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comunicacion social, la via idonea, por antonomasia, para Ssu

realizacion.”>®

Ello resulta plenamente acorde con lo dispuesto por el articulo 13.3 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, conforme al cual

“[n]o se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusiébn de informacién o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y

opiniones”.

La Relatoria Especial para la libertad de expresion ha indicado que,

“[s]i [los] medios son controlados por un reducido nimero de individuos, o
bien por sélo uno, se estd, de hecho, creando una sociedad en donde un
reducido nimero de personas, o solo una, ejercen el control sobre la
informacion, y directa o indirectamente, la opinién 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 estd debilitado debido a que las fuentes de
informacién son limitadas, se ataca directamente el pilar principal del

funcionamiento democratico“. >*

En efecto, en su anterior informe anual del afio 2003, la Relatoria para la Libertad de
Expresion insistio que la concentracion en la propiedad de los medios de comunicacion es una
practica que conspira contra la democracia y la pluralidad al impedir la expresion diversa de los

distintos sectores de la sociedad.

*3 STC Exp. N° 00015-2010-PI/TC, f.j. 23
** Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen llI. Informe de la
Relatoria para la Libertad de Expresién, Capitulo Il: Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de

Expresion en el Hemisferio, pp. 16-17, parr. 17.

30



De esta forma, como hemos visto, la Corte IDH, por medio de su jurisprudencia y los
informes de la Relatoria para la Libertad de Expresion, ha desarrollado una serie de estandares
gque desarrollan los pardmetros de alcance del ejercicio de la libertad de expresion. De esta
forma, dichos estandares configuran una suerte de reglas procesales que sefalan el camino de
cémo resolver las controversias que se suscitan cuando la libertad de expresién colisiona con

el ejercicio de otro derecho fundamental recogido en la Convencién Americana.

A manera de corolario del presente capitulo, reproducimos un resumen de la lista de
estandares de la jurisprudencia interamericana realizado por David Lobaton® (que mas

precisamente es un listado de los principales alcances de tales estandares):

- La libertad de expresion tiene un caracter instrumental, es decir, sirve para proteger
otros derechos fundamentales.,

- La vinculacion entre libertad de expresion y democracia es intensa. No puede hablarse
de auténtica democracia sin libertad de expresion.

- Solo seran validas aquellas limitaciones a la libertad de expresién, que sean propias de
una sociedad democratica.

- Los aspectos individual y colectivo o social de la libertad de expresién, son indisolubles
entre si, por lo que resulta inaceptable pretender la realizacion de uno en desmedro del
otro.

- Durante los procesos electorales la proteccion de este derecho fundamental se
intensifica, dada la centralidad de las elecciones para la democracia representativa.

- Parte importante del contenido de la libertad de expresion es la indispensable pluralidad
y diversidad de la informacion, condiciones fundamentales para la libre circulacién de
ideas y opiniones.

- No garantizar la pluralidad y diversidad se convierte en una vulneracion a la libertad de
expresion. La proteccién de la pluralidad de la informacion, no es solo un “fin legitimo”
sino un deber “imperioso” de los Estados.

- La pluralidad de las informacion tiene dos ambitos de proteccién: el derecho de los
periodistas a expresarse y difundir sus ideas e informacién en forma independiente, libre

y plural dentro de los medios de comunicacién (pluralidad interna) y, por otro lado, la

>> LOBATON PALACIOS, David. “Estandares interamericanos sobre pluralidad de informacion y concentracién de
medios”. ¢Puede acapararse la libertad? Libertad de expresion y concentracion de medios en el Peri? Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Peru, pp. 95-139.
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necesidad que exista una pluralidad de medios de comunicacion que expresen puntos
de vista distintos y hasta discrepantes (pluralidad externa).

- Los Estados incurren responsabilidad internacional no sélo cuando imponen
restricciones a la libre circulacion de ideas y opiniones, sino también cuando no impiden
que los privados hagan lo mismo, esto es, cuando omiten establecer un marco
normativo que impida las graves distorsiones en el mercado de los medios de
comunicacion o cualquier otra via indirecta que vulnere la libertad de expresion.

- Las practicas monopdlicas, oligopdlicas o de posicion de domino en el mercado de
medios de comunicacion afectan la pluralidad y diversidad de la informacion. En
consecuencia, la concentracion es una nocién y una realidad opuestas a la pluralidad y
diversidad.

- El respeto a la pluralidad y diversidad de la informacion son el limite para aceptar cierto

nivel razonable e inevitable de concentracién en los medios de comunicacion.

Bajo los parametros advertidos analizaremos, ya en el segundo capitulo, los alcances
del término “acaparamiento” en nuestro sistema legal, sin dejar de seguir ahondando en los

temas relativos a los medios de comunicacion, libertad de expresién y pluralismo informativo.
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ACAPARAMIENTO

En el presente capitulo desarrollaremos el significado del término “acaparamiento” y
como se encuentra regulado en nuestro ordenamiento. De esta forma, detallaremos su
presencia en las Constituciones de 1979 y 1993, asi como cuando estuvo previsto como delito
en el Cédigo Penal de 1991.

Tal recuento nos permitird distinguir que el acaparamiento tiene dos acepciones: una
relativa a su definicibn econdémica, y otra vinculada a la palabra “concentracién”. Esto nos
ayudara a comprender la intencion del constituyente de la Carta Magna del 93 de prohibir el
acaparamiento de los medios de comunicacion, estableciendo con ello una restriccion a la libre

competencia.

2.1 Acaparamiento en su acepcién econémica

El acaparamiento es un término de indole econdmico que se utiliza cuando un agente
del mercado concentra bienes para luego especular con su oferta. A continuacion revisemos

algunas conceptualizaciones de acaparamiento:

“Una practica monopolistica dirigida a encarecer un producto a través de
la congelacion de la oferta 0 aumento de la demanda. Es decir, consiste
en retener bienes en grandes cantidades, o comprarlo antes de que el

producto llegue al mercado”®

*® E| Mundo. Economia y Negocios (s/f). “Acaparamiento”. El ABC de la Economia. Consulta: 5 de enero

de 2015. http://www.elmundo.com.ve/diccionario/acaparamiento.aspx
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“Se define acaparamiento como la retencion de valores monetarios (dinero
y monedas metalicas) o en a su aplicacion a otros valores o activos como
joyas, oro u obras de arte. Al contrario de otras maneras de ahorrar, tales
como los depositos y las inversiones, en el acaparamiento las aplicaciones
no se efectian en activos productivos o generadores de ingresos,
teniendo como objetivo la capacidad de consumo de la transferencia en un
futuro. Naturalmente, algunas de estas aplicaciones en el acaparamiento
de oro u obras de arte podran proporcionar ingresos asociados a su
recuperacion. Sin embargo, en estos casos, y cuando la solicitud se hace
a tal fin, tendrd mas sentido para designar aplicaciones tales como la

inversién y no como acaparamiento.”>’

“Es la practica monopolistica tendiente al encarecimiento de un producto
mediante la congelacion de su oferta, antes de que llegue al mercado de
consumo, con el fin de venderlos cuando los precios de los mismos

resulten superiores a los actuales.”®

A esta definiciones podemos agregar que el acaparamiento es el
“procedimiento tendente a dominar la ofertade un productoy a acrecentar o provocar

su escasez con fines especulativos.”®; o lo que es lo mismo, “la retencién voluntaria de un

producto con el fin de afectar los precios para aumentar el beneficio”®.

Expongo esta lista de conceptos de acaparamiento para demostrar que la definicién del
término en cuestion no resiste mayor discusion en los textos sobre Economia. De esta forma,

tenemos que el acaparamiento cuenta con las siguientes caracteristicas basicas:

> NUNES, Paulo (2015). “Acaparamiento”. Ciencias econdmicas y comerciales. Consulta: 5 de enero de
2015. http://old.knoow.net/es/cieeconcom/economia/acaparamiento.htm

°® Eco-Finanzas (s/f). “Acaparamiento”. Economia. Consulta: 5 de enero de 2015. http://www.eco-
finanzas.com/diccionario/AJACAPARAMIENTO.htm

% Economia 48 (s/f). “Acaparamiento”. La gran Enciclopedia de Economia. Consulta: 28 de febrero de
2015. http://www.economiad8.com/spa/d/acaparamiento/acaparamiento.htm

® GUARAMATO PARRA, Narciso (2009). ¢, Qué es la especulacion y el acaparamiento? Consulta: 28 de
febrero de 2015. http://nguaramato.blogspot.com/2009/03/que-es-la-especulacion-y-el.html
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- Un agente del mercado retiene bienes antes que estos puedan ser ofertados.

- La intencion de quien practica el acaparamiento es un beneficio (lucro) a futuro (al
escasear el bien, los precios de este se encarecen, permitiendo al acaparador venderlo
a un mayor precio del habitual).

- El acaparamiento es un tipo de especulacion: la finalidad del que acapara es,
justamente, especular con el aumento de la demanda y aprovechar para subir los

precios.

Nos preguntamos, siempre con la intencion de comprender mejor esta figura, ¢si es que
todo tipo de especulacion es dafiina o es que forma parte de una reaccion natural del mercado
ante circunstancias determinadas? Para responderla traigo a colacion un ejemplo propuesto
por Jeff Jacoby, reconocido asesor politico y columnista americano, y recogido a su vez por N.

Gregory Mankiw®*:

En el mes de mayo del 2010 en la ciudad de Boston se produjo una enorme ruptura de
la tuberia principal que dej6 sin agua potable a docenas de poblaciones. Ante esta situacion,
miles de consumidores se dirigieron a comprar agua con desesperacion. La procuradora
general advirtié a los vendedores a que no incrementaran el precio del agua embotellada. “Si
descubrimos que hay empresas que estdn especulando con los precios, tomaremos las

medidas legales que correspondan”, aseguré la funcionaria.

Al respecto Jacoby sefiala que

“cuando la demanda de agua embotellada se dispara por las nubes, que
es otra forma de decir que el agua embotellada se vuelve (relativamente)
escasa, el precio del agua aumenta de inmediato como respuesta. El
incremento del precio puede ser molesto, pero ni por asomo es tan
molesto como no poder encontrar agua a la venta a ningun precio. El
incremento del precio contribuye a evitar que las cantidades limitadas
desaparezcan hoy y, al mismo tiempo, incrementa las probabilidades de

que un nuevo abastecimiento de agua llegue mafiana”

. MANKIW, N. Gregory (2012). Principios de Economia. México DF.: Editorial Progreso S.A., pp. 82-83
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Como vemos, para el citado autor, la especulacion es una consecuencia natural del
mercado y que incluso es beneficiosa en tanto permite no extinguir los bienes. Si bien es cierto
gue el Estado puede impedir esta situacién a través de medidas como el racionamiento o el
control de precios, también es claro que esto podria conllevar a hechos de corrupcion, largas
filas de consumidores en pos de los bienes y el nacimiento de un mercado negro presto a
aprovecharse de la situacion. De esta forma, para Jacoby la especulacion no es mas que
“simple sentido comun y el mejor método que se conoce hasta la fecha para distribuir bienes y

servicios entre hombres y mujeres libre”.

En esa misma linea de ideas se expresan economistas de la regién al analizar el
término “especulacion”, a raiz de la fuerte inflacibn que atraviesa Venezuela y que ha

provocado que el gobierno bolivariano implemente una politica de control de precios®:

“¢,Qué es especulacion? En economia especular es simplemente tratar de
tener un beneficio al realizar una transaccion comercial. Como se puede
ver, no tiene esa connotacién negativa que se le quiere dar. Alguien me
comentd que especular es tratar de tener un beneficio por encima de lo
normal ¢Quién determina cual es el beneficio normal?, ¢es normal 20%, o
es normal 50 %? Cada producto tiene su propio porcentaje de beneficio.
Se dice que este esta directamente relacionado con el riesgo. Empresas
mas riesgosas tendran un beneficio mayor a las menos riesgosas.
Podemos intentar definir el beneficio normal, como aquel beneficio que se
genera cuando la empresa esta produciendo en total libertad y solo con
las restricciones que le genera el propio mercado. En un mercado

totalmente libre es imposible que se puedan obtener beneficios por encima

®2 Lo cierto es que si existe un exceso de demanda que persiste por un tiempo determinado, la
experiencia muestra que las reglas de control de presién no son efectivas. De una u otra forma suben
mercados negros u otras alternativas a través de las cuales el mercado resuelve los desequilibrios. El
caso de Venezuela es caracteristico: por varios afios se vienen intentando diferentes estrategias que
ignoran los mecanismos de mercado sin buenos resultados. Si el exceso de demanda es temporal, si el
Estado tiene capacidad para hacer que se respeten los controles de precios y si la poblaciéon apoya la
medida, la figura del acaparamiento podria servir para disuadir a los comerciantes que pretenden
conseguir beneficios extraordinarios.
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gue lo normal ya que si esto sucede, los inversionistas trataran de entrar

en ese mercado, aumentando asi la oferta y bajando el precio.”®

No obstante, el acaparamiento tiene un tamiz especial con respecto a la especulacion:
la acumulacion de bienes, el hecho de guardarlos para escasearlos y encarecerlos: “El
acaparamiento comprende (...) la guardada o retencidbn de efectos, valores y viveres

destinados al expendio publico, para obtener mediante esta artimafia un beneficio”®.

De esta forma, existe una relacion evidente de género — especie entre la especulacion y
el acaparamiento. Todo acaparamiento es una forma de especulacién, pero no toda
especulacion resulta ser un acaparamiento. Asi, “el acaparamiento se comete provocando
alteraciones en los precios de los mercados mediante la obtencion y guarda de valores o
efectos susceptibles de expendio.”®® Podemos concluir, entonces, que lo que distingue al
acaparamiento de la especulacién es el almacenaje de un producto con el fin de escasearlo y

posteriormente lucrar con su venta.

Almacenar o acumular bienes antes que el producto salga al mercado con el objetivo de
escasearlo no lo puede hacer cualquier agente. Solo lo podria hacerlo un monopolio o un
cartel®®. No podria hacerlo otro. Repasemos: ¢es acaso una decision razonable que el
bodeguero de la esquina retenga bienes con el fin de afectar los precios, sabiendo que Wong o

cualquier supermercado tiene el producto al precio normal del mercado? La respuesta es no.

“Acaparar no es una decision razonable, ya que al acaparar se incurren en
costos, de almacenamiento, de logistica, se altera el ciclo productivo. El
que recurre al acaparamiento, no debe ser llamado gerente, ya que esta
es una mala praxis administrativa. Igualmente, cuando el mercado es libre,

son mayores los costos que los posibles beneficios (...). La moraleja de

®GUARAMATO PARRA, Narciso. Ob. Cit. s/p

® TORRES CALERO, Miguel Angel. De la especulacion y el acaparamiento, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, 1969, p. 37

% idem

®*Grupo de empresas que actian al unisono.
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todo lo anterior es que si podemos hablar de especulacion y
acaparamiento es porque el mercado no esta actuando libremente. Estas

desviaciones so6lo se pueden dar cuando se interviene en el mercado.”®’

Esta situacibn nos conlleva a otra interrogante: ¢realmente puede darse el
acaparamiento en estos dias? Regresaremos a esta pregunta, y su respuesta, un poco mas
adelante. Ahora, empecemos a desarrollar cdmo el término “acaparamiento” ha sido recogido
en nuestro ordenamiento, y por ende, ver qué sentido tiene este concepto para nosotros, los

aplicadores del Derecho.

2.2 Nocién de acaparamiento desde el ambito penal al competencial

Si bien la primera vez que aparece el término “acaparamiento” en nuestro ordenamiento
es en la Constitucion de 1979 (la cual analizaremos en su respectivo apartado), el primer
Cdédigo en recoger y sancionar esta figura fue el Penal de 1991. Y si bien dicho tipo se
encuentra derogado en la actualidad, su presentacion nos sirve para el objetivo del presente

capitulo.

El articulo 233° del CAdigo Penal sefialaba que el delito de acaparamiento se da cuando

“el que acapara o de cualquier manera sustrae del comercio, bienes de
consumo o produccidn, con el fin de alterar los precios, provocar escasez
u obtener lucro indebido en perjuicio de la colectividad, sera reprimidos
con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios y

con noventa a ciento ochenta dias-multa”.

Este articulo fue rectificado por una fe de erratas del mismo afio de publicacion del
Cddigo que afiadia que “si se trata de bienes de primera necesidad, la pena sera privativa de

* GUARAMATO PARRA, Narciso. Op. Cit. s/p
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libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta y

cinco dias multa.”

Cabe indicar que el acaparamiento se encontraba contemplado como delito dentro del
titulo referido a los delitos contra el orden econdémico y en el capitulo denominado

“Acaparamiento, especulacion y adulteracién”.

La exposicion de motivos del Codigo Penal de 1991 establece al respecto que:

“La Ley penal no podia permanecer insensible ante la evolucion y
complejidad de la actividad econémica entendida como un orden. Con
basamento constitucional®®, el nuevo Cédigo Penal no prescinde de la
represion de los delitos que atentan contra el orden econémico. Nuestra
norma fundamental garantiza el pluralismo econémico y la economia social
de mercado, principios que deben guardar concordancia con el interés
social. Asimismo se establece la promocion por parte del Estado del
desarrollo economico y social mediante el incremento de la produccion y
de la productividad y la racional utilizacion de los recursos. El sistema, por
tanto, tiene como objetivo fundamental el bienestar general. La
delincuencia econdmica atenta contra este ordenamiento que resulta
fundamental para la satisfaccion de las necesidades de todos los
individuos de la sociedad y, por ello, debe reprimirse. En esta orientacion el
Cddigo Penal dedica un Titulo al tratamiento de los Delitos contra el Orden

Econdémico.”

Como se aprecia, el bien juridico que protegia el delito de acaparamiento era el “Orden
Publico Econémico”. Si bien este posee conceptos muy amplios por parte de la doctrina, todos
apuntan hacia la misma idea. A continuacion se presentan algunas definiciones del bien

juridico en mencién:

® Tener en cuenta que durante la promulgacién de este Cédigo se encontraba en vigencia adn la
Constitucién de 1979.
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“[Es el] adecuado modo de relacion de todos los diversos elementos de
naturaleza econémica presentes en la sociedad que permita a todos los
agentes econOmicos, en su garantias constitucionales de naturaleza
economica de forma tal de contribuir al bien comun y a la plena realizacién

de la persona humana”®.

“[Es] la recta ordenacién de los diferentes elementos sociales en su
dimensién econdémica —publicos y privados- que integran la comunidad, de
la manera que esta ultima estime valiosa para la obtencion de su mejor
desempefio en la satisfaccion de las necesidades materiales del

hombre” .

“[Es] la ordenacion ideoldgica conformada por un conjunto de principios y
valores propios del grupo que detenta el poder en una comunidad y tiempo
determinados, encaminados a servir de marco de proteccion y
aseguramiento de las garantias de naturaleza econémica de los individuos

consagradas en la Constitucion”"*.

“El orden publico econdmico esta compuesto por reglas basicas que
inspiran y gobiernan la organizacion y funcionamiento econémico de cada
pais. El orden publico econémico refleja el concepto de libertad econdémica
gue tiene una sociedad y que contiene su Constitucion. Regula, por lo
tanto, las relaciones de mercado entre los particulares, y entre estos y el
Estado, en tal virtud, el proposito de todo orden econdmico es hacer
posible el intercambio econémico, generando confianza y seguridad a los
actores del mercado, tratando que dicho intercambio se haga en lo posible
en un escenario de equilibrio en las relaciones entre las personas, y entre

estas y el Estado.””?

® FERMANDOIS, Arturo (2001). Derecho Constitucional Econdmico: garantias econémicas, doctrina y
jurisprudencia. Tomo |. Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catoélica de Chile, p. 58.

"© AVILES, Victor (1998). Orden Publico Econémico y Derecho Penal. Santiago de Chile: Cono Sur, p.
218

" PEREIRA FREDES, Esteban (2008). “Orden Publico Econémico: una propuesta de conceptualizacion”.
Derecho y Humanidades. No.13. Santiago de Chile: Universidad de Chile, p. 163.

2 GUTIERREZ CAMACHO, Walter (2012). “Constitucién econdmica, iniciativa privada y economia social

de mercado”. La Constitucion comentada. Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica, p. 19.
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Vemos, entonces, que el término “acaparamiento” en su perspectiva penal tenia una
clara nocion econémica, buscando la proteccion de bienes y productos del mercado para la
satisfaccion de la colectividad que conforma el Estado y no para el provecho de unos cuantos.
Es mas, el tipo penal sefialado guarda con pulcritud las caracteristicas basicas del
acaparamiento que presentamos al inicio de este capitulo: “el que sustrae del comercio” y “con

el fin de alterar los precios, provocar escasez u obtener lucro”.

El articulo que regulaba el delito de acaparamiento fue derogado por el Decreto
Legislativo N° 1034. Asi lo estipul6 la referida normativa en sus disposiciones complementarias.
Dicho decreto se trata de la “Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas”. Es decir, a
partir de la vigencia de dicha ley, el acaparamiento pasaba de ser un tema penal a uno

competencial.

2.2.1 Regulaciéon competencial

Que el ambito competencial albergue lo que antes estaba dispuesto en el ambito penal
no resulta extrafio en tanto recoge la nociéon econdémica de acaparamiento, lo cual, en cierta
manera, “perfecciona” la figura al ser regulada por la disciplina mas adecuada (recordemos que
cuando abordamos inicialmente el concepto de acaparamiento vimos que es un término propio
del mercado y que, incluso, no cualquier agente podria efectuarlo). Lo aparentemente
contradictorio es que de una revision de todo el decreto legislativo N° 1034 no aparece el

término “acaparamiento”. ¢ Es esto correcto?

Empecemos diciendo que el Orden Publico Econdémico, al cual hemos hecho referencia
en parrafos anteriores, es un bien juridico continental que abarca una serie de principios, los
cuales, justamente, aseguran el perfeccionamiento de dicho bien juridico. Uno de estos
principios es la libre competencia’. Al respecto, Javier Dolorier’ sefiala que el Orden Publico

Econdmico comprende todos aquellos principios en los que se asienta el orden social en su

® La libre competencia en un aspecto macro es un principio del Orden Econémico; en un aspecto
individual, subjetivo, se constituye como un derecho fundamental.
" DOLORIER TORRES, Javier Ricardo (1994) “Orden Publico Econémico, Orden Publico Laboral y los

limites a la autonomia colectiva” Themis, Lima, No 27. p. 207
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faceta economica y, del que las normas son solo aplicaciones detalladas. Este marco
constitucional comprende los principios basicos del ordenamiento econémico y los objetivos de
caracter econdmico cuya concrecion implica la adopcion de determinadas medidas de politica

econOmica, para proteger ciertos bienes juridicos o intereses sociales.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993, la libre competencia ha merecido
un tratamiento mayor tanto constitucional como legislativo (normas de indole competencial) y
entendida dentro del orden publico econémico constitucional regente: la economia social de

mercado’.

El principio de libre competencia se encuentra estipulado en el primer péarrafo del
articulo 61 de la Constitucion, el cual establece que: “El Estado facilita y vigila la libre
competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes y

monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios”.

“Cuando el articulo 61 de la Constitucion Politica del Peru declara que “el
Estado facilita y vigila la libore competencia”, deja claramente establecido
que la libre competencia es el instrumento necesario para el correcto
funcionamiento del mercado libre, institucion que también ha elegido como

modelo econémico de desarrollo para la sociedad.

"> El articulo 58° de la Constitucion vigente sefiala que “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura”. Al respecto Walter Gutiérrez sefiala que “cuando la Constitucién dice que la iniciativa
privada se ejerce en una economia social de mercado, esta imponiendo al Estado la exigencia de
implementar un sistema de libre competencia, libre contratacion, pero al mismo tiempo, pero al mismo
tiempo, también exige una celosa proteccion al consumidor y la igualdad de trato en el mercado”.
(“Constitucion econdémica, iniciativa privada y economia social de mercado”. La Constitucion comentada.
Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica, p. 21). Debe quedar claro, entonces, que el Estado a fin de brindar plena
eficacia al sistema de economia social de mercado, pretende utilizar a la libre competencia como el

mecanismo adecuado para lograr el mejor funcionamiento de dicho sistema econémico.
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Precisamente por ello, el Estado debe asumir accion para “facilitar” que la
libre competencia actie como la fuerza reguladora del mercado. Esto
significa garantizar la existencia de mercados libres, asegurar la entrada y
salida de agentes econdmicos y de los recursos, y que los agentes que
confluyan en un mercado de productos desarrollen comportamientos
rivales propios de su natural impulso maximizador de beneficios. De otro
lado, la labor de “vigilancia” que el Estado debe desarrollar se concreta en
la supervision, fiscalizacion y sancion de aquellas conductas que, por
contrarias a la libre competencia, resulten intolerables a la organizacion y

pongan en riesgo la finalidad perseguida.””®

Nuestro ordenamiento, en aras de proteger el Orden Publico Econémico elegido por el
constituyente no castiga la posicién de dominio, sino el abuso de esta. Tan es asi que la
Constitucion no prohibe los monopolios per se, los cuales podrian darse producto del libre
accionar del mercado. (Lo que si se prohibe son los monopolios legales, aquellos que se dan,

justamente, por una alteracion del mercado a partir de una intervencion estatal’’)™®.

“Carece de sentido prohibir los monopolios a rajatabla (...). El monopolio o
el oligopolio no solo pueden no ser perjudiciales, sino que, incluso, cuando

son consecuencia de las preferencias informadas de los consumidores (es

® ROJAS LEO, Juan Francisco (2012) “Promocién de la competencia y prohibicién de monopolios”. La
Constitucién comentada. Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica, p. 91.

" El propio articulo 61 sefiala que “Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer
monopolios”

"8 Si bien es pacifica la interpretacion que la Constitucién no prohibe los monopolios, Rojas Leo sefiala
todo lo contrario: “Las interpretaciones de este aspecto del texto constitucional han estado por el lado de
minimizar la referencia explicita a las (posiciones) monopodlicas, como una conducta materia del
“combate” que el Estado debe desarrollar, y entender que ella es solo una redundancia innecesaria del
texto constitucional. La razén que subyace a este tipo de interpretacion es una mirada benevolente al
monopolio, al cual se considera como inofensivo para la economia; y que, incluso, puede ser
conveniente, eficiente y beneficioso para la sociedad. (...) Si el monopolio estatal es malo o nocivo,
¢acaso el monopolio privado es bueno? La respuesta es obvia: ni el monopolio estatal ni el monopolio

privado pueden ser buenos para una economia libre.” (ROJAS LEO, Juan Francisco. Op. Cit., p. 93.)
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decir de las decisiones de los soberanos del mercado) son beneficiosos.

(..

El monopolio no solo no esta prohibido, sino que mientras que la posicion
de dominio en el mercado sea adquirida por la via de una legal y legitima
competencia, esta tutelada y protegida por el Estado. En otras palabras el
monopolio legitimamente adquirido estd4 protegido por la libertad de

empresa.

Lo que se prohibe, del lado de las empresas, son dos conductas: el abuso
de posicion de dominio y las practicas restrictivas o limitativas de la libre
competencia. Y del lado del Estado se prohibe la creacién o fomento de los
llamados monopolios legales, que son los Unicos prohibidos en el texto

constitucional (...)""®

De esta forma, la Constitucién solo prohibe el abuso de posiciones dominantes y
monopdlicas. ¢ Es esto una restriccion al principio de libre competencia? No. Por el contrario, es
una vigilancia irrestricta del principio. Y decimos esto pues la libre competencia se violenta
cuando ciertas empresas amparadas en su mayor empoderamiento en el mercado (monopolio,

oligopolio o cartel) abusan de este en desmedro de la competencia.

“El modelo constitucional de 1993 sefiala que lo que se combate es la
practica que limita la competencia (es decir, que pueda crear un monopolio
o un efecto analogo al mismo, como un cartel entre competidores por
ejemplo) o el abuso de posiciones monopélicas o dominantes en el
mercado. Se descarta la eliminacién del monopolio y se centra el tema en
las conductas que fomentan la concentracion de mercado por medios

ilegitimos o el abuso del poder que confiere un monopolio.”®

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. 2012 “Regulacién constitucional de los monopolios y proteccién de la
libre competencia”. La Constitucion comentada. Tomo Il. Lima: Gaceta Juridica, p. 70
® Ibid., p. 77
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Para determinar la existencia de abuso de posicion de dominio debemos tener en
cuenta los pardmetros establecidos por el Decreto Legislativo N°1034 (la normativa que
reemplazo al tipo penal de acaparamiento). De esta manera, la Ley de represion de conductas

anticompetitivas sefiala en sus articulos 7.1y 7.2 lo siguiente:

“7.1. Se entiende que un agente econdémico goza de posicién de dominio
en un mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda
endicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha

posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante;

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.
(c) El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi

como a redes de distribucion.

(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o

estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de

negociacion de éstos.

7.2. La sola tenencia de posicién de dominio no constituye una conducta

ilicita”

El andlisis de abuso de posicion de dominio parte, entonces, por determinar el mercado
relevante en donde se configura tal presuncion, para posteriormente realizar una serie de

evaluaciones respecto tanto a las caracteristicas del mercado como del producto.

Es este momento del trabajo donde importa volver a traer a colacion dos preguntas
planteadas en un inicio: La primera, ¢es correcto o no que el término acaparamiento no figure
expresamente en el Decreto Legislativo N° 10347 La segunda, ¢es posible, a la luz de lo
resefiado, que puedan darse en los mercados de hoy en dia la figura del acaparamiento?
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En un principio, teniendo en cuenta que los Estados eran quienes acaparaban los
medios de comunicacion, especialmente los gobiernos dictatoriales y/o militares®, la
interpretacion de este articulo estaba dirigido a sefialar una actitud pasiva por parte del Estado,
es decir, que no deberia entrometerse en las relaciones que se generan dentro del mercado de

medios de comunicacién y ser solo un mero observador.

“En un primer momento, se consider6é que con la finalidad de proteger la
libertad de expresion de los ciudadanos, la actuacion del Estado debia ser
estrictamente negativa, esto es, se estimaba que mientras el Estado
menos se entrometiera en el ejercicio de este derecho se estaria dotando
de mayor tutela a la libertad de expresién. Sin ninguna duda, una
perspectiva en este sentido contaba con fundamentos que la validaban en
la medida que, desde una perspectiva histdrica, un balance sobre la
actuaciéon del Estado permitia interpretar que este en muchas ocasiones
habia buscado restringir indebidamente la libertad de expresién con la
finalidad de reducir el control que sobre él pudiera ejercerse a través de
esta garantia y de la diseminacién de informacion entre el publico. A esta
primera posicion pertenece la teoria del “orador de la esquina de la calle”,
segun la cual bastaba que el Estado dejara que los ciudadanos se
apropiaran de cualquier espacio publico para manifestar su opinion para

entender correctamente tutelada la libertad de expresion.”*

Sin embargo, los tiempos han cambiado y esta libertad amplia a favor de los privados ha
terminado por generar que unas pocas empresas privadas terminen acaparando los medios. Si
la razén de impedir la concentracién de los medios en manos del Estado era que una sola
persona vulneraba la pluralidad de informacién (y por ende la libertad de expresiéon de todos los
ciudadanos), entonces, no existe diferencia en prohibirle a una persona, aunque esta vez del

ambito privado, acaparar todo el mercado.

¥Como se recuerda, en 1974, el Estado confiscé a su favor los medios de comunicacion de entonces,
razon por la cual uno de los propositos directos de los constituyentes de la Constitucion del 79 era evitar
que la estatizacién de los medios volviese a repetirse.

% FARFAN SOUZA, Ronnie (2015). 2015 “La regulacién de la concentracién de la propiedad de medios
de comunicacién en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Gaceta Constitucional. Lima,
Tomo 91, p. 145
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“Una evolucion en la concepcion de los mecanismos de tutela ha dejado
claro hoy que no basta con que el Estado proteja este derecho a través de
una actuacién negativa, esto es, liberando a los ciudadanos de
regulaciones o restricciones sobre el ejercicio de su derecho sino que por
el contrario se admite hoy que para ejercer la libertad de expresion se
requiere que el Estado asegure la existencia de canales idéneos a través
de los cuales se pueda ejercer este derecho y que remueva todo obstaculo
gue impida su desarrollo. Asi las cosas, no cabe duda de que hoy, en el
marco de una actuacién positiva, al Estado le corresponde llevar a cabo
todas las acciones que resulten necesarias para habilitar y mantener
abiertos todos las vias o plataformas a través de las cuales los ciudadanos

puedan expresar su opinion.”%*

En igual sentido, David Lobaton se expresa al sefialar que
“el manejo de la informacion en pocas manos o empresas es tan perjudicial
como la concentracién publica y politica de sesgo autoritario. Cada vez
esta mas claro que el libre mercado no es suficiente para lograr que los
consumidores sean, también, ciudadanos debidamente informados, por lo
que todo sistema democratico requiere introducir ciertas dosis de
regulacién y control estatal —no gubernamental- que eviten distorsiones

tales como monopolios, oligopolios o posiciones de dominio.”%?

La jurisprudencia de la Corte IDH respalda esta posicion al sefialar que
“[llos monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de
comunicacion deben estar sujetos a leyes antimonopolicas por cuanto
conspiran contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad que
asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacion de los
ciudadanos.”®®

“los Estados estan internacionalmente obligados a adoptarlas medidas que

fueren necesarias ‘para hacer efectivos’ los derechos y principios

establecidos en la Convencion, como se estipula en el articulo 2 de dicho

* Ibid., p. 146

%2 LOBATON PALACIOS, David (2016). “Estandares interamericanos sobre pluralidad de informacién y
concentracion de medios”. ¢ Puede acapararse la libertad? Libertad de expresion y concentracion de
medios en el Perl. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perq, p. 130.

% Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela, parr. 143
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instrumento interamericano, para lo cual deberan establecer leyes y
politicas publicas que garanticen el pluralismo de medios o informativo en
las distintas aéreas comunicacionales, tales como, por ejemplo, la prensa,

radio, y television”®

“El Estado no debe ejercer un control monopolistico sobre los medios de
comunicacion sino que ha de promover la pluralidad de estos. Por
consiguiente, los Estados partes deberian adoptar medidas adecuadas, en
forma compatible con el Pacto, para impedir un excesivo predominio o
concentracion de los medios de comunicacion por grupos mediaticos bajo
control privado, en situaciones monopolisticas que pueden menoscabar la

diversidad de fuentes y opiniones”®®

Regresando al tema de la acepcidén constitucional de “acaparamiento” relativo a la
palabra “concentracion” tenemos que la Ley N° 28278, Ley de Radio y Televisién, en su articulo
22° utiliza tal nocion:

“La radio y la televisiébn no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio
ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de
particulares. Se considerara acaparamiento para efectos de la presente
Ley el que una persona natural o juridica, sea titular de mas del treinta por
ciento (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 veinte por ciento (20%) para la radiodifusion
sonora.Para efectos del cdmputo del nimero de frecuencias, se considera
como una sola persona juridica, a dos o mas personas juridicas que
tengan como accionista, asociado, director o gerente comin a una misma
persona natural o pariente de ésta dentro del segundo grado de
consanguinidad”. (Resaltado nuestro).

Como se aprecia, el término “acaparamiento” no esté ligado al almacenaje de bienes,
sino mas bien a aduefiarse del mayor porcentaje posible de un mercado. El propio Tribunal
Constitucional, en la STC Exp. N° 00015-2010-PI, lo ha entendido asi al sefialar que:

% Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela, parr. 145
% Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Comité de Derechos Humanos.

Observacion general No. 34, parr. 40.
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“A juicio del Tribunal Constitucional, la regulacion prevista en el segundo
parrafo del articulo 22° de la Ley de Radio y Televisién, en lo que a la
radiodifusion televisiva respecta, resulta compatible con el contenido
normativo del referido articulo 61 de la Constitucion, pues no solo garantiza
la inexistencia de monopolios a nivel de los medios de comunicacion, sino
gue evita también que una sola persona natural o juridica “acapare” las
frecuencias televisivas de una misma banda en una misma localidad,
controlando un significativo porcentaje de ellas. A su vez, al fijar en 30% el
tope maximo de control, mantiene un espacio aun razonable para la libre
competencia, incentivando a las distintas empresas televisivas a pugnar
por el domino del méximo legalmente permitido, y permitiendo la
optimizacion de la calidad del servicio de radiodifusion brindado a los

consumidores y usuarios.” (Resaltado nuestro)

Teniendo claro, entonces, los alcances del término acaparamiento, especialmente su
acepcion relativa a “concentracion”, en el siguiente capitulo abordaremos de lleno el caso de la
compra del grupo Epensa, y por el cual, EI Comercio aparentemente habria acaparado el

mercado de medios de prensa escrita.
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CASO EPENSA

En este ultimo capitulo abordamos el tema concerniente al Caso Epensa, con la

intencion de trasladar a un caso concreto los distintos conceptos que hemos descrito vy

analizado en los capitulos anteriores.

Empezaremos explicando los hechos del caso, para luego analizar si la concentracion
gque tiene actualmente el Grupo ElI Comercio en el mercado de prensa escrita configura una
situacion de “acaparamiento”. Finalmente, propondremos una solucién al caso que podria ser

tomada en cuenta por los jueces constitucionales que estan abocados a la causa.

3.1 Hechos del Caso: ¢Acaparamiento o no?

Epensa (Empresa Periodistica Nacional S.A.), una de las tres empresas mas

importantes del mercado de prensa escrita en el medio local, y su empresa de soporte logistico
Alfa Beta Sistemas (Alfa-Beta Sistemas S.A.C.) compartian el mismo accionariado, el cual se

componia de la siguiente manera:

die S ol Participacion en

el capital social
Enrique AgoisPaulsen 34%
Marcia Mindreau Navarrete de Agois 20%
Olga Banchero de Salazar 20%
Luis AgoisBanchero 11%
Rossana AgoisBanchero 5%
Maria AgoisBanchero 5%
Carlos AgoisBanchero 5%
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A mediados de 2013, los esposos Enrique Agois y Marcia Mindreau deciden poner a la
venta sus respectivas acciones. En el mes de julio de ese afo, los hermanos Agois Banchero
(el resto de accionistas) ejercen el derecho de adquisicion preferente y compran las acciones
en venta correspondientes a Alfa Beta Sistemas (en su condicion de Sociedad Anonima

Cerrada®).

Posteriormente, el 21 de agosto de 2013 la Empresa Editora EI Comercio compra el
54% de acciones puestas en venta por Agois y Mindreau correspondiente a Epensa. Ese
mismo dia, la empresa Servicios Especiales de Edicion (empresa vinculada a ElI Comercio)
compra a su vez el 54% de Alfa Beta Sistemas, es decir, las acciones que fueron previamente

adquiridas por los hermanos Agois Banchero.

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 “El
Comercio”, “Pert 21", “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 concentracién en la venta y comercializacion
de periddicos que seria contraria al orden constitucional y que afectaria seriamente el mercado

de medios impresos en el Pera.

3.2 La palabra de El Comercio

El Grupo ElI Comercio, como parte de su descargo ante las criticas realizadas luego de

confirmarse la operacién bajo comento, ha presentado a través de las editoriales del diario

decano® dos argumentos en su defensa: El primero, que el Grupo La Republica, principal

% Art. 237 de La Ley General de Sociedades.- “El accionista que se proponga transferir total o
parcialmente sus acciones a otro accionista o a terceros debe comunicarlo a la sociedad mediante carta
dirigida al gerente general, quien lo pondra en conocimiento de los demas accionistas dentro de los diez
dias siguientes, para que dentro del plazo de treinta dias puedan ejercer el derecho de adquisicion
preferente a prorrata de su participacion en el capital. (...)"

" Han sido varias las notas publicadas por el diario EI Comercio desde el nacimiento de la operacion
bajo comentario. Las dos editoriales dedicadas al tema han sido “Su derecho a elegir” (publicada el 24
de octubre del 2013, cuando justamente empezaron las criticas por parte del grupo La Republica) y “Aqui
le dejamos la respuesta, sefior presidente” (publicada el 5 de enero del 2014, en clara alusién a la

intervencién del Presidente de la Republica Ollanta Humala quien sostiene en sus apariciones publicas,

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




opositor de la operacion, viene generando una campafia en contra de ellos a partir de un
discurso exento de fundamentacion y més bien propio de un “mal perdedor”. El segundo, que
en la operacion existié una division entre la linea editorial de Epensay la linea encargada de la
impresion y comercializacion, siendo esta ultima la Unica comprada por ElI Comercio, lo cual

garantizaria la linea independiente de los diarios adquiridos a Epensa.

Sobre el primero, las editoriales de “El Comercio” nos han explicado que el primer grupo
interesado en comprar Epensa fue La Republica, y al no haber podido lograr su objetivo,
comenta desde una posicion de “mal perdedor”; pues de haber procedido la compra no existiria
esta campafa informativa relativa a la concentraciéon de medios. Al respecto hay un punto
importante que aclarar y que ElI Comercio omite deliberadamente. De haberse consumado la
operacion entre La Republica y Epensa, el primero hubiera obtenido el 44.94% de los medios
de prensa escrita, cifra aun inferior a la posiciéon que EI Comercio mantenia hasta antes de la
operacion (49.30%).Es decir, la compra de Epensa por parte del Grupo La Republica nohubiera

supuesto una concentracion de medios del grado que actualmente se tiene.

Sobre el segundo, debemos decir que se trata del mejor argumento de EI Comercio, o al
menos el mas novedoso, para saltar las acusaciones de acaparamiento y posible vulneracion
de la pluralidad informativa. Vemos que en ninguna de sus editoriales EI Comercio niega que el
porcentaje de participacion sea pequefio. Sino mas bien trata de sefialarnos que tener estan
gran parte del mercado de los medios de prensa no va afectar la pluralidad informativa.
Justamente, al indicarnos que existe una divisién entre la linea editorial de Epensa y su division

de comercializacion se apunta hacia ello. Pero, ¢,en qué consiste esta division?

El 22 de agosto de 2013, fecha en la que ElI Comercio brinda los detalles de la
operacion a la Superintendencia de Mercado de Valores, el grupo del diario decano comunica
la existencia de un acuerdo con la familia Agois Banchero (grupo minoritario de accionistas de
Epensa y Alfa Beta Sistema), y por el cual el control de la linea editorial, que incluye la
generacion y edicién de contenidos, estaria a cargo de los mencionados Agois, mientras que

linea de comercializacién en direccion de los Miro Quesada.

Nos preguntamos, ¢acaso la division entre la linea de negocio “contenidos” vy

“comercializacion” garantiza la independencia de la primera? La respuesta es no. El area de

cada vez que le preguntan sobre la materia, que si existe acaparamiento por parte del Grupo El
Comercio.
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comercializacion, en toda empresa, no limita su ejercicio a vender el producto, sino a sefialar
con detalle qué debe resaltar el producto para ser vendido. De esta forma, la gerencia de
comercializacion, distribucion y/o ventas mas que sugerir, es la encargada de decidir qué debe
venderse. En pocas palabras, tiene poder para seleccionar qué informacion dar y cual no.
Ademas, la mencionada linea de comercializacibn va hacer operada por los accionistas
mayoritarios quienes en directorio bien pueden ejercer la voz decisoria. Esta division en la
asuncion de tareas mas parece, entonces, un consejo de un especialista en la materia para

lograr que el diario decano sorteo con éxito las acusaciones que se estan dando.

3.2.1 Otros argumentos a favor de El Comercio

La discusion planteada también ha traido otros argumentos a favor de la posible
situacion de acaparamiento. Repasemos los brindados por tres destacados profesores y

abogados: Anibal Quiroga, Alfredo Bullard y Oscar Stmar.

Anibal Quiroga discute el uso del término acaparamiento en la discusién mediatica. Al

respecto sefiala que:

“El acaparamiento es un concepto econdmico que solo puede existir

respecto de los bienes tangibles cuyo nimero 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 Televisién, 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”®®
Quiroga trae a colacién esta diferencia entre medios finitos e infinitos para precisar que

solo los primeros son capaces de ser objeto de acaparamiento. A su entender,

% Quiroga, Anibal. “No se puede leer la Constitucion como si fuera el Cdédigo Civil". Gaceta
Constitucional. Octubre 2013, Tomo 70, p. 296
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“los medios de comunicacidon escrita no podrian ser objeto de
acaparamiento, desde que la oferta de estos —al ser un derecho
fundamental su fundacion, 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”.

En esa misma linea de ideas Alfredo Bullard sostiene que
“cuando se controla o estatizan los medios de produccion, [se] genera
serios problemas para que la demanda encuentre la oferta. En ese
escenario se utiliza la palabra "acaparamiento” para intentar echarle la
culpa a alguien de por qué habia escasez en el mercado. Las
restricciones a la competencia no surgen por el "acaparamiento”, sino
por las barreras de acceso al mercado, y es en esa linea que debemos
leer la Constitucién. No es tanto que alguien acapare medios, sino que
no permita que quien quiera expresarse lo haga. Eso resulta claro en la
televisién abierta y la radio, en los que acaparar el 100% del espectro
impediria a terceros entrar a esos mercados. En el caso de la prensa

escrita, ese tema no esta para nada claro.”*®

Por su parte, Oscar Sumar sostiene que la compra de Epensa por EI Comercio no
necesariamente amenaza la pluralidad de la informacion:
“Ante ello, cabe decir que el pluralismo en la informacion no solo se
puede garantizar mediante la prensa escrita, sino que existen muchos
sustitutos a dicho medio de informacién. Las personas pueden escuchar
la radio, ver la television o buscar noticias en Internet, incluso

actualmente ya contamos con periédicos 100% online”.*%*

Asimismo Sumar sostiene que

% jdem

1Bullard, Alfredo. “Es un recurso de mal perdedor”. Correo (Lima, Pert). Publicado el 15 de septiembre
del 2013. Consulta: 1 de agosto de 2015. http://diariocorreo.pe/politica/alfredo-bullard-sobre-criticas-a-
fusion-de-e-79295/

191 sumar, Oscar. “La prensa escrita no es el Gnico canal para enterarnos de lo que pasa en el Per(”.

Gaceta Constitucional. Octubre 2013, Tomo 70, p. 299
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“cabe destacar que nuestra Constitucion no prohibe el monopolio, sino
el abuso de la posicion de dominio o los monopolios legales. Eso es
precisamente lo que combate Indecopi: el abuso de posicién de
dominio; es decir, cuando una empresa domina un mercado y
aprovecha dicho dominio para restringir la competencia. El Comercio no
esta siendo acusado de tener y menos de abusar de una posicion de
domino (en el sentido técnico), sino solo de ser “muy grande” (...) Si
vamos a sancionar a las empresas por ser grandes, vamos a

desincentivar la competencia”.**

Con respecto a la posicién del Doctor Quiroga debemos coincidir en que si utilizamos la
acepcion econdmica de acaparamiento, es muy dificil que se dé su aplicacion. (Este tema ya lo
hemos ampliado en el capitulo anterior). No obstante, y aqui nuestra discrepancia con él, el
término acaparamiento también tiene una nocién constitucional, distinta a la econémica. De
esta forma, mientras la nociébn econémica 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. ¢ Cualquier tipo de mercado esta prohibido por la Constitucién? No. Solo el mercado
relativo a los medios de comunicacion. Pero, ¢por qué este mercado? Por la naturaleza de su
producto: la informacién. En una sociedad democratica, para que este tenga vigencia, no solo
debe garantizarse la libre difusién de todos los pensamientos, sino que exista una pluralidad de
informacion que nos permita contar con opiniones diversas que enriquezcan la nuestra. (Este
tema ha sido expuesto ampliamente en los capitulos anteriores). En ese sentido, mal hace
Quiroga al basar su argumentacién solo bajo la concepcién econémica de acaparamiento. Es
cierto que en prensa no existe un limite legal establecido, como si existe en Radio y Televisién,
pero esto no niega la existencia de un posible acaparamiento en algin momento o durante un

tiempo importante.

En lo que se refiere a la postura del Doctor Bullard, estamos de acuerdo en que el
mercado de prensa posee pocas barreras de entradas (mas alla de las necesarias para
operar). Y la explicacion de esto la encontramos en la importancia para el sistema democratico
de incentivar que cualquier persona pueda accionar un medio de comunicacion. Sin embargo,
la falta de barreras de ingreso no significa la imposibilidad de que se den concentraciones en el
mercado. El Comercio y el mercado de prensa es un claro ejemplo. De nada sirve que en

192 fdem
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cualquier momento puedan ingresar periédicos o revistas al mercado si es que estan no tienen
ni por asomo la capacidad de distribuciébn que los medios tradicionales. El argumento del
internet tampoco es adecuado. Los periddicos virtuales no son sino, en la mayoria de los
casos, una réplica de sus plataformas fisicas, y las redes sociales soportan mensajes del
momento, y del humor, de sus redactores, teniendo marcada distancia con el deber de
veracidad que tienen los medios de prensa escrita. (Este tema también ha sido desarrollado en

el primer capitulo).

De la misma forma, Sumar se equivoca al creer que este es un tema de abuso de
posicion de dominio. Definitivamente no lo es. Lo cual no significa que no pueda darse dicho
abuso en el tiempo. Puede ser que, por ejemplo, el Grupo EI Comercio ordené a una empresa
auspiciadora a que solo contrate con ellos y no con la competencia. No obstante, como afirma
el profesor Sumar, este es un tema que resolvera Indecopi. El tema que nos atafie en esta
discusion es el acaparamiento en términos constitucionales, no el abuso de posicion de

dominio.

3.3 Soluciéon de la controversia

Habiendo dejado en claro el contenido y desarrollo de las figuras juridicas y derechos
fundamentales que involucran este caso a lo largo del presente trabajo, eshozamos a
continuacion una solucion del conflicto, basada en la necesidad de determinar cual es el limite

gque debe sobrepasarse para entender que el mercado de prensa se encuentra acaparado.

Una primera medicion, por llamarlo de algin modo, que nos ayuda a determinar cuando
el mercado de prensa se acapara es a través de margenes prestablecidos por la ley. Un
ejemplo de ello es, a estas alturas de la tesis, la ya regularmente citada Ley de Radio y
Television. De esta forma el articulo 22° de la Ley N° 28278 indica que

“(...) Se considerara acaparamiento para efectos de la presente Ley
el que una persona natural o juridica, sea titular de mas del treinta
por ciento (30%) de las frecuencias disponibles técnicamente,
asignadas o no, en una misma banda de frecuencia dentro de una
misma localidad, para la radiodifusién televisiva y veinte por ciento

(20%) para la radiodifusién sonora.”.
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Para el caso de prensa, como ya se ha comentado, no existe dispositivo similar. No
obstante, el texto constitucional es claro y los jueces que analicen la causa'® no pueden dejar
de impartir una decision a falta de regulacion de caracter legal, menos aun cuando se

encuentra en riesgo derechos fundamentales.

Sobre lo anterior Baldo Kresalja afirma que
“A diferencia de lo que 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
prohibicién del articulo 61 de la Constitucién, 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.”*%

En ese sentido, existe una segunda forma de determinar cuando un mercado esta
acaparado o concentrado. Nos referimos a las técnicas de andlisis competencial reguladas en

el Decreto Legislativo N° 1034 y desarrolladas extensamente por la jurisprudencia de Indecopi.

Acotamos que si bien hemos establecido con anterioridad que un analisis de abuso de
dominio no es necesario para el presente en caso, en tanto el término en cuestién no esta
referido a acaparamiento en su nocién econdmica, sino mas bien en su versién constitucional,
no podemos dejar de olvidar que tales técnicas sirven también para determinar y analizar un

mercado concentrado. De esta forma, su aplicacion es Util para el presente obijetivo.

3.3.1 Andlisis del acaparamiento o concentracién del mercado de prensa

198 Con fecha 18 de noviembre de 2013 un grupo de periodistas, mayormente identificados por su labor

en La Republica, ha presentado una demanda de amparo solicitando la nulidad del contrato entre El
Comercio y Epensa. El Cuarto Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima sigue sin
resolver la causa hasta la fecha.

194 KRESALJA ROSELLO, Baldo. (2016). “Nadie puede negar”. ¢ Puede acapararse la libertad? Libertad
de expresion y concentracion de medios en el Perl. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perq, pp.
421-422.
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Las técnicas a las que haremos referencia son: definicion de mercado relevante, vy;

determinacion de posicion de dominio.*®
a) Definicion del mercado relevante

“El mercado relevante es un concepto fundamental es la legislacion
reguladora de la libre competencia pues es a partir de este concepto
gue se analiza la estructura de los mercados y se determina cuantas
empresas tienen poder sustancial dentro de un mercado especifico o

mantienen una posicién dominante en el mismo”'*

Econdmicamente las cuotas de mercado se determinan en funcion de un mercado
relevante. Un mercado relevante esta constituido por un mercado de producto relevante y un
mercado geografico'®’. El primero hace referencia al producto materia de la controversia y sus
sustitutos desde el punto de vista de la demanda. El segundo hace referencia a la ubicacién de

las fuentes alternativas de aprovisamiento.

La determinacion del mercado relevante se realiza definiendo el
mercado de producto y el mercado geogréfico. EI mercado de
producto relevante incluye todos los bienes que desde el punto de

vista del consumidor son sustituibles por sus caracteristicas, precios

19 | a mayoria de referencias conceptuales de este apartado han sido extraidas del Material de Estudio

del curso “Temas de Derecho de la Competencia y Derechos Intelectuales” de la Maestria en Derecho
de la Empresa de la Pontificia Universidad Catélica del Perd y elaborado por el profesor del curso Dr.
Hebert Tassano Velaochaga.

1% FLINT, Pinkas (2002). Tratado de defensa de la libre competencia. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perq, p. 211.

197 E| articulo 6 del Decreto Legislativo 1034, ya sefialado con anterioridad en la presente tesis, sefiala
que “el mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geogréfico (...) 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 tecnologicas 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.”

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




0 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 alternativos a los cuales el comprador o
cliente podria acudir bajo las mismas o similares condiciones del

mercado®®

- Mercado de producto

A proposito de la delimitacion del mercado de producto, la Comision de la Comunidad
Europea (citada por Pinkas Flint) define Mercado Relevante como el que “comprende la
totalidad de productos y servicios que los consumidores consideren intercambiables o

sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.**

A primera impresion, se podria sostener que los sustitutos naturales de la prensa son la
radio, la TV y las paginas web que soportan servicios informativos. Todos ellos, en apariencia,
son soporte avidos para comunicar hechos noticiosos al igual que la prensa. Justamente asi lo

sostiene la posicion contraria a la existencia de una concentracion de medios.

La presente tesis discrepa de lo anterior. Si bien a lo largo de este trabajo hemos dado
detalles de porqué no existen sustitutos para la prensa, a continuacion realizamos una lista de

nuestros principales argumentos:

En primer lugar, la prensa, especificamente los periédicos, han consolidado una
experiencia acerca del tratamiento y manejo de los hechos noticiosos que los demas medios
carecen. Esto se refleja en la calidad de contenido de los distintos medios descritos. Esta
mayor experiencia es gracias a que los periodicos (existentes desde la proliferacion de la
imprenta a mediados del siglo XVI) han sido el primer gran medio de comunicacién de masas,

mucho antes de que existiese la radio™°, la TV**!, y por supuesto, la Internet**2.

108 Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC, fundamento 105

199 ELINT, Pinkas. Ob. Cit., p. 212

19 a primera patente de radio se dio en 1897

1) a primera transmisién exitosa se realizé en 1924

12 os origenes del internet datan de 1969
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En segundo lugar, la prensa se constituye como el pilar de la informacién organizada. A
diferencia de la radio y la TV en cuyas programaciones reinan los temas ligados al
entretenimiento, la prensa sigue siendo un bastion de informacion. Esto puede comprobarse,
por un lado, en la relacion de hechos noticiosos que encontramos en los distintos medios. Si
bien la prensa, los peridédicos propiamente, no estan ajenos a las noticias del corazon o
espectaculos, estas no sobrepasan su pagina o seccion correspondiente. Todo lo contrario a lo
gue sucede hoy en dia en la TV, donde todos los programas cruzan su programacion a partir
de un hecho que realice alguien del ambiente de la farandula local. Los hechos noticiosos,
tanto en radio como TV, se encuentran resignados a sus minoritarios segmentos informativos.
Pero por otro lado, la prensa es un pilar de la informacion, porque sus criticas y andlisis
constituyen el punto de partida de las demas plataformas. Un ejemplo de esto se da en la
Internet, donde las paginas web y/o redes sociales de los principales diarios nacionales
contienen enunciados que son una réplica de sus versiones fisicas o un adelanto de lo que se

profundizara en su soporte grafico.

En tercer lugar, la prensa realiza un mayor analisis de los hechos noticiosos que las
publicaciones informativas en la web; debido a que los periddicos realizan una cobertura amplia
de la noticia, la misma que incluso, permite un seguimiento de la noticia durante mas de un dia.
En la web, la informacion es meramente descriptiva y se presenta de manera abreviada, en

tanto su presentacién en pantalla no puede soportar “sabanas” de informacién.

En cuarto lugar, la calidad del emisor de la informacién en la prensa es muy distinta a la de
los otros medios, especificamente, con la Internet. De esta forma, el emisor de la noticia web
no es la mayoria de casos un profesional de la informacién. El emisor puede ser cualquier
persona. (De ahi la proliferacion de bloggers, youtubers, etc). En pocas palabras, no es
necesario ser un periodista, y menos un experto en la materia, para tener cabida en la Internet.
En ese sentido, si bien la web ha democratizado la participacion en las redes, no significa que
haya mejorado la calidad de la informacién o el andlisis de los hechos noticiosos. Por el
contrario, Internet, al ser una plataforma que condensa todo tipo de informacion,

“bombardeando” al lector de todo tipo de hechos, logrando més desinformar que informar.

Finalmente, otro indicador de importancia lo da la capacidad de la prensa de 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
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informacion a través de las portadas de los periédicos que ofrecen, siendo esta una

herramienta de facil acceso a cualquier persona.

Incluso, bajo el supuesto negado de que algunos de los medios mencionados sean
sustitutos de la prensa, no significa que debamos afirmar de manera automatica que el
mercado relevante es mas extenso. Y es que los sustitutos serén tales en la medida que estos
sean lo suficientemente estrechos o completos. Paredes y Tarsijan traen a colacion un ejemplo

de lo anterior:

“Cuando se fusionaron los emisores de las tarjetas Visa y Master Card, en
Chile, el argumento de los solicitantes del permiso sefialaba que el
mercado debia definirse ampliamente, considerando no sélo tarjetas de
crédito como Dinners, American Express y aquellas emitidas por casas
comerciales, sino que también debian considerarse dentro de la definiciéon
de mercado otros medios de pago, como cuentas corrientes, billetes y
monedas en circulacién. (...). El criterio fue que, si bien otras tarjetas e
incluso el dinero son sustitutos de las tarjetas de crédito, no son sustitutos
lo suficientemente estrechos como para que, desde la perspectiva de la

competencia, se consideren un solo bien”.**

Sobre este tema, la Autoridad Estadounidense de las Comunicaciones (FCC) ya ha resuelto
la discusién sobre si la prensa tiene o no sustitutos que permitan entender el mercado de
producto como una amplio. De esta forma, la autoridad indicada ha sefialado al respecto que:

“Si la sustituciéon fuese completa, entonces el debilitamiento de los
periédicos locales seria contrarrestado por el uso de otros medios. (...).
Con sustitucion completa los comportamientos civicos asociados al
consumo de medios no se verian afectados por los cambios en la
disponibilidad de un medio en particular. Esta vendria a ser la implicancia
de la sustituciébn completa sobre “neutralidad en el comportamiento”. La
investigacion existente sobre el consumo de medios y la votacion sugiere
gue, aun si existe sustitucion, no es completa en este Ultimo sentido. Los
cambios en la disponibilidad de estaciones de radio y periédicos
semanales orientados a la poblacion afroamericana, entre 1994 y 1998,
afectan su tendencia a votar (...). Existe evidencia adicional contra la

3 pAREDES, Ricardo y Jorge TARZIJAN (2006). “Organizacion Industrial para la Estrategia

Empresarial’. México D.F.: Pearson Education, p. 70.
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neutralidad en el comportamiento en otro contexto. Los periodicos
nacionales sirven como sustitutos a los locales en el sentido que los
mercados con mayor circulacién de periédicos nacionales experimentan
una mayor caida en la circulacion de diarios de circulacién local entre los
lectores que son el publico objetivo de los primeros. La neutralidad en el
comportamiento falla en el sentido que en los mercados con mayor
aumento en la circulacion de diarios nacionales hay una mayor caida en la
tendencia a votar en las elecciones locales (no presidenciales) entre la
audiencia de estos diarios. Aqui, una vez mas, pese a que los
consumidores ven los productos como sustitutos, estos no tienen el mismo

efecto en el comportamiento civico.”***

Mas alla de los solidos argumentos propuestos, técnicamente un bien o servicio es
distinto de otro “en la medida que la elasticidad cruzada entre ellos sea menor a infinito”**. En
ese sentido, cuando intentamos delimitar el mercado de producto, estamos intentando hallar
qué productos compiten con cuales. Para lograr ello, debemos analizar el producto en cuestion
y luego decidir si el mercado analizado estd integrado también por otros productos de
caracteristicas similares de cara a los consumidores. Ello se hace a través del criterio de
sustituibilidad de unos productos por otros desde el punto de vista de la demanda y de la
oferta. De esta forma tenemos la elasticidad cruzada de la demanda, la cual se establece
calculando el cambio porcentual en la cantidad demandada de un producto a consecuencia de
un cambio en el precio de otro producto. Su medicibn se obtiene a partir de la siguiente
formula:

_A%Qf

i~ A%p

Al respecto Paredes y Tarsijan proponen el siguiente ejemplo:

“Si consideramos que el precio de las peras y las manzanas es el mismo,
y que luego, producto de un aumento del 1% en el precio de las
manzanas, la demanda de peras aumenta en un gran porcentaje (por ello
se plantea “infinito”, aunque en la practica se puede cambiar la palabra

infinito por relativamente alto o significativo), entonces se dice que las

14 WALDFOGEL, Joel (2002). “Consumer Substitution Among Media”, Federal Communications
Commission. Media Ownership Working Group, p. 40
5 PAREDES, Ricardo y Jorge TARZIJAN (2006). Ob. Cit., p. 70.
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peras y las manzanas pertenecen a un mismo mercado. Ello también
significa que, ante una baja en el precio de las peras, la demanda de

manzanas caera fuertemente (en el extremo, en “infinito %”)"**°

De esta forma, aplicando la teoria a nuestro caso, si asumimos que los periédicos y los
deméas medios de comunicacion tienen el mismo precio, y aumentamos en 1% el precio para el
caso de los periédicos, vemos que no existirda un aumento en la demanda de los supuestos
medios sustitutos. De igual forma, si bajase en un 1% el precio de los medios sustitutos,

tampoco la demanda de periédicos sufriria mayor cambio.

Teniendo en cuenta los conceptos vertidos, podemos sefialar que el producto relevante
para el caso en concreto es la prensa escrita, pues tal como hemos venido sefialando a lo largo
de la presente tesis, los periodicos tienen caracteristicas que otros medios como la television,

radio o internet carecen y por lo cual se hacen insustituibles o intercambiables.

- Mercado geogréfico

“Para delimitar geograficamente un mercado es importante obtener la
informacion sobre flujos de comercio, las correlaciones entre las
series de precios entre regiones, asi como aquella informacién que

podrian proporcionar las partes involucradas en la investigacion”.**’

El mercado geogréfico relevante en el presente caso es todo el territorio nacional.
Decimos esto porque la prensa escrita alcanza a todas las regiones del Perq, y por lo tanto, es
factible que el consumidor pueda conseguir este producto en cualquier lugar del pais.
Asimismo, los medios de prensa tienen sus oficinas diseminadas en todo el territorio nacional, y

el precio de los periddicos es similar en todas las regiones.

b) Determinacion de posicion de dominio

“La determinacion de la existencia de posiciéon 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

H8idem

U7 ELINT, Pinkas. Ob. Cit., p. 213.
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clientes) no tienen la capacidad para disciplinar su comportamiento.
Asi, el analisis de identificacibn de posicibn de domino evalla,
principalmente, la fortaleza de determinado agente del mercado
relevante, respecto del cual se desea evaluar la tenencia de posicion
de dominio, en relacibn 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.”**8

Para la determinacién de posicion de dominio, existen parametros que debemaos tomar en
cuenta en conjunto como las cuotas del mercado, el indice Herfindahl-Hirschmann (HHI) y la

existencia de barreras de entrada.

- Cuotas del Mercado

Las cuotas de mercado se pueden medir en: capacidad productiva, volimenes producidos,
ventas, entre otros. Existe una mayor probabilidad de existencia de poder de mercado ante

cuotas altas.

“Asi, se ha considerado que altas cuotas de mercado (por ejemplo
mayores a 50%), sostenidas a lo largo del tiempo (por ejemplo, por
tres afos) son indicadores importantes de la existencia de una
posicibn dominante. En similar sentido, respecto a las cuotas de
mercado de los competidores de la supuesta dominante, se ha
considerado que mientras dichas empresas posean cuotas de
mercado significativamente mas bajas que la investigada, una alta
cuota de mercado de esta podria indicar la existencia de posicion de

dominio.”t*®

Apreciamos en el cuadro siguiente cuadro como EI Comercio durante seis afios (2006-
2012) obtuvo ingresos por publicidad por el 71.22% del total del universo publicitario en la

prensa.

18 Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC, fundamento 208
19 Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC, fundamento 213

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Participacién de los principales grupos de laindustria de periddicos

en la captacién de ingresos por publicidad

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
El
] 67.42% 72.27% 73.56% 70.28% 70.85% 71.42% 71.22%
Comercio
Epensa 6.44% 6.05% 5.46% 7.56% 7.02% 6.80% 6.12%
La
o 5.97% 3.20% 2.93% 3.79% 3.46% 3.24% 5.22%
Republica
El
Peruano 12.53% 11.20% 10.38% 9.01% 8.22% 8.53% 7.39%
Expreso-
5.82% 4.54% 4.57% 6.25% 8.01% 6.93% 5.68%
Extra
Otros 1.82% 2.74% 3.11% 3.11% 2.45% 3.08% 4.36%
Total 100.00% | 100.00% | 100.00% | 100.00% | 100.00% | 100.00% | 100.00%

Fuente: Estudio de la estructura de la prensa escrita en el Per(. Elaborado por Jorge Fernandez Baca ™.

“El grupo més grande, El Comercio, ha venido concentrando mas del
70% de los ingresos por publicidad desde 2007, tal como se puede
apreciar en el cuadro (...). En segundo lugar se encuentra el diario El
Peruano, cuya participacion ha venido disminuyendo de 12,5% en
2006 a 7,4% en 2012. En tercer lugar se encuentra el grupo Epensa
con alrededor de 6%, seguido muy de cerca por La Republica, cuya
participacion se recuper6 en 2012luego de haber caido de 6% a poco
mas del 3% para pasar a 5,2%. Los otros periédicos han venido

teniendo una participacion de entre 2 y 4%."#

Si a esto le sumamos la cuota de Epensa, que se afiade directamente a EI Comercio,
tenemos que este ultimo tiene hoy en dia un 77.34% de la participacion en la captacion de
ingresos por publicidad. De esta forma, al tener una cuota mayor al 50% en este rubro y
sostenida durante mas de tres afios, podemos sefialar, bajo este indice, la existencia de un

mercado acaparado.

120 FERNANDEZ BACA, Jorge (2013). Documento de discusién DD/14/01. Estudio de la estructura del
mercado de la prensa escrita en el Perd. Centro de Investigacién de la Universidad del Pacifico.
2L bid. p. 24.
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- Indice Herfindahl-Hirschmann (HHI)

“Este indice tiene como caracteristicas su disminucién conforme se incrementa el numero
de competidores y se incrementa cuanto mas aumenta la desigualdad entre ellos.”*?’El HHI se
calcula sumando las cuotas de mercado de cada una de las empresas concurrente elevadas al

cuadrado.

De esta forma, es posible que se den las siguientes variaciones'?:

Si HHI es menor a 1000 = Desconcentrado
Si HHI est4 entre 1000 y 1800 = Moderamente concentrado

Si HHI es mayor a 1800 = Altamente concentrado

Regresando al caso tenemos que el HHI en el afio 2012***, antes de la adquisicion de

Epensa, era de la siguiente manera:

Epensa: 29%
El Comercio: 49%
La Republica: 17%
Chicos Lima: 3%

Chicos regionales: 2%
HHI= 29%+49%+17°+3°+2°=3544

De esta forma vemos que el mercado de prensa, desde ante de la compra de Epensa

por parte de El Comercio, se encontraba ya altamente concentrado. Luego de la compra, como

122E INT, Pinkas (2002). Tratado de defensa de la libre competencia. Lima: Fondo Editorial de la

Pontificia Universidad Catélica del Perq, p. 222.

2Horizontal Merger Guidelines.U.S.Department of Justice and the Federal Trade Commission.

124 Todas las cifras relativas al caso Epensa son recogidas del Estudio de la estructura de la prensa

escrita en el Peru elaborado por Jorge Fernandez Baca ya citado con anterioridad.
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se ve a continuacion, el HHI ha aumentado en un 80%. En ese sentido, el HHI en el afio 2013,

luego de la adquisicién de Epensa, es de la siguiente manera:

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

Chicos Regionales: 2%

HHI= 78%+17%"3%"2=6386

En ese sentido, bajo la percepcion de este indice, no queda dudas que el mercado de

prensa en el Peru esta altamente concentrado.

- Existencia de barreras de entrada

A lo largo de este trabajo hemos establecido que no existen barreras de entrada de corte
legal que se puedan imponer a los medios de prensa escrita. No obstante las barreras de

entrada también pueden presentarse a nivel econdémico y estratégico.

Las barreras econémicas o estructurales

“proceden de las caracteristicas fundamentales del sector de que se
trate, tales como la tecnologia, los costos y la demanda. (...) son el
resultado de la diferenciacion de los productos, de las ventajas
absolutas de costo de las empresas instaladas y de las economias

de escala”.'®

Dentro de las barreras econdmicas podemos encontrar el desarrollo de redes de

distribucion y los costos hundidos.

Respecto a la redes de distribucion, Indecopi sefiald en la Resolucién N° 010-2004-
INDECOPI/CLC que

1% ORGANIZACION DE COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE). Glosario de

Economia Industrial y Derecho de la Competencia. Madrid: Editorial Mundi-Prensa, 1995, p. 16.
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“La fortaleza del grupo Backus relacionada a la tenencia de una red
de distribucién con los alcances y caracteristicas sefialadas podria
ser considerada como una barrera a la entrada al mercado relevante
por su impacto sobre la decision de ingreso de nuevos agentes
debido a (i) el riego de enfrentar a una empresa con una red de
distribucion desarrollada; y (ii) la necesidad de desarrollar una red de
distribucion, con los costos y el tiempo involucrados, a efectos de ser

un competidor efectivo del agente establecido.”*?®

Sobre el tema de los costos hundidos, en el caso citado de XXX, se consideran tales los
equipos para la elaboracion, siempre que sean especificos para una actividad y no tengan usos

alternativos en otras industrias, y los gastos de publicidad.

Por otra parte, las barreras estratégicas o de comportamiento “son aquellas voluntarias
e intencionalmente exigidas por el propio comportamiento de las empresas para reducir o

impedir que se produzca la entrada de un competidor”*?’,

Tomando en cuenta lo anterior, podemos establecer que si existen barreras de corte
economico y estratégico en el caso Epensa. Afirmamos esto pues por definicion la industria de

128

la prensa presenta una economia de escala " y “altos costos fijos y hundidos, y bajos costos

d"'?°. Si bien es

marginales, tal como ha sido comprobado en los estudios de Picard y Grisol
cierto que por un lado, no contamos con los gastos de publicidad de El Comercio, y que
también es posible que sus equipos para la elaboracion de peridédicos puedan ser reutilizados
para otras industrias gréficas que nos impiden afirmar categdricamente la presencia de fuertes
costos hundidos, por otra parte no queda duda de la existencia de una red de distribucion

altamente especializada y establecida en todo el pais.

126 Resolucién N° 010-2004-INDECOPI/CLC, fundamento 241.
YT ELINT, P. 227

128 Lam y Rojas sostienen que “las economias de escala son alcanzadas cuando el costo promedio
disminuye mientras el nidmero de unidades producidas aumenta o se mantiene. Los costos fijos y
variables de producir un ejemplar de un periédico son relativamente altos, pero el costo total cae
draméticamente en la medida que mas ejemplares son impresos”. (LAM, Antonio y Carlos ROJAS. La
Economia de la industria de los medios de comunicacién: una revisiéon bibliografica”, Marzo 2009,
Santiago de Chile: Universidad Diego Portales, p. 7).

129 FERNANDEZ BACA, Jorge. Ob. Cit., p. 7
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Si apreciamos los siguientes gréaficos podemos observar que El Comercio mantiene una
participacion en las distintas regiones (Centro, Norte, Lima, Sur y Oriente) que oscila entre el
24.05% y 60.30%.

Participacién de los tres grandes grupos en las ventas de diarios por regiones

Region Norte Lima
6,61 % 8,49 %
M El Comercio M El Comercio
22,75
M La Republica % M La Republica

W Epensa W Epensa

m Diarios locales M Chicos Lima

8,45 %

Regidn Sur Regidn Centro

0,99 %

B El Comercio
mE|

Come
rcio

B La Republica

W Epensa

11,79 %

Regidn Oriente
7,58 %

M El Comercio
M La Republica
W Epensa

M Diarios locales
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La red de distribucién a la cual hacemos referencia si representa una barrera a un
nuevo competidor, pues de querer ingresar al mercado y poder competir, deberd por lo menos

establecer una red similar, lo cual resulta un alto costo en dinero y tiempo.

Si a ello le sumamos el hecho de que los ingresos por venta de periddicos son minimos,
como hemos tenido oportunidad de sefialar en la primera parte de la tesis, es notorio el

desincentivo que pueda haber para un competidor que desee ingresar al mercado de prensa.

En lo que se refiere a las barreras estratégicas no hay que olvidar la fortaleza del Grupo
El Comercio. No solo es un grupo con poder en el mercado de medios en general (ademas de
la prensa escrita hay que afiadirle su participacién en la parrilla televisiva) sino también en
otros sectores econdémicos importantes. Esto le permite a EI Comercio incrementar, si lo
requiere, las barreras de acceso a los competidores competenciales. Un claro ejemplo de esto
es, justamente, en el comportamiento de ElI Comercio pre y post operacion de la compra de

Epensa. Tal como el propio diario decano lo ha manifestado*®

, €l grupo que iba a comprar las
acciones de Epensa era La Republica. Al enterarse de esta situacion, y con el afan de evitar
una competencia mas justa con el diario de la familia Mohme, el Comercio toma contacto
inmediato con los hermanos Agois Banchero y realiza una oferte insuperable; mientras que a la
par cuestionaba por su canal de cable que el dinero con el que contaba La Republica para la
compra de Epensa provenia del gobierno de turno ecuatoriano. Asimismo, luego de producida
la compra, y para evitar un revuelo de los medios al respecto, difunde por sus canales
televisivos la “cortina de humo” de que el grupo RPP iba hacer comprado por inversionistas

espafioles™®.

En conclusion, si existe un mercado acaparado o centrado de los medios de prensa en

el Peru.

3.4 ¢Es factible la anulacion de la compra de Epensa?

139 El. COMERCIO. La historia de la operacién entre EI Comercio y Epensa. 5 de enero de 2014.

http://elcomercio.pe/politica/gobierno/historia-operacion-entre-comercio-epensa_1-noticia-1682597
(Consultado el 1 de agosto de 2015)

131 | A REPUBLICA. El 78% del mercado de diarios guedaria en una sola mano con la compra de Epensa
por EI Comercio. 1 de septiembre de 2013. http://larepublica.pe/01-09-2013/el-78-del-mercado-de-
diarios-quedaria-en-una-sola-mano-con-la-compra-de-epensa-por-el-comercio (Consultado el 1 de
agosto de 2015)

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis



http://elcomercio.pe/politica/gobierno/historia-operacion-entre-comercio-epensa_1-noticia-1682597
http://larepublica.pe/01-09-2013/el-78-del-mercado-de-diarios-quedaria-en-una-sola-mano-con-la-compra-de-epensa-por-el-comercio
http://larepublica.pe/01-09-2013/el-78-del-mercado-de-diarios-quedaria-en-una-sola-mano-con-la-compra-de-epensa-por-el-comercio

Creemos correcto la interposicion de la demanda de amparo contra el grupo El
Comercio. El amparo, como se sabe, es un proceso constitucional que puede emprenderse en
salvaguarda de un derecho fundamental, en este caso, la libertad de expresion. Asimismo, las
cualidades propias de este derecho, pilar de la democracia tal como lo ha sefialado la Corte
IDH, facultan a que sea protegido por un mecanismo procesal tutelar y sumarisimo como son

los procesos constitucionales de la libertad.

De esta forma, recordemos, la Corte IDH ha dicho que la libertad de expresion es “una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrética”. En ese mismo sentido, la
Relatoria para la Libertad de Expresién ha indicado que “la carencia de pluralidad en la

informacion es un serio obstaculo para el funcionamiento de la democracia”.

Como vemos, la importancia que tiene en el Sistema Interamericano la libertad de
expresion es tal que podemos hablar de un derecho fundamental con prerrogativas mayores a
otros derechos fundamentales. De ahi la existencia de estandares de libertad de expresion que

la Corte IDH ha venido creado a partir de su jurisprudencia.*®

De esta forma, una vez demostrada la existencia de acaparamiento de los medios de
comunicacion por parte del Grupo ElI Comercio el siguiente paso inevitable es preguntarnos si
el juez constitucional debe anular o no la compra de acciones. Si dudas, es un tema complejo.
No solo porque cada una de las partes ha concretizado su derecho a la libertad de empresa al

vender y adquirir acciones, sino también porque estamos ante un caso inédito en nuestro pais.

Nos toca, entonces, como parte del ejercicio académico de esta tesis conocer si es
factible o no la anulacién de la compra de Epensa. Realizaremos un analisis que nos permita
absolver nuestra duda, a sabiendas incluso que la realidad es mas rica que el Derecho, y que
no necesariamente lo planteado o regulado en una norma o técnica jurisprudencial cumplira
con satisfacer completamente los intereses de las partes en juego. Este andlisis es, qué duda
cabe, nuestra propuesta de como deben solucionar los jueces constitucionales el caso

presentado.

132 Un estandar, por ejemplo, es el denominado “mayor umbral de tolerancia” y por el cual los

funcionarios y figuras publicas deben tener una mayor tolerancia que el resto de personas hacia las

criticas u opiniones que se den en torno a ellos.
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En la medida que existe una medida (anular la compra de Epensa) que pone en juego a
por lo menos dos derechos fundamentales (la libertad de empresa por un lado y la libertad de
expresion por otro) es necesario que apliguemos un test tripartido encausado en justificado la
pertinencia o no de tal medida. Este test, como bien saben los constitucionalistas, recibe el

nombre de test de proporcionalidad.

“El objeto del test de proporcionalidad seria el establecimiento de una
relacion de preferencia condicionada por las circunstancias de un
caso en particular, la misma que actuaria, al final de cuentas, como
una premisa mayor que da respuesta al caso planteado. De este
modo, el test de proporcionalidad operaria para reducir los margenes
de discrecionalidad en la delimitacion del contenido de los derechos
fundamentales considerados como principios, estableciendo como
consecuencia, una “jerarquia axiolégica movil” entre principios en

conflicto.”**

El test de proporcionalidad tiene tres andlisis o subprincipios: idoneidad o adecuacion,

necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.

“Una medida resultar4d idonea para lograr un fin cuando
razonablemente pueda inferirse que de su puesta en practica
resultan ventajas tangibles a favor del derecho o principio que esta

siendo alentado o promovido. (...)

Una medida resultara indispensable (juicio de necesidad) y en
consecuencia se debe proseguir con el andlisis de proporcionalidad
en sentido estricto, si es que del analisis factico del caso, resulta que
no hay medios alternativos o los que eventualmente aparecen como
tales, resultan sin embargo menos ventajosos o eficaces con relacién
a la promocién del bien constitucional en cuestion. La necesidad de
la medida esté relacionada entonces, con: a) la existencia de otros
medios, y; b) la posibilidad de que tales medios puedan ser mejor
calificados respecto de su nivel de eficacia en la promocién del fin
constitucional. (...)

133 Grandez, Pedro. (2010). El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano. Lima:

Palestra. p. 9
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[L]a ponderacion consiste en una operacién de confrontacion de
expectativas que se fundan en disposiciones iusfundamentales que
prima facie promueven acciones contradictorias. Para establecer
racionalmente cuales expectativas tienen respaldo a partir de la
norma fundamental, ALEXY propone tres pasos: “En el primer paso
es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la
restriccion o la no satisfaccion del otro”. La suerte de la ponderacion
depende de que sea factible dar estos tres pasos siguiendo algun

plan racional.”***

Solo si se cumplen las tres etapas del test una medida es constitucionalmente valida, y
por ende, factible de realizar. En consecuencia, si uno de los analisis no llegase a superarse, el

test debe ser culminado.

El analisis de adecuacion o idoneidad, como su nombre nos lo indica, estd encaminado
a evaluar si la medida en cuestidn es idonea o adecuada para cumplir con el objetivo que se
plantea. Estamos, entonces, ante una relacion medio — fin. Esta finalidad debe responder a la

proteccion de un bien constitucional.

“De acuerdo con [el subprincipio de idoneidad], toda injerencia en los
derechos fundamentales debe ser apta o capaz para fomentar un
objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos este
subprincipio supone la legitimidad constitucional del objetivo vy, la

suficiencia de la medida utilizada”**®

De esta forma, tenemos que la medida (anular la compra de Epensa) cumple con el
analisis en cuestion. La medida tiene como finalidad proteger la libertad de expresion y el

pluralismo informativo, que como ya hemos dicho reiteradamente, son derechos fundamentales

134 Grandez, Pedro. Op Cit., pp. 10-11
135 STC Exp. N° 00034-2004-PI, f.j. 63a
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pilares de la Democracia. Asimismo, la medida esta encaminada a cumplir un mandato de la

Constitucion: prohibir el acaparamiento en los medios de comunicacion. Pasemos al otro nivel.

El andlisis de necesidad se enfoca en saber si la medida adoptada es la menos gravosa
para el cumplimiento del fin, es decir, si existen otras alternativas que pueden ser tomadas en
cuenta y afecten en menor medida el derecho en contraposicion (en este caso, la libertad de

empresa). Se trata, entonces, de una relacion medio — medio.

“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 véalido perseguido”**

Vemos, entonces, que la medida de anular la compra de acciones de Epensa es la mas
gravosa de todas, en tanto, de proceder asi, estariamos cercenando al completo el ejercicio, en
el caso en concreto, de la libertad de expresion realizado por las partes contractuales. Bastara
conocer una medida alternativa que cumpla con la idoneidad correspondiente, para evitar

proseguir con el presente test.

Esa medida, a nuestro entender, es la nulidad parcial de la compra. Si el problema
radica en el acaparameinto, y este a su vez se suscita porque EI Comercio ha tomado el control
de Epensa, entonces, limitemos la compra de acciones del diario decano hasta el maximo que

le permita no convertirse en el accionista principal del negocio de la familia Agois.

De esta manera, en vez que El Comercio compre el 54% de las acciones de Epensa,
solo se le permita comprar el 19%, pues de adquirir mas, igualaria al hasta entonces mayor
accionista minoritario de la empresa (Olga Banchero de Salazar).Con esta soluciéon El
Comercio no tomaria el control de Epensa. El 35% de acciones restantes debieran ser
devueltas, y en caso se insista por parte delos Agois la venta a tercero ajenos a la familia
accionista, podrian ser vendidos siempre y cuando este tercero no sea un agente que con su
compra acapare el mercado. Al existir, entonces otra medida menos gravosa, la nulidad total
del contrato no es constitucional, y por ende, tampoco factible.

13 STC Exp. N° 00032-2010-PI, f.j. 93
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En esa linea de ideas, nuestra propuesta es la nulidad parcial. Realizando sobre ella un
examen de proporcionalidad, tenemos que cumpliria los analisis de proporcionalidad
efectuados hasta el momento ya es idonea para el fin y se presenta como una medida menos
gravosa. Incluso, pasaria con éxito el tercer nivel referido a la ponderacion, en tanto el peso del
derecho a la libertad de expresion (lo que defiende la medida propuesta) se impone sobre otros
derechos como los de indole econdémico o empresarial, al ser un auténtico pilar del sistema

democréatico.

Cesar Landa avala un ejercicio como el propuesto es este trabajo. El destacado

constitucionalista sefala que

“para dar solucion a estos problemas constitucionales en donde sobre la
base del ejercicio de la libertad de empresa y libertad de contratacion se
pone en peligro la libertad de expresion y la pluralidad informativa, entre
otros derechos, es necesario interpretar dichos actos laborales o
mercantiles bajo la nueva técnica de la interpretacién constitucional de las
medidas limitativas de derechos constitucionales, utilizando el test de

proporcionalidad”.**’

No obstante, a diferencia de la presente Tesis, Landa solo aborda el test de
proporcionalidad en lo que se refiere al “enfrentamiento” de los derechos mercantiles con la
libertad de expresion en abstracto, y no utiliza el examen para evaluar una medida como la que

proponemos.

De esta forma, Landa, sefiala que el subprincipio de adecuacion en una

controversia que involucre los derechos fundamentales, estaria superado en tanto

“el fin perseguido es constitucionalmente legitimo, puesto que se refiere a
los derechos fundamentales propios del “mercado de las ideas”, que
estarian siendo vulnerados en la medida que la concentracién de la prensa

escrita afecta la pluralidad informativa”*®

137 | ANDA ARROYO, César (2016). “El articulo 61 de la Constitucién y la concentracion de los medios
de comunicacion”. ¢ Puede acapararse la libertad? Libertad de expresién y concentracion de medios en
el Peru. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru, pp. 367-368.

138 |bid, p. 368
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De igual forma, el subprincipio de necesidad, para Landa, estaria resuelto. Y es que
si bien no existe una legislacién en la materia que establezca topes para la prensa escrita, un
criterio que puede utilizarse es el indice de Herfindahi-Hirschmann — HHI. Landa sefiala que
“con dicho test se puede medir el nivel de acaparamiento de la prensa escrita a través de su
cuota de mercado y controlar a través de dichos indices las concentraciones indebidas”.**°
Dicho test ha sido realizado detalladamente en la presente tesis, demostrando alta

concentracion del mercado de medios de prensa.

Finalmente, y coincidiendo con nosotros, Landa apunta a que andlisis del principio
de proporcionalidad en sentido estricto también se superaria en tanto el peso abstracto de la
libertad de expresion y el pluralismo informativo es superior al de la propiedad y libertad
contractual. Asi, Landa sefala que la libertad de expresion “tiene una posicion preferente sobre

otros derechos como los patrimoniales”.**°

%9 Ibid, p. 369
19 1bid, p. 370
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CONCLUSIONES

Prensa: Realidad y Derecho

1. La “revolucion” de los medios de comunicacion tiene su origen en la masificacion del
mensaje que se transmite. Los medios de comunicacion masivos son principalmente la radio, la

television, la Internet y la prensa.

2. La prensa, a diferencia de otros medios de comunicacion, tiene un caracter “perverso” en
tanto no son los receptores de los periddicos quienes solventan el negocio, sino los
anunciantes (relacion econoémica directa) y los poderes politicos, econémicos y sociales

interesados en ser apoyados.

3. Los medios de comunicacion concretizan el ejercicio de la libertad de expresion,
posibilitando la exposicién de todas las ideas y opiniones. De ahi que se diga que la libertad de
expresion es un pilar de la democracia y un derecho fundamental con prerrogativas especiales

frente a otros.

Acaparamiento

4. El término acaparamiento tiene distintas nociones: una econémica relativa a la especulacion,
y otra de indole constitucional ligada a la concentracién. En nuestro ordenamiento, en la

actualidad, solo se encuentra regulado en la Constitucion y en la Ley de Radio y Television.

5. El diario de debates de la Constitucién de 1993 permite dejar claro que la prohibicién de
acaparamiento en el mercado de los medios de comunicacion buscaba, al igual que en la
Constitucion de 1979, ser un limitante a la libre competencia y a la vez una salvaguarda a que
el Cuarto Poder no quede en manos de unos pocos.
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Caso Epensa

6. En el caso en cuestidbn el amparo es la via correcta para salvaguardar el derecho
fundamental a la libertad de expresion que se ve comprometido con la compra de las acciones

de Epensa por parte del grupo El Comercio.

7. Dentro del analisis de concentracion de mercado debemos tener en cuenta que el producto
prensa no cuenta con sustitutos estrechos o completos, en tanto no existe otro medio idoneo a

la prensa que cumpla con su finalidad social, politica y econémica.

8. Las cifras de venta de El Comercio junto con las de Epensa, asi como la captacion de
publicidad de ambos, permiten afirmar un alto indice de concentracion en el mercado de
medios de prensa. Esta situacion permite identificar a su vez la existencia de barreras de
entrada para nuevos competidoras, lo cual, asegura un alto nivel de concentracion del

mercado, originando un acaparamiento prohibido constitucionalmente.

9. El juez constitucional encargado de resolver la controversia debiera optar por la nulidad
parcial de la compra de acciones de Epensa. Esta medida, la nulidad parcial, cumpliria el test
de proporcionalidad al ser una medida idonea en salvaguarda de la libertad de expresién,
menos gravosa para la libertad de empresa y correctamente ponderada con lo sefialado por la
Corte IDH vy las prerrogativas que se le concede a la libertad de expresion como pilar del

sistema democratico.
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