de
prensa escrita, en este contexto, nos adscribimos a lo sustentado
por el Tribunal Constitucional en relacion a que “el papel de los
organismos reguladores puede resumirse en la funcién de
suministrar el marco regulador necesario a fin de promover nuevas
inversiones, asi como el ingreso de nuevos operadores,
desarrollando al mismo tiempo mayores niveles de bienestar para

los usuarios de los servicios bajo su supervision.”

10. Sin embargo, ante la ausencia de un regulador y ante un
escenario en el que se vulnera la libertad de empresa, la libre
contratacion y la solemnidad de los contratos; en contra parte habria
gue ponderar su limitacién frente a las libertades de informacion y
expresion que se han vulnerado con la afectacion a la pluralidad

informativa.

11. Por ultimo, ha de considerarse que los derechos protegidos de
libertad de informacién, cuentan con un afiadido que ha sido
recogido por las constituciones del todo el mundo, en el que la

informacion y la libertad de su ejercicio directo e indirecto, tiene una

163 VVer: NORTHCOTE SANDOVAL, Christian. Las conductas Anticompetitivas. Actualidad
Empresarial. N° 310 — Primera Quincena de Setiembre 2014.
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circunstancial relevancia en la toma de decisiones por parte de la
poblacidén, sobre todas en aquellas de tipo electoral, intimamente
vinculado con el ejercicio democratico y el destino de la
gobernabilidad; mas aun cuando una empresa 0 un grupo
empresarial ostenta por si solo un alto indice de concentracién o
sostiene una posicion dominante en el mercado que resulte abusiva,
afectando seriamente a los consumidores —finalmente, electores- en
la formulacion de una opinion plural y diversa, e incluso pone en

peligro la institucionalidad democratica.
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RECOMENDACIONES

Las conclusiones a las que hemos arribado en paginas precedentes
nos han permitido establecer que ante el panorama de riesgo para la
democracia que se configura con la concentracion empresarial de un
sector de la prensa escrita en el Perd, es nuestro anhelo que se
desarrolle una mejora significativa en el fortalecimiento de la
democracia y de la participacion ciudadana en un clima de respeto a
los derechos fundamentales y atendiendo a un mayor desarrollo de la
pluralidad informativa en nuestro pais, por lo que planteamos las

siguientes recomendaciones:

¢ Que, en el marco de la legislacion vigente, el INDECOPI a través de
la Comision de Libre Competencia (en adelante la Comision), pueda
llevar a cabo un procedimiento "ad hoc" que permita ejercer un
control previo —ex ante- respecto de operaciones corporativas de
concentracion empresarial que afecte la libertad de informacién por
parte de los medios y agentes de prensa. Este drgano sera
competente para verificar todas las operaciones comerciales que
puedan ser cuestionadas por la posible vulneracion a la libre
competencia a nivel nacional garantizando la pluralidad informativa

en el pais.
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e La naturaleza “ad hoc” de este procedimiento implica que todo
analisis realizado por el INDECOPI utilice complementariamente las
técnicas de analisis econdmico que puedan ser requeridas dada la
naturaleza del problema presentado, no obstante, el interés publico
es el principio por antonomasia en este proceso por lo que habra de

respetarse por encima de todo interés econdmico de los particulares.

e Para llevar a cabo el procedimiento especial de control previo de la
libre competencia en el sector de la prensa escrita propuesto en el
parrafo precedente, es obligacién del INDECOPI, que la Comision,
esté integrada ademas de por sus miembros ordinarios, con la
participacion de representantes de la sociedad civil (representantes
elegidos entre las Facultades de Ciencias de la Comunicacién y
Periodismo, asi como de las Facultades de Derecho de todo el pais,
ademas de contar con representantes de los colegios profesionales

de periodistas y abogados.

e Dentro de las atribuciones de la Comision en este nuevo
procedimiento y durante todas sus etapas (investigacion, control y
sancién), en ningun caso implicara la evaluacién o control de los
contenidos informativos emitidos o por emitirse de las empresas
destinadas a ofrecer productos de prensa, toda vez que ello
significaria violentar las lineas editoriales y con ello afectar

seriamente la libertad de prensa.
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e Para el desarrollo de este procedimiento, la Comision debera poseer
facultades para realizar una evaluacion previa de fusiones o
concentraciones en la que participen empresas competidoras del
rubro de prensa en el Perd. Si de dicha evaluacién es posible
advertir la generacion de un posible abuso de posicion dominante
del mercado, sus consecuencias inmediatas serian de indole
correctivas a fin de evitar la distorsion del mercado y la afectacion
final a los consumidores (lectores) a través de posibles amenazas a

la libertad de informacion.

e Del mismo modo, con el propdsito de conseguir el objetivo previsto,
luego de la evaluacion previa, la Comisiébn puede limitar la
concentracion indebida, pudiendo dictar medidas disefiadas para
impedir, donde sea necesario, o revertir los efectos de cualquier acto
gue ponga en riesgo los derechos de los consumidores, para ello
sera necesario que cuente con las facultades de aprobar, imponer,
condicionar o denegar las operaciones de fusiones o adquisiciones
del sector de prensa escrita en el Perd. Sin perjuicio de ello, esta
podria intervenir en otros casos sobre medios de comunicacion en
los que, de igual forma, se aprecie un potencial atentado a las

libertades y garantias de la democracia.

e Consideramos que el esfuerzo del Estado en la adopcion de normas

sustantivas que faculten a la Comision en la tarea de prevenir la

160



concentracion empresarial y el abuso de la posicion dominante de
una empresa del sector de prensa escrita y en general, en todo
medio de prensa, debera trascender a las normas generales de
regulacion de la Libre Competencia, ello debido a la naturaleza del
rubro economico del sector mencionado y a la notoria influencia en

las decisiones de la poblacién.

Resulta previsible que cualquiera fuese la determinacion a la que
arribe la Comisién, las partes involucradas, tendran expedito el
derecho de poder emplear en todo momento los mecanismos
procesales que permitan el acceso y ejercicio a toda instancia

jurisdiccional que corresponda.

Finalmente, consideramos que el accionar de dicha Comisién
debe contemplar que este tema no puede ser evaluado sélo desde el
analisis econdmico de las instituciones juridicas y politicas, pues ello
supondria colocar al Derecho como una disciplina subordinada a la
ciencia economica; y, por el contrario, no todas las materias pueden
ser objeto de un analisis bajo ésta intencion utilitarista de aplicacion e
interpretacion juridica, sino que debido a la naturaleza de algunos
topicos, éstos deberian ser tratados desde una interpretacion
sisteméatica de los principios constitucionales y la proteccion de los
derechos fundamentales, en tanto que la persona humana y sus
instituciones no deben estar sometidas juridicamente a las reglas del

mercado y constituyen el fin supremo de la sociedad y el Estado.
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FUENTES JURISPRUDENCIALES

STC N° 10063-2006-PA/TC: Recurso de agravio constitucional
interpuesto por don Gilberto Moisés Padilla Mango contra la sentencia
de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, la
misma que desarrolla el Modelo Econdmico consagrado por la

Constitucion Politica del Peru.

STC N° 0048-2004-PI/TC: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por José Miguel Morales Dasso, en representacion de
mas de cinco mil ciudadanos, contra los articulos 1 0, 2°, 3°, 4° Y 5°
de la Ley N° 28258 -Ley de Regalia Minera, la misma que desarrolla
el criterio del Tribunal Constitucional en cuanto al contenido “social”
en la actividad del Estado y de los particulares y la Responsabilidad

Social de la Empresa, entre otros.

STC. N.° 0008-2003-Al/TC: Accidn de inconstitucionalidad interpuesta
por don Roberto Nesta Brero, la misma que trata sobre la Constitucion
Econdmica, sobre los principios constitucionales que informan al
modelo econdémico, Economia Social de Mercado, Libre iniciativa
privada, libertades patrimoniales que garantiza el econdémico del

Estado.
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STC. N.° 03479-2011-PA/TC:; y, “derechos de consumidores y
usuarios”. Cfr. con STC. N° 3330-2004-AA y 1405-2010-AA: sobre el

contenido de la libre contratacion y la autonomia privada

STC N.° 0004-2004-Al/TC, N.° 0011-2004-Al/TC, N.° 0012-2004-
AI/TC, N.° 0013-2004-Al/TC, N.° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-2004-
AI/TC, N.° 0016-2004-Al/TC y N° 0027-2004-Al/TC (acumulados):
Demandas de inconstitucionalidad interpuestas por el Colegio de
Abogados del Cusco, el Colegio de Abogados de Huaura, mas de
5000 ciudadanos, el Colegio de Contadores Publicos de Loreto, el
Colegio de Abogados de Ica, el Colegio de Economistas de Piura y el
Colegio de Abogados de Ayacucho, a las que se han adherido el
Colegio de Abogados de Huanuco y Pasco, el Colegio de Abogados
de Puno, el Colegio de Abogados de Ucayali y el Colegio de
Abogados de Junin, contra los articulos 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10°,
11°,12°,13°, 14°, 15°, 16°, 17°, 18°, 19° y 20° del Decreto Legislativo
N.© 939 —Ley de medidas para la lucha contra la evasién y la
informalidad, sobre la vigencia, validez, derogacibn e
inconstitucionalidad de las normas. Asi como el desarrollo de la

libertad contractual.

STC. N° 0858-2003-AA/TC: Recurso extraordinario interpuesto por
dofia Leyler Torres del Aguila contra la resolucién de la Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Huanuco, sobre deberes especiales

de proteccion de los derechos de los usuarios y consumidores.
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STC. N° 01963-2006-AA: Recurso de agravio constitucional
interpuesto por Ferreteria Salvador S.R.L. y Distribuidora Norte
Pacasmayo S.R.L., sobre afectaciones a la libertad contractual,

libertad de empresa vy libre iniciativa privada.

STC. N° 00034-2004-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por don Luis Nicanor Maravi Arias, sobre el rol de Estado en la
economia segun la Constitucion de 1993, libertad de empresa y libre

iniciativa privada.

STC. N.° 2939-2004-AA/TC: Recurso extraordinario interpuesto por la
Municipalidad Provincial de Coronel Portillo contra la resolucion de la
Primera Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, sobre

organismos reguladores, y otros.

STC. N.° 2262-2004-HC/TC: Recurso extraordinario interpuesto por
don Carlos Laureano Ramirez de Lama contra la sentencia de la Sala
Penal de la Corte Superior de la Corte Superior de Justicia de
Tumbes, sobre los derechos comunicativos, libertad de expresion e

informaciéon como derechos fundamentales, entre otros.

STC N.° 0905-2001-AA/TC, Caso Caja Rural de Ahorro y Creédito de
San Martin, (Fundamento 15) “(...) como consecuencia del ejercicio

de las libertades informativas, se transgreden otros derechos
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constitucionales, como los derechos al honor o a la buena reputacion,
su tutela no puede significar que, con caracter preventivo, se impida
gque un medio de comunicacién social, cualquiera que sea su
naturaleza, pueda propalar la informacion que se considera como
lesiva, pues ello supondria vaciar de contenido a la clausula que
prohibe la censura previa, la que proscribe el impedimento del
ejercicio de tales libertades y, con ellos, la condicidbn de garantia
institucional de las libertades informativas como sustento de un

régimen constitucional basado en el pluralismo.

STC N° 0905-2001-AA: Recurso extraordinario interpuesto por la Caja
Rural de Ahorro y Crédito de San Martin contra la sentencia de la
Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de San Martin, sobre
libertad de expresiéon e informacién, sobre el contenido constitucional

de la libertad de informacion,

STC N° 00015-2010-PI-TC: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por 6,717 ciudadanos, representados por don Daniel
Linares Bazan, contra el segundo parrafo del articulo 22° de la Ley N.°
28278 —Ley de Radio y Television—, que prohibe que una misma
persona natural o juridica, sea titular de mas del 30% de las
frecuencias disponibles técnicamente, asignadas o no, en una misma
banda de frecuencia dentro de una misma localidad, para la

radiodifusion televisiva y 20% para la radiodifusion sonora. Discusion
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sobre Libertades de expresion y de informacion, medios de

comunicacién y pluralismo informativo.

STC. N° 00003-2006-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por mas de 5000 ciudadanos contra el articulo 37° de la Ley N.°
28094 —Ley de Partidos Politicos (LPP)—sobre vulneracion a los
derechos fundamentales y a las libertades de expresion e

informacion, libertad de empresa y otros.

STC Exp. N° 00032-2010-PI: Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por mas de 5,000 ciudadanos, contra el articulo 3° de la
Ley N.°©28705 —Ley General para la prevencion y control de los
riesgos del consumo de tabaco. Sobre los derechos fundamentales a

la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa

Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC: sobre libre competencia y

practicas anticompetitivas, entre otros.
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ANEXOS

N° 1: Participacion de los tres grandes grupos en las ventas de diarios
de circulacion nacional

2007
Chicos Lima

2%

2012-1 REEiCI-I'IElESZ%

Chicos Lima
3%

Fuente: Estudio de la estructura del mercado de la prensa en el
Pery.t64

164 Fernandez Baca, Jorge. Estudio de la estructura del mercado de la prensa escrita en el
Perud. Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico. Set. 2013
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N° 2: Participacion de los tres grandes grupos en las ventas de diarios

por regiones

REGION NORTE LIMA

Diarios
locales
6.61%

GLR
8.45%

REGION SUR REGION CENTRO

GLR
11.79%

REGION ORIENTE

Diarios
Locales
7.58%

Fuente: Estudio de la estructura del mercado de la prensa en el Per(.16°

165 Fernandez Baca, Jorge. Estudio de la estructura del mercado de la prensa escrita en el
Perua. Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico. Set. 2013
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N° 3: Participacion de la venta de diarios a nivel nacional

NACIONAL

GEC mOtros mGLR

GLR
17%

Ry

GEC
78%

REGION CENTRO

GEC m mGIR

GLR

512%
0%

GEC
88%

REGION SUR

GEC ®Locales GLR

GLR

1% GEC

Fuente: Elaboracién propia

LIMA

GEC ®Locales GLR

GLR

B?EE

GEC
83%

REGION NORTE

GEC ®Locales GLR

GLR
34%

GEC
59%

REGION ORIENTE

GEC mlLocales GLR

GLR

36%
GEC

56%
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N° 4. Composicion de ingresos por grupo empresarial

Composicion de los ingresos del Grupo El Comercio (millones de soles y %)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 201
Total ingresos 380.72 633.95 T27.38 707.16 865.92 811.37 935.82
Venta de periddicos 140.51 218.70 25566 215.61 310.99 356.73 378.60
Venta de publicidad 24021 415.25 471.72 491.55 548.93 554 64 558.22
% publicidad 63.08% 65.50% G4.85% G9.51% 63.22% 60.86% 59.59%

Fuente: Estimado de ingresos por ventas de periddicos con Cifras de KPMG e ingresos de
publicidad con cifras de IBOPE

Composicion de los ingresos del Grupo EPENSA (millones de soles y %)

2007 2008 2009 2010 2011
Total ingresos 112.19 117.83 121.80 139.88 156.96
Venta de periodicos 77.45 82.81 68.93 85.38 10417
Venta de publicidad 34.75 35.02 52.87 54.51 52.80
% publicidad 30.97% 29.72% 43.41% 38.96% 33.84%

Fuente: Estimado de ingresos por ventas de periodicos con Cifras de KPMG e ingresos de
publicidad con cifras de IBOPE

Composicion de los ingresos del Grupo La Republica (millones de soles y %)

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Total ingresos 56.25 60.43 58.46 69.10 77.63 82.03 82.03
Venta de periddicos 41.72 44.68 39.95 48.91 55.28 51.72 50.68
Venta de publicidad 14.53 15.74 18.14 17.98 24.02 25.18 30.53
% publicidad 25.83% 26.05% 31.03% 26.02% 30.94% 30.69% 37.21%

Fuente: Informacion proporcionada por el Grupo La Republica
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