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REGULACION COMO INSTITUTOS JURIDICOS INTEGRADOS A
UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO
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La presente investigacion analiza, a partir de un enfoque, juridico v economico, la
evolucion de los conceptos de competencia y de regulacion, desde su aparicion
hasta los tiempos actuales. Asimismo, contiene un repaso de los Sfundamentos
principales de la economia social de mercado, que de acuerdo con nuestra vigente
Constitucion es el modelo econémico que se aplica actualmente en el Peri.
Finalmente, el autor seiiala el importante rol que estos institutos juegan en
nuestra actual economia.
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1. Introduccion

A partir de la década pasada, la politica econémica de nuestro pais sufrio un
cambio drastico. Se pasé de una economia cerrada y proteccionista,
caracterizada por una decisiva intervencion estatal en la toma de decisiones,
e incluso en la actividad empresarial, a un modelo econémico de mercado que
limité la actividad del ente estatal a la de un arbitro que ya no iba a ser, a la
vez, regulador y competidor dentro del mercado, sino que abandonaba su
papel de empresario, cambiandolo por el de promotor.

De conformidad con nuestra Carta Fundante, el modelo economico que
adopta actualmente nuestro pais es el de una economia social de mercado,
este modelo econémico que tuvo sus origenes en la Alemania de la postguerra
resulta una propuesta coherente para economias de paises en vias de
desarrollo, en donde las instituciones no estan aun consolidadas.

En las proximas lineas revisaremos las caracteristicas fundamentales que
distinguen a la economia social de mercado y nos centraremos en analizar
dos institutos juridicos que se constituyen en pilares de este modelo
econémico. Nos referimos al Derecho de la Competencia y al Derecho de la
Regulacion, pues el modelo economico de mercado se caracteriza por aplicar
una intervencién aislada y selectiva del Estado en la Economia, con el fin de
solucionar los llamados fallos de mercado, es decir, con el objetivo de corregir
aquellos casos en los que los mercados no asignan eficientemente los
recursos por sisolos.

2. Régimen constitucional econémico vigente en el Pera

El titulo III de nuestra vigente Constitucion Politica, denominado "Del
Régimen Econémico”, sefiala que el modelo que se aplica en el Pert es el de
una economia social de mercado, es asi que en concordancia con dicha
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declaracion, nuestra Carta Fundante consagra la libre iniciativa privada y el
pluralismo economico, garantizando las libertades de trabajo, de
contratacién, de comercio e industria v la igualdad de trato tanto a la
inversion nacional como a la extranjera, asi como la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.

En concordancia con el actual texto constitucional, durante la década pasada
se opero en nuestro pais un cambio sustantivo en el régimen econémico, a tal
punto que el articulo 60 de nuestra Constitucion senala que solo autorizado
por ley expresa el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional. En efecto, a partir de la década de los 90 el
Estado Peruano abandono la actividad empresarial, dejandola en manos de
los particulares, siendo prueba de ello las privatizaciones de ineficientes
empresas de propiedad publica. En la actualidad, el ente estatal comprende
que su rol fundamental es el de la promocion y en ese contexto se obliga a
brindar oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad, promoviendo las pequenas empresas en todas sus modalidades.
Asimismo, senala nuestra Carta Magna que ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios, pues el Estado facilita y vigila la
libre competencia, combatiendo el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas y cualquier otra practica que limite la libre competencia.

Pero se debe precisar que la declaracion de adopcion del régimen econémico
social de mercado no es una innovaciéon de nuestra vigente Carta
Fundamental, pues el articulo 115 de la abrogada Constitucion de 1979
declaraba que nuestro pais adoptaba dicho modelo'; sin embargo, mas alla de
los enunciados, el Titulo Il de la Carta Politica de 1979 establecia una serie de
restricciones a la iniciativa privada y propugnaba la actividad empresarial del
Estado; mas aun, el articulo 111 de la derogada ley de leyes consagraba el rol
planificador del Estado y disponia que dicha planificacién, una vez
concertada, era de cumplimiento obligatorio. Asimismo, los articulos 113 y
114 de nuestra anterior Constitucion Politica precisaban que el Estado
ejercia su actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais,
prestar servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo y que por
causa de interés social o seguridad nacional la ley podia reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios, cabiendo el establecimiento de
reservas de dichas actividades en favor de los peruanos. Finalmente, el
articulo 117 del derogado texto constitucional declaraba que el comercio
exterior era libre, pero dentro de las limitaciones que la ley determinara por
razones de interés social y del desarrollo del pais; todo lo cual, en la practica,
alejaba a aquel modelo econémico de los reales postulados de la economia
social de mercado. '

3. La economia social de mercado

La economia social de mercado constituye un modelo economico que se
genero en la ex Republica Federal de Alemania, en los aflos posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, especificamente se considera como su gestor al
democrata cristiano Ludwig Erhard, Ministro de Economia bajo la cancilleria
de Konrad Adenauer y bajo su propia administracion entre 1963 y 1966
(Wikipedia). El punto de partida de este modelo es la aceptacion de que el
sistema econémico mas eficiente es el de una economia de libre mercado, pero
advierte que dicho modelo presenta falencias no solucionadas, que son los

'El texto del articulo 115° de la abrogada Constitucion de 1979 sefialaba textualmente, lo siguiente: “La iniciativa privada es libre. Se,
ejerce en una economia social de mercado, El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social. ™
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casos en que los mercados no asignan eficientemente los recursos por si
solos, a este fenémeno se denomina fallo de mercado (Mankiw 1998: 10).

Llamado también “capitalismo renano”, la caracteristica principal de este
modelo es la busqueda consciente de una conciliacion entre los principios del
mercado libre con la mayor igualdad social posible entre todos los
ciudadanos. Se apoya en un estado fuerte que se ocupa de imponer la
seguridad juridica y su control, pero que también muestra una notoria
abstinencia del Estado en las actividades del mercado libre, pues no es
determinante el reglamento estatal sobre cuanto hay que pagar por un
producto o un servicio, sino la oferta y la demanda. Los derechos de
propiedad garantizados y las reglas de competencia protegidas por el Estado
a través de tribunales independientes aseguran que el grupo mas importante
de personas dentro de la economia social de mercado, o sea los
consumidores, disfrute de sus ventajas. Las tres caracteristicas principales
que distinguen a este modelo econémico, son los siguientes:

e Proteccién de la propiedad privada.
o Libre competencia, garantizada por el Estado.
o Igualdad ante laley garantizada por el Estado (Poulet, 1998).

Como vemos, el tratamiento de los fallos de mercado es un punto
trascendente que marca distancia entre la economia social de mercado y la
economia de libre mercado o liberalismo, pues la primera admite la
intervencion estatal, como excepcion a la regla, para la correccion de estas
anomalias; mientras que los seguidores del liberalismo sostienen que los
efectos de las intervenciones estatales en la economia suelen ser mas
perjudiciales que el fallo que se intenta corregir, por lo que proponen un
aparato estatal reducido y que en lo economico se limite a garantizar la
libertad de las transacciones mercantiles, a manera de un mero arbitro de las
actividades economicas.

Ejemplos de fallos de mercado, son los siguientes:
a) Laexistencia de monopolios, oligopoliosy monopsonios.
b) La existencia de barreras al intercambio o violacién de los derechos
de libre uso de los recursos.
c¢) Laexistenciadelosllamados bienes publicos o colectivos.
d) Losmonopoliosy el poder de mercado.

e) La forma como se desarrollan las transacciones, las mismas que
deberian llevarse a cabo de forma instantanea y sin costes.

f) La falta de informacion perfecta en los participes de los intercambios
al momento de tomar decisiones.

g) Laexistencia de externalidades o efectos externos.
h) Laausencia del supuesto mismo de competencia perfecta.

En conclusién, podemos afirmar que para la economia social de mercado el
modelo mas eficiente es el de un libre mercado en el que puedan interactuar
todos los agentes economicos sin restricciones, pero ante la potencial
existencia de fallos, el Estado debe intervenir para cautelar que se mantengan
los niveles minimos de competencia, pues cuando los monopolios, los
oligopolios o los monopsonios abusan de su posicién dominante, se quiebran
automaticamente los estandares competitivos y dicha distorsién genera una
pérdida de bienestar para todos los demas agentes que interactian en el
mercado. Ello implica que la economia social de mercado solo admite una

159




intervencion reducida y selectiva del estado en la economia cuando se
presentan estas distorsiones o fallos, con el fin de regularlos y corregirlos.

Cabe agregar que la economia social de mercado no sélo admite un
intervencionismo limitado y selectivo del estado en la economia, sino que
ademas asume que el ente estatal tiene una obligacién social con los grupos
mas desfavorecidos y vulnerables, por lo que considera que una funcién
prioritaria del gobierno consiste en brindar las condiciones para que estos
sectores se inserten progresivamente en el mercado.

Hasta este punto hemos expuesto unicamente los lineamientos basicos en los
que se cimienta la economia social de mercado, pero se debe agregar que
estas politicas descansan también sobre normas que han generado el
desarrollo de disciplinas juridicas que han cobrado un mayor protagonismo
durante las ultimas décadas en los paises que han adoptado el modelo
economico social de mercado. Estas ramas juridicas son fundamentalmente
el Derecho de la Competenciay el Derecho de la Regulacion.

4. El Derecho de la Competencia

Podemos definir al Derecho de la Competencia como la rama del Derecho que
estudia las normas que garantizan el libre desenvolvimiento de los agentes
economicos en el mercado. De esta manera, la defensa de la competencia
asegura, tanto a proveedores como a consumidores, la libertad de concurrir e
interrelacionarse en un mercado competitivo, es decir, en un mercado libre de
distorsiones, las cuales pueden provenir del propio Estado —barreras legales
y burocraticas— o de los mismos agentes econémicos, en su afan por obtener
beneficios particulares. Pero se debe considerar que ni la competencia ni el
mercado son un fin, sino tan solo un medio para alcanzar la eficiencia
economica, que es el objetivo ulterior que maximiza el beneficio de los agentes
economicos, en especial, el de los consumidores.

Los sistemas de defensa de la competencia se dividen en dos segmentos, el
control de las estructuras y el control de las conductas. El control de las
estructuras se ocupa de cautelar que las concentraciones empresariales y/o
las tomas de control de facto de una empresa respecto de otra u otras no
restrinjan los niveles minimos de competencia en el mercado relevante; ergo,
esta rama del Derecho de la Competencia procura que las modificaciones en
las estructuras de mercado no generen posiciones monopélicas o de amplio
dominio a favor de las concentradas que pudieran resultar perjudiciales a los
demas agentes econémicos, en especial a los consumidores. Mientras que el
control de las conductas tiene por finalidad el combate a los abusos de
posicién de dominio y a las practicas colusorias o de concertacién entre
competidores.

Conocido en el Derecho anglosajon como Antitrust Law o politica
antimonopolio, el Derecho de la Competencia remonta sus antecedentes a la
realidad norteamericana de finales del siglo XIX, pues en los afios posteriores
a la Guerra Civil o de Secesion, el apogeo de la Revolucién Industrial en los
Estados Unidos de América generd una busqueda incesante de sus empresas
por ganar poder de mercado, para lo cual las cada vez mas poderosas
companias estadounidenses de la época no solo apelaron al aprovechamiento
del desarrollo tecnolégico y de la eficiencia empresarial, sino que
paralelamente apelaron a estrategias que tenian como objetivo eliminar a la
totalidad de empresas competidoras o reducir al maximo el namero de estas,
con el fin ulterior de constituirse en monopolistas o en el peor de los casos, en
oligopolistas.
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Todo este panorama que resultaba inextricable para la sociedad
norteamericana de finales del siglo XIX generé que en 1890 se promulgara la
primera ley reguladora de la competencia, la Sherman Act, cuya autoria se
adjudica al senador norteamericano John Sherman. La Sherman Act fue una
norma que pretendié poner freno a los monopolios, respondiendo a los
reclamos de agricultores que al tener cada vez menos empresas a las cuales
proveer sus productos, eran victimas del poder del monopsonio de las
corporaciones compradoras, las cuales fijaban precios que, en muchos casos,
no llegaban a cubrir los costos de produccion; de la misma forma, los
pequenos empresarios reclamaban que la concentracion del mercado en uno
o en unos pocos productores, llevaria irreversiblemente a las pequenas
empresas a la bancarrota, ya que la estructura de costos de las grandes
empresas —gracias a la produccion en serie— les permitia ofrecer precios con
los que los pequenos productores no podian competir.

La Ley Sherman supuso una norma poco clara que declaro ilegal a” (...Jtodo
contrato, intriga en forma de consorcio u otra, o conspiracion, que pretenda
limitar el comercio entre los diferentes estados o con otras naciones(...}",
estableciendo que "(...)toda persona que monopolice o intente monopolizar o
se combine o conspire con otra u otras una parte cualquiera del comercio
entre los diferentes estados o con otras naciones, sera culpable de felonia...)"
De esta manera se pretendio frenar la creacién de mas monopolios, sin mayor
distingo de las causas o de los fines que los generaban.

A criterio de muchos juristas, el texto de la Sherman Act vulneré un principio
basico que debe contener toda norma sancionadora, esto es el principio de
legalidad, que consiste en la tipificacion expresa y clara de la conducta
prohibida, para que asi los ciudadanos sepan qué comportamientos deben
abstenerse de ejercitar, si es que quieren evitar que se les imponga la sancion
prevista; esta falencia fue subsanada por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América al interpretar extensivamente la referida ley, senialando en
sus resoluciones de los primeros anos del siglo pasado que las restricciones
establecidas en la Sherman Act se referian Unicamente a los actos "no
razonables", creandose de esta manera la Regla de la Razén, pues de haberse
aplicado la norma en su sentido estricto, es decir, calificando toda
acumulacion de poder de mercado bajo la Regla Per Se’, podria haberse
considerado como infractora a cualquier empresa monopohca u oligopolica,
simplemente por haber sido beneficiada con la preferencia de los
consumidores en reconocimiento a su elevada calidad y/o a sus competitivos
precios .

La confusion generada por la Sherman Act no se disipo con la aplicacion
judicial de la Regla de la Razén, pues lo inico que logro la interpretacion de la
razonabilidad por parte de los tribunales fue cambiar la interrogante, pues
tras la aplicacion de la Regla de la Razoén, la incognita era saber queé acciones
podian calificarse como razonables y cuales como no razonables; es por este
conjunto de motivos que el Congreso Norteamericano promulgo en 1914 dos
nuevas normas sobre Competencia, la Clayton Act y la Federal Trade
Commission Act, creando a través de esta ultima norma a la autoridad
administrativa federal para temas de comercio y competencia, la Federal
Trade Commission -FTC; aunque cabe precisar que el Department of Justice-
DOJ también posee una division competente en la materia. En efecto, la FTC
es el 6rgano técnico encargado de hacer cumplir las leyes antitrust, mientras

‘Secciones 1°y 2° de la Sherman Act.
La jll!'lﬁpl'l.ldbi!ﬂla norteamericana sobre Defensa de la Competencia ha establecido que la Regla Per Se condena la restriccion
comercial sin examinar su proposito o hacer un extenso andlisis de su efecto en el mercado. niel dafio a la coriipetencia,
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que la DOJ lleva a las empresas infractoras a la Corte, buscando alcanzar
veredictos y remedios. La DOJ y las empresas pueden negociar alguna
solucion antes de llegar a juicio, a fin de evitar resultados que se consideren
negativos para ambas partes (Ramirez 2007).

En el ambito comunitario europeo, el Derecho de la Competencia se remonta
al Tratado CECA -Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén
y del Acero, suscrito en Paris el 18 de abril de 1951 por Bélgica, Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo y Holanda, con el propésito de crear un mercado
unico del carbén y del acero, administrado por un ente supranacional
conocido como la Alta Autoridad. El objetivo de fondo del tratado CECA era
impedir cualquier conflicto armado entre los estados miembros y al mismo
tiempo establecer una cimentacién econémica firme para la recuperacion
europea después de la Segunda Guerra Mundial (Bellamy y Child; 1992). El
Tratado CECA en su articulo 66 sometié toda concentraciéon en la que
participe una empresa productora de carbén o de acero de alguno de los
paises miembros a la previa autorizacion de la Alta Autoridad, lo cual permite
apreciar que la legislacion europea introdujo desde 1951 la figura del control
ex ante en la regulacion de las concentraciones empresariales, no obstante
que este tratado se circunscribié a dos mercados especificos: el del carbén yel
del acero, e involucré tan solo a seis paises del continente europeo. Asimismo,
en materia de control de las conductas, el Tratado CECA sefialé en su articulo
67 que toda acciéon de un Estado miembro que pudiere repercutir
sensiblemente en las condiciones de competencia de las industrias del
carbon o del acero debia ser comunicada a la Comisién por el gobierno
interesado.

El 25 de marzo de 1957, los mismos seis signatarios del Tratado CECA
suscribieron en Roma el Tratado de la Comunidad Econémica Europea
Tratado - CEE, el cual entré en vigencia el 1 de enero de 1958. En lo referente
a la materia de competencia, el -Tratado CEE en el apartado 1) de su articulo
81 tipifica que, "Seran incompatibles con el mercado comun ¥y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones
de empresasy las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun(...)”;
especificamente, el literal b) del referido apartado sefalo que una de las
antedichas practicas prohibidas consiste en ‘limitar o controlar la
produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones." Por su parte,
el articulo 82 establecié que, "sera incompatible con el mercado comun y
quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mas empresas,
de una posicién dominante en el mercado comun o en una parte sustancial
del mismo".

Como se puede apreciar, el Tratado CEE no regula de manera directa el tema
del control de las estructuras, ello se habria debido al animo de dejar en
libertad de accién a las empresas comunitarias para que a través de las
fusiones puedan hacerse fuertes y competitivas, respecto de sus pares
norteamericanas y japonesas (Herrero 2005: 438). En efecto, el derecho
comunitario europeo no conté con una norma especial sobre esta materia
hasta 1989, afo en el que se aprobé el Reglamento N° 4064 /1989. Aunque
cabe precisar que a partir de 1969 la Comisién Europea y el Tribunal de
Justicia Europeo consideraron que si una concentracion empresarial
aumentaba el poder de mercado de una empresa ya dominante, dicho acto
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debia ser considerado un abuso de posiciéon de dominio y, por lo tanto, la
concentracién seria pasible de control ex post por parte de las autoridades
comunitarias’. El Reglamento N°4064/1989 adopté el Criterio de la
Dominancia, el cual prohibe aquellas concentraciones empresariales que
conduzcan a la creacion o refuerzo de una posicion dominante en los
mercados de referencia, marcando asi distancia de la corriente
norteamericana que aplica el Criterio Sustantivo o Substantial Lessening of
Competition, que prohibe aquellas concentraciones que conduzcan a una
lesion significativa de la competencia. En el afno 2004 la Unién Europea
reemplazé el Reglamento N°4064/1989 por el vigente Reglamento
N°139/2004, el cual ha innovado en los sistemas de control de las
estructuras al introducir un Sistema Mixto, que faculta a las autoridades
comunitarias a aplicar tanto el Criterio de la Dominancia, como el Criterio
Sustantivo o Substantial Lessening of Competition.

A nivel andino, las Decisiones 230 y 285 del Acuerdo de Cartagena; asi como
la vigente Decisiéon 608 de la C.A.N. “Normas para la proteccién y promocion
de la libre competencia en la Comunidad Andina” han regulado la defensa de
la competencia en la subregion andina, cabiendo sefialar que estas normas
Gnicamente se han ocupado del control de las conductas. La normatividad
andina de competencia debe aplicarse cuando las conductas fueran
practicadas en el territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos
reales se produzcan en uno o mas Paises Miembros o cuando las conductas
fueran practicadas en el territorio de un pais no miembro de la Comunidad
Andina y sus efectos reales se produzcan en dos o mas Paises Miembros;
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico pais, pues en
este tiltimo caso resulta aplicable la legislacion interna del Pais Miembro.

En el ambito nacional, debemos citar al Decreto Legislativo 701 como la
primera ley de defensa de la competencia, esta norma ha sido derogada por el
Decreto Legislativo 1034 en junio del ano 2008. Aunque cabe senalar que
ambas normas nacionales se han referido tinicamente a la regulacion del
control de las conductas, mas no al de las estructuras; motivo por el cual los
mas significativos casos de concentraciones empresariales no han
encontrado en el Pera ningun obstaculo normativo para concretarse, aun
cuando hubieren reducido drasticamente los niveles de competencia’.

De acuerdo con la novisima norma nacional de defensa de la competencia
—Decreto Legislativo 1034— son materia de control el abuso de posicion de
dominio ejercido a través de conductas exclusorias, asi como las practicas
colusorias’, sean estas horizontales o verticales’, lo cual implica que las
conductas explotativas no estan siendo consideradas como conductas

‘En 1969, la norteamericana Continental Can adquirio el control de su licenciataria al Schmaibach-Lubeca-Werke y en 1970 la misma compaiia
dounidense lanzd exi una OPA sobre su licenciataria holand en Drijver-Verblifa, por lo que la Comisién concluyd que la segunda
adquisicidn constituia un abuso de posicion de dominio, al eliminar, en la prictica, toda comp ia actual o 1al, sobre el mercado de los embalajes
metlicos en Alemania y Benelux. El Tribunal de Justicia Europeo anulé la decision de la Comision por insuficiencia de mativacion, pero ratificé 1a postura
del ente administrativo, decl 1o que resulta inaceptable que, “mientras que el articulo 81" prohibe ciertas decisiones de simples asociaciones de empresas
gue alteran la competencia sin suprimirta, el articulo 82" admita que unas empresas, después de haber realizado una unidad organica, puedan alcanzar una
potencia dominante tal que toda posibilidad seria de comp ia seria ! descartada. " Por lo que el Tribunal luyd que pueden itui
un abuso, "..el hecho de gue una empresa en posicion dominante reforsara esta posicion hasta el punto de que el grado de dominacidn ast aleanzado
obstaculizara sustanciall la comp ia, es decir, no dejara subsistir sing emp lepemndi en su conpe i de la emy i "
(Waelbroeck y Frignani, 1998: 1108-1109) Paramas informacitn sobre el tema. ver Velasco (2007).
*En el Perii tan solo el sector eléctrico cuenta con una norma que regula las concentraciones empresariales, que es la Ley 26876, reglamentada por el D.5. 087-
2002-EF, la evaluacion es ex ante. OSINERGMIN emite un informe y recomendacitn a la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI,
siendo este drzano de la agencia de competencia el que finalmente resuelve.
‘Las cond lusorias son aquellas que practica un agente econdmico gue ostenta una posicion dominante, con el fin de excluir o de evitar la entrada al
lo a competidores realesop ial pecti i que las pricticas colusorias consisten en los dos, decisiones, rec i
o précticas concertadas, realizados por agentes econdmicos que producen el mismo bien o prestan el mismo servicio -pricticas colusorias horizontales, o por
agentes ccondmicos que operan en planos distintos de la misma cadena de produecion -prdcticas colusorias verticales.
“Para la Organizacion Industrial son relaciones hori fes las celebradas entre emy perteneci alamisma industria, es decir, que venden el mismo
producto o prestan el mismo servicio; mientras que las relaciones verticales son las celebradas entre empresas que realizan diferentes fases del mismo proceso
de produceion; por Gltimo, las relaci de congl do o de son las celebradas por emp cuyos rubros no estin refacionados entre si
(SAMUELSON y NORDHAUS 1990: 723). k
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anticompetitivas y, por lo tanto, no representan una contravencion a la
norma sobre defensa de la competencia; por lo que podemos afirmar que el
Decreto Legislativo 1034 zanja con acierto la discusién sobre la procedencia
de control de las conductas explorativas como anticompetitivas, las cuales,
por su naturaleza, no pueden ser incluidas en una norma de defensa de la
competencia.

En efecto, mientras que el abuso de una posicién de dominio ejercido a traves
de conductas exclusorias suele tener un efecto nocivo para la competencia,
pues su finalidad es excluir del mercado relevante o evitar el acceso a este a
competidores reales o potenciales, las conductas explotativas, segun
Hirchman, son las que desarrolla un proveedor en posicion dominante para
beneficiarse en exceso de los consumidores a quienes somete a precios
excesivos, productos de escasa calidad, discriminacion, o coaccion de su
libertad de eleccion obligandolos a comprar bienes accesorios al que
realmente necesitan (Hirchman, 1977; en Rojas, 2005: 15). En consecuencia,
podemos apreciar que a excepcion de los denominados “precios abusivos”, las
conductas explotativas se hallan contenidas en los sistemas de proteccion al
consumidor, por lo que resultaria incongruente crear una duplicidad
normativa para su regulacién; pero el punto de discusién se ha centrado en
determinar en los ultimos anos si los “precios abusivos o excesivos” pueden
ser materia de control por la agencia de competencia, ello a raiz de la emision
de la Resolucién N° 0225-2004 /TDC-INDECOPI de la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI’, la cual en su parte considerativa
afirmé que el cobro de precios excesivos, enfocado como una conducta
explotativa, podria constituir un abuso de posicién de dominio, de
conformidad con el articulo 3 y el literal f) del articulo 6 del Decreto Legislativo
701, vigente al momento de la emision de la citada resolucion’.

Al respecto debemos recordar que en un mercado competitivo siempre
existira una busqueda del productor —o proveedor— y del consumidor para
maximizar sus respectivos excedentes. El excedente del productor es la
diferencia entre el precio del bien o servicio que vende y el costo de producirlo
o proveerlo; por lo tanto, si el lucro es el fin que persigue el productor, es logico
suponer que este agente economico tratara de obtener su maximo excedente
a través del precio que pagara el consumidor; pero en un mercado competitivo
este ultimo agente no se encuentra “desarmado”, pues sus decisiones de
consumo seran las que finalmente determinaran los precios del productor
precio-aceptante, toda vez que al existir opciones de oferta para escoger, el
consumidor premiara al proveedor del bien o servicio que mejor calidad y
precio le ofrezca, y asi también castigara a aquellos que no considere
eficientes; ergo, en un mercado competitivo no existen “precios abusivos”,

‘El procedimiento tuvo como origen la denuncia interpuesta por la Central Unitaria de Trabajadores del Peri y el entonces congresista
Javier Diez-Canseco Cisneros contra las AFP Horizonte, Integra, Unién Vida, Profuturo y la Asociacion de AFP, sobre “precios
abusivos”, especificamente, respecto de las comisiones que cobran las AFP a sus afiliados, Cabiendo sefalar que en primera instancia
administrativa, la entonces Comision de Libre Competencia del INDECOPI declaré improcedente la denuncia, a través de la
Resolucion N° 054-2003-INDECOPI/CLC, la cual en su Considerando N* 222 sefialo lo siguiente: “El que una agencia de competencia
conozca y sancione los denominados “precios abusivos” presenta una serie de dificultades asociadas a: (i) justificar la intervencion en
términos de defensa de la comp ia; (i1) sancionar un comportamiento empresarial maximizador de beneficios consceuente con la
libertad de empresa; (iii) identificar el nivel de precios respecto del cual calificar al precio analizado como “abusivo™; (iv) identificar ¢l
nivel de ganancias que no resulta “abusivo™; (v} convertir a la agencia de comp ia en un regulador de precios; (vi) establecer una
sancion para una empresa eficiente; (vii) distorsionar la propia dinamica del mercado mediante la cual nuevos agentes se ven atraidos a
ingresar al mercado; y, (viii) desviar los recursos escasos de la agencia de la competencia.”

"Decreto Legislativo N° 701,

Articulo 3.- Actos ¥ conductas prohibidas.-

Estén prohibidos y serdn sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o conductas, relacionados con
actividades ccondmicas, gue constituyen abuso de una posicion de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la
libre competencia, de modo que s¢ generen perjuicios para el interés econdémico general, en el territorio nacional.

Articulo 5.- Abuso de posicion de dominio en el mercado.-

{...) Son casos de abuso de posicion de dominio: (...)

1) Otros casos de efecto equivalente. (Modificado por el Articulo 117D, Leg, N*R07).
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pues el productor que los aplique sera excluido del mercado, a menos que
acepte reducir sus precios a los fijados por el equilibrio de la oferta y la
demanda. Sin embargo; cabe precisar que la sola existencia de una
pluralidad de proveedores no asegura la existencia de competencia, pues los
competidores pueden arribar a acuerdos con el fin de limitar el poder de
decision con que cuenta el consumidor, pero bajo este supuesto, la conducta
anticompetitiva no seria una de abuso de posicion de dominio, sino una de
practica colusoria, es decir, de un acuerdo entre competidores para no
competir.

Ahora preguntémonos si en todo mercado monopolico se presentan precios
excesivos. La respuesta es que no, ya que la sola presencia de un unico
proveedor del respectivo bien o servicio no es un elemento suficiente para
asegurar que nos encontramos frente a “precios abusivos”. Baumol, Panzary
Willig en su Teoria de los Mercados Accesibles o Contestable Markets (1982),
precisaron que cuando un mercado monopolistico se encuentra libre de
barreras de acceso y salida, el monopolista debe actuar de manera similar a
como se comportaria en competencia, pues si este inico productor cobrara
precios excesivos, alentaria a cualquier tercero a ingresar a dicho mercado,
ya que el alto excedente que obtendria el monopolista le permitiria al tercero
cobrar menores precios y arrebatarle una importante cuota de mercado. Lo
cual nos lleva a afirmar que la Gnica posibilidad de que el proveedor aplique el
precio que arbitrariamente desee, sin atender a las decisiones que tomen los
otros agentes en el mercado, es el supuesto en el que un tinico proveedor tiene
protegido su poder monopélico gracias a barreras que impiden que terceros
ingresen a competir a dicho mercado; cabiendo agregar que aun en este
altimo caso la arbitrariedad del monopolista estaria limitada, pues al
momento de determinar el precio, este inico proveedor debera considerar la
existencia de bienes alternativos o sustitutivos, y fundamentalmente, la
elasticidad de la demanda.

En cuanto al analisis normativo del tema, se debe sefialar que el articulo 4 del
Decreto Legislativo 757- Ley marco para el crecimiento de la inversién privada
establece que los tnicos precios que pueden fijarse administrativamente son
las tarifas de los servicios publicos, conforme a lo que se disponga
expresamente por ley del Congreso de la Republica. Esta disposicion se basa
en que, a diferencia de otros servicios o bienes, los servicios publicos
generalmente no cuentan con alternativos o sustitutivos y nos proveen
elementos indispensables, incluso para la subsistencia; asimismo, debemos
recordar que bajo el régimen constitucional economico vigente en el Peruq, la
tarea del Estado no es la de regular precios, sino, por el contrario, la de
promover la competencia. En consecuencia, queda demostrado que los
organos administrativos de defensa de la competencia no estan facultados
para determinar qué precios son ‘justos” y qué otros son “abusivos”, ni
tampoco para sancionar a quiénes considere que cobran por encima del
supuesto “precio justo”, pues resulta imposible determinar con exactitud
cual ese precio, ya que siempre se impondra la subjetividad de quienes
desarrollen esta tarea ’.

"La Resolucion 002-2008-INDECOPICLC, en el expediente N° 016-2006/CLC caso Perurail- sefiala que la Resolucion N* 052-
2007-INDECOPLCLC, apartandose del antecedente que contiene la Resolucion N* 0225- 2004/ TDC-INDECOPI, delimitd el dmbito
de las conductas prohibidas por el Decreto Legislativo 701°, pues las modalidades de abuso de posicion de dominio comprendidas en
los articulos 3 ¥ 5 del Decreto Legislativo N 701°, deben producir necesariamente un efecto de exclusion de competidores o de impedir
su ingreso al mercado para afectar el proceso competitivo v asi. ser consideradas conductas sancionables por la ley de hbre
competencia. Asimismo, en concordancia con lo dispuesto por ¢l régimen constitucional econdmico, el marco legal vigente y el
objetivo de la politica de competencia, la Comisién establecid que se encuentra impedida de sancionar practicas “explotativas” y en
particular, supuestos de precios “excesivos”. Ademds de la prohibicién legal expresa en este ultimo caso. mediante la represion de
dichas conductas solo se sanciona cudnto gana un agente econémico dominante y no si se afecta ¢l funcionamiento del proceso
competitivo, el cual constituye el objeto de proteccion del Decreto Legislativo N*701% :

165



Pero se debe también puntualizar que el aspecto criticable de mayor
trascendencia que presenta el Decreto Legislativo 1034 es la no regulacion
del control de las estructuras; pues si bien podemos afirmar que, por regla
general, las concentraciones empresariales resultan favorables para la
economia, ya que generan mejoras en la tecnologia, disminucién de costos y
aumento de la calidad de los productos o servicios —eficiencia productiva—,
logrando alcanzar en muchos casos economias de escala, lo cual beneficia
directamente a los consumidores; existen también concentraciones que no
generan bienestar, sino que, por el contrario, originan un significativo
incremento del poder de mercado de las empresas concentradas'’ esta
posicion privilegiada seduce a las empresas a reducir sus niveles de
produccion por debajo del punto de equilibrio que "vacia" el mercado, para asi
incrementar los precios de sus productos o servicios'”, lo cual ocasiona que
sean menos los consumidores que puedan adquirir el bien y quienes atin lo
puedan comprar, lo hagan en cantidades menores, respecto de la cantidad
que podrian haber adquirido en un mercado competitivo; este perjuicio
sufrido por los consumidores genera una pérdida del excedente del
consumidor”, mientras que la empresa dominante aumentara su excedente
de productor y mas aun, destinara parte de sus rentas econémicas a crear o
mantener barreras de entrada para evitar el ingreso de nuevos competidores
al mercado™; todo lo cual, en conjunto, genera una pérdida irrecuperable de
eficiencia provocada por el poder de monopolio (Pindyck y Rubinfeld, 2001:
356357); por estas razones, en la actualidad, mas de ochenta paises en el
mundo, sobre todo los que poseen las economias mas desarrolladas, cuentan
con legislaciones que regulan el control de las estructuras (Indecopi, 2005:
34).

Centrando nuestro andlisis en el mercado peruano, se debe considerar que
resulta ilogico afirmar que el control ex ante de las estructuras si es aplicable
a un unico sector de la economia peruana, como es el mercado de la
generacion, transmision y distribucion de la energia eléctrica, y que, a la vez,
este mismo sistema pueda resultar nocivo para el resto de mercados
nacionales. Asimismo, el empresariado no debe ver con temor la
promulgacion de una ley sobre la referida materia, ya que esta no solo
protegeria al consumidor, sino también al empresario honesto, al asegurarle
que los niveles de competencia no seran quebrantados por posiciones
dominantes logradas de manera anticompetitiva, cabiendo recalcar que
universalmente las leyes de competencia no combaten los monopolios per se,
sino que se ocupan de impedir que estos se alcancen por caminos distintos al
de la competencia, pues resultaria ilogico castigar a aquel monopolista u
oligopolista que obtuvo tal posicion al ser premiado con las preferencias de
los consumidores por su eficiencia.

Debemos recordar que en el afio 2005 la anterior administracién del Indecopi
emiti6 un proyecto de ley de defensa de la competencia que incluia la
regulacion de las concentraciones empresariales, pero finalmente dicho
proyecto no llegé a ser promulgado; cabiendo mencionar que aquella
propuesta normativa prescribia que para que un proyecto de fusién

"Para Samuelson y Nordhaus (1990: 1146) ¢l Poder de Mercado es el grado de control que tiene una empresa o un pequefio nimero de
ellas sobre las decisiones de precios y produccion en una Industria.

“Ya se ha precisado que la fijacion de precios no depende tan solo del libre albedrio del monopolista, pues si bien este no tiene
competidores, debe considerar otros factores, como la elasticidad de la demanda, la existencia de bienes sustitutivos al que ¢l produce,
la posibilidad de entrada de otros competidores al mercado, ete.

"Para Pindyck y Rubinfeld (2001: 125) el excedente del consumidor es la diferencia entre la cantidad que un consumidor estd dispuesto
apagar porun bien y la que pagarealmente.

“Segin LEROY MILLER y MEINERS (1990: 423-427), las barreras de entrada al mercado, consisten en la propiedad de recursos que
no tienen sustitutos cercanos, estos pueden generarse gracias a las economias de escala, las licencias, concesiones, certificados de
conveniencia y patentes, entre otros.
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requiriera de la aprobacién de la hoy llamada Comisién de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi, el volumen de ventas global en el Peru del
conjunto de los participes en la operacion de concentracion debia superar en
el ultimo ejercicio contable las cien mil UIT, dato que nos permite apreciar que
solo las concentraciones proyectadas por las grandes corporaciones
hubiesen sido las obligadas a pasar por el control. En conclusion, es tiempo
ya de que nuestro pais cuente con una norma moderna sobre el control de las
estructuras.

Finalmente, se debe anadir que incurren en una total falacia quienes afirman
que los sistemas de control de las estructuras impiden el fortalecimiento de
las empresas a través de las fusiones, pues los precitados sistemas de control
no evitan la concrecioén de concentraciones empresariales, sino que tan solo
las ordenan, para que armonicen con los niveles de competencia; es decir,
que la calificacion de las concentraciones atiende basicamente a sus efectos
en el mercado, debiendo reafirmarse que la gran mayoria de concentraciones
tiene efectos economicos positivos, por lo que son admitidas por las
autoridades de competencia, y solo un reducido grupo de operaciones son
observadas por las oficinas nacionales o comunitarias, imponiéndoles
modificaciones a las condiciones de la concentracion, o declarando que la
operacion es incompatible con el mercado regulado, constituyendo este
ultimo segmento el minoritario, dentro del conjunto de procedimientos
referidos a concentraciones empresariales.

A manera de ejemplo, podemos senalar que en el ejercicio anual comprendido
entre el 1 de octubre de 1996 y el 31 de septiembre de 1997, en los Estados
Unidos de Ameérica se declararon 3702 proyectos de fusiones y adquisiciones
a los efectos de su analisis en el contexto de los requisitos de notificaciéon y
declaracion de la Ley de Mejoras de la Legislacion Antitrust Hart-Scott-Rodino -
Ley HSR de 1976, lo que represento6 un incremento del 20% con respecto al
ano fiscal anterior.Las transacciones consideradas fueron realizadas por una
amplia gama de sectores, como los de defensa, hospitales, productos
farmacéuticos, transporte, tecnologia de la informaticay energia. Del total de
proyectos notificados, la Federal Trade Commission FTC puso en marcha 285
investigaciones de transacciones enmarcadas en la Ley HSR e investigo 45
transacciones con segundas solicitudes de informacién, también investigo 89
fusiones no vinculadas con la Ley HSR, finalmente, en el mismo afio fiscal de
1997 la Comision se pronuncio sobre 38 solicitudes de analisis de propuestas
de negocios escritas. Las investigaciones de la FTC dieron lugar a 18 érdenes
por consentimiento, el abandono de siete transacciones y la autorizacion de
la presentacion de acciones tendientes a intimaciones preliminares
encaminadas a bloquear tres proyectos de fusion, dos de los cuales fueron
abandonados por las partes. Ademas la FTC formulé una denuncia
administrativa y dicté una orden definitiva. Por su parte, el Department of
Justice DOJ investigd 277 fusiones e impugno 14; asimismo, 17
transacciones fueron reestructuradas o abandonadas antes de la
presentacién de una demanda como resultado del anuncio de una
impugnacion. La DOJ examiné en total 1850 fusiones de bancos. Ademas,
inici6 362 investigaciones civiles, referentes a fusiones y de otro género, y
formulé 1629 demandas de investigaciones civiles, una modalidad de
proceso coercitivo. La DOJ presento seis demandas civiles no relacionadas
con fusiones (SICE).

En cuanto a los proyectos de concentracion a nivel comunitario europeo, se
debe senalar que la inmensa mayoria de las operaciones notificadas a la
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Comision son autorizadas en primera fase, siendo un porcentaje muy
limitado de ellas —5,97 % en 2001 y 2,53 % en 2002— el que se resuelve en
segunda fase. El numero de prohibiciones es muy escaso, incluso la cifra
récord de 5 decisiones de prohibicién en 2001 no correspondia mas que a un
1,7 % de las operaciones notificadas ese afio, habiendo sido algunas de ellas
anuladas posteriormente por los tribunales comunitarios. Hay que tener en
cuenta no obstante que un porcentaje mayor en el 2002 el porcentaje fue de
5,45 %- son autorizaciones condicionales, bien en primera o en segunda fase.
Durante el periodo 1993-2002, solo un 41% fueron adquisiciones de
participaciones mayoritarias mientras que un notable 45% han sido
creaciones de empresas en participacion o adquisiciones de control conjunto;
el restante 14% se corresponde a OPAs y otros supuestos (Beneyto y Maillo,
2005).

5. El derecho de la regulacion

La regulacion, como disciplina, se origina en los primeros afos del siglo
pasado, con los planteamientos del economista franco-britanico Arthur Cecil
Pigou, fundador de la economia del bienestar, quien afirmaba que los costes
marginales sociales hoy llamados externalidades negativas- deberian ser
corregidos por el Estado a través de su poder coercitivo para imponer normas,
tributos, subsidios o reglamentos’’; la teoria de Pigou se vio reforzada en las
décadas siguientes por los postulados de Keynes, con su defensa de una
intervencion decidida del Estado en la economia; pero el desarrollo mas
importante de la literatura economica sobre la regulacién tuvo lugar durante
la segunda mitad del siglo XX con los aportes de Samuelson, Demsetz, Stiglitz
o Laffont; y de economistas pertenecientes a la Escuela de Chicago, como
Peltzman, Becker, Coase o Posner; aunque sin duda la obra de mayor
trascendencia acerca de las politicas regulatorias es la teoria de la captura de
George J. Stigler, plasmada en su obra “The Theory of Economic Regulation”
(1971) que le significo al citado académico de la Universidad de Chicago la
obtencion del Premio Nobel de Economia en 1982.

Desde el punto de vista econémico, la regulacion es la forma en la que el
Estado contribuye a la estabilizacion de la economia, es decir, a la correccion
de los fallos de mercado. Segtin Roger Noll, citado por Ramirez (2007), la
regulacion “se refiere a una forma de alterar el comportamiento de un
mercado mediante la promulgacion de reglas coactivas que gobiernan algun
aspecto de la produccion, los atributos cualitativos, la entrada y/o el precio a
los que un bien es adquirido y vendido por otros; todos estos instrumentos
pueden usarse para alterar los resultados en el conjunto de mercados
senalados". (Ramirez, 2007). Por su parte, las politicas publicas conceptian
la regulacién como el conjunto de acciones que realizan las agencias
publicas, dirigidas al control del desarrollo de la actividad de los agentes en
un determinado sector o mercado.

Es evidente que las politicas regulatorias mas notorias y difundidas son las de
los servicios publicos, pues estas se refieren a elementos indispensables para
el quehacer cotidiano actual, como la telefonia basica y movil, la energia
eléctrica, e incluso el agua potable, pero debemos comprender que las
intervenciones del Estado no se limitan a regir el area de los servicios basicos,

“Enla actualidad, se denomina impuesto pigouviano a aguellos tributos que se imponen para regular una actividad econémica, siendo
su finalidad ulterior la correccion de los efectos externos que un agente produce en perjuicio de otros. Cabe agregar que los postulados
de Pigou fueron rebatidos por Ronald Coase en “El Problema del Coste Social”, brillante ensayo en el que Coase revela que el
intervencionismo estatal planteado por Pigou no siempre es eficiente, pues en la mayoria de casos su aplicacion no conduce a un
Criterio de Pareto en materia social, es decir, que la intervencion estatal no siempre serd la solucion mas eficiente para el problema
generado por la existencia de efectos externos,
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sino que su presencia regulatoria puede apreciarse en otros campos tan
disimiles como el transporte, el medio ambiente, el trabajo, la banca, el
mercado de valores o la educacién; aunque el presente segmento de la
investigacién se concentra fundamentalmente en la regulacion de los
servicios publicos.

Durante gran parte del siglo XX se consideré que los monopolios naturales
debian estar en manos del Estado”, de ahi el nombre de servicios piiblicos,
maxime que estos monopolios estaban referidos a la prestacion de servicios
basicos para la poblacién, pero en la segunda mitad del siglo pasado diversas
teorias revelaron las serias ineficiencias presentes en la administracion
publica, por lo que criticaron la actuacién del Estado Empresario y
propusieron que la actividad de las empresas publicas pase a manos
privadas, es asi que a mediados de los ochentas se inicia la ola privatizadora
de los llamados servicios publicos en casi todas las latitudes del planeta y
actualmente en Europa a estos servicios se les denomina servicios de interés
econdémico general .

Pero ya que en la actualidad la mayoria de los servicios publicos son
prestados por el sector privado ', estas empresas privadas se han encontrado
en una comoda posiciéon de dominio, pues gracias a concesiones otorgadas
por el Estado, han ostentado un amplio poder de mercado” que las convierte
en monopolistas de los mercados de servicios que cubren las necesidades
esenciales de la poblacién, lo cual genera efectos externos negativos para la
sociedad, pues el consumidor no tiene ninguna forma de “castigar” al
proveedor del servicio cuando este eleva en demasia sus tarifas o brinda un
servicio de mala calidad, ya que su poder de decision de consumo, que es el
arma que posee todo consumidor en un mercado competitivo, se diluye
cuando en un mercado concentrado el consumidor no tiene ninguna otra
alternativa para elegir.

En consecuencia, el fallo de mercado generado por el poder monopélico puro™
que en muchos casos ostentan las prestadoras de servicios publicos, ha sido
el génesis del concepto de la regulacion, el cual se basé originalmente en la
idea del Estado benefactor’'; es decir, en la idealizacion de un aparato estatal
conformado por personas que persiguen como fin prioritario el llamado bien
comun. Es asi que el concepto original de la regulaciéon tuvo un caracter
tuitivo, pues consideré que su razon de ser era proteger a la sociedad de los
efectos externos que el poder de mercado de las prestadoras de servicios

“Para Pindyck y Rubinfeld (2001, 358) el Monopolio Natural s presenta cuando una empresa puede producir toda la produccion del
mercado con un coste menor al que existiria si hubieran varias empresas compitiendo. El monopolio natural se aprecia en mercados en
los que las empresas tienen que realizar una altisima inversion inicial para ingresar y los costes fijos para mantenerse en el mercado son
también bastante elevados, por 1o que los incentivos para que otras empresas ingresen a competir son nulos y, mas ain, su ingreso &
dicho mercado seria ineficiente, puesto que los costes medios tienden a cero, segin vaya aumentando la demanda, lo cual hace el
negocio més rentable v ayuda al monopolista a bajar el precio.

"Para conocer en detalle la evolucién de la Regulacion, sus causas y las diferentes teorias economicas que sobre esta materia se han
generado, se recomienda revisar el ensayo de Rivera (2005),

"Cabe precisar que en el Perti no todos los servicios publicos han pasado a manos de particulares, pues hay excepciones en las que el
sector pitblico presta servicios en calidad de monopolista, como en el sector del agua potable o de la administracion de justicia en
materia penal: mientras que existen también ejemplos en los que el Estado presta servicios que coexisten con los que brinda el sector
privade, como son los casos de la salud o la educacion.

“Para Samuelson y Nordhaus (1990; 1146) el Poder de Mercado es el grado de control que tiene una empresa o un pequefio nimero de
ellas sobre las decisiones de precios y produccion en una Industria.

“El Monopolio Puro se presenta cuando existe un unico proveedor de un producto o servicio para el que no existen sustimtivos o
alternativos satisfactorios, por lo que el precio del monopolista es el precio de todo el mercado. Los monopolios puros se pueden crear
también artificialmente a través de barreras de entrada representadas por las concesiones que otorga el Estado en un mercado
determinado o por las concentraciones empresariales.

“'Segin Pigou, citado en Rivera (2005: 316) “en cualquier industria, donde haya razon para creer que el juego libre de los propios
intereses hard que una cantidad de los recursos sean invertidos de manera distinta de lo que seria necesarid para favorecer los intereses
del bienestar nacional, hay, prima facie, una ocasion para una intervencion plblica.”

169




publicos podia causar y, en ese contexto, las primeras agencias reguladoras
tuvieron como tareas basicas la determinacion de tarifas, a través del sistema
por tasa de retorno, llamado precios de Ramsey (Boehm, 2005: 251), el
control de la calidad del servicio brindado por las reguladas y la seleccién de
las empresas prestadoras, buscando el acceso del mayor numero de
ciudadanos a los servicios, para de esa manera corregir las falencias dadas
por la ausencia de competencia”.

Pero paralelamente a la evolucion de la regulaciéon se fueron desarrollando
también importantes teorias sobre las politicas publicas que develaron los
intereses reales de los actores politicos. Es asi que a mediados del siglo XX un
conjunto de economistas como Black, Arrow, Olson o Tullok analizaron las
relaciones que existen entre la economia y la politica; aunque el
representante mas importante de esta nueva disciplina es sin duda James M.
Buchanan con su teoria de la eleccion publica o public choice, la cual plantea
la existencia de un mercado politico en el que existe una oferta representada
por los programas que ofrecen los partidos politicos y una demanda
configurada por los electores o votantes, los cuales escogen estos programas a
traveés de sus votos.

Segun Buchanan, el centro firme de la eleccién publica se puede resumir en
tres supuestos: i) el individualismo metodologico, i/ 1a eleccion racional y iii) la
politica como intercambio (Buchanan, 2005: 203). Pero podriamos resumir el
planteamiento central del Premio Nobel de Economia de 1986, sefialando que
desde su optica, el Estado representa la suma de voluntades individuales de
todos los actores que participamos en el escenario politico, pues todos
interactuamos como votantes, politicos, burécratas o integrantes de grupos
de interés, tomando decisiones individuales que influyen en el mercado
politico; pero a diferencia del mercado econémico, en un sistema democratico
nuestras decisiones individuales generan un unico resultado colectivo que
sera compartido por todos los individuos.

Uno de los principales aportes de la teoria de Buchanan radica en que esta
determiné el caracter individualista que inspira la toma de decisiones
racionales de los actores en el mercado politico, sepultando de esta manera la
idea del llamado Estado benefactor; es asi que (i) los votantes perseguimos la
solucion de nuestras necesidades particulares; mientras que los partidos
politicos nos ofrecen servicios que cubririan dichas necesidades a nivel
individual y social, aunque obviamente el fin ulterior de (i) los politicos es la
obtencion y posterior mantencion del poder, para lo cual buscan satisfacer
las demandas del grupo mayoritario de votantes, pues su poder esta sujeto a
eleccion publica; lo cual los diferencia de (i) los burécratas, cuyo poder
administrativo no esta sujeto a sufragio, por lo que sus objetivos buscan
maximizar el poder de sus dependencias publicas a través de mayores

“Rivera (2005: 319) citando la “Era de la regulacion” de Ha-Joon Chang (1995) sefiala que la regulacién entre 1945 y 1970 se
caracterizd por un crecimiento acelerado y de alta prosperidad en los paises desarrollados. Durante buena parte de este periodo el
sistema regulatorio trabajé bastante bien en Estados Unidos y la propiedad piiblica sobre importantes industrias en Europa generd
también resultados positivos. La situacion empez6 a cambiar desde fines de la década de 1960, cuando los paises industrializados
enfrentaron importantes erisis. El fortalecimiento de la capacidad de negociacion de los trabajadores en un contexto de pleno empleo,
el deterioro del desempefio econémico global y los problemas fiscales llevaron al colapso de los arreglos corporativistas establecidos
luego de la segunda guerra mundial. El cambio en el clima politico se expreso en ¢l fin del gobierno socialdemécrata sueco en 1976,
luego de 50 afios de gobiero ininterrumpido, el inicio de un proceso desregulador masivo en el gobierno de Carter en Estados Unidos ¥
en la politica de privatizaciones de la administracion Thatcher en Gran Bretafia. En el caso de los paises subdesarrollados, segim el
Banco Mundial, dos razones principales pusieron en cuestion este modelo: i) El crecimiento de una clase empresarial, la ampliacion de
los mercados y la reduccion de los costos de transaccion, resultados todos de la propia politica publica, disminuyeron lanecesidad de un
involucramiento productivo directo e indirecto por parte del estado. Mas aiin, y en contraste con la antigua politica estatal de inducir la
entrada y. con ¢llo, el dinamismo del mercado, el activismo regulatorio y de politica empezé a ser asociado en muchos paises con la
proteccion de las empresas dominantes, frente a los desafios de los nuevos entrantes y; ii) El rdpido progreso tecnologico, la
globalizacién de la economia y el aumento del valor de la informacion implicaron que la situacion competitiva de las firmas y paises
empezara a estar determinada por su habilidad para responder con rapidez a las tendencias teenologicas v de los mercados.
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presupuestos y recursos, tanto humanos como logisticos; debiéndose
mencionar adicionalmente a (iv) los grupos de interés o stakeholders, quienes
tratan de influenciar en los demas grupos para alcanzar el beneficio propio.
Ejemplos de grupos de interés son los gremios empresariales y sindicales, los
medios de comunicacion, los carteles de la droga, etc.

Superada la idea del Estado benefactor, el estudio de la regulacion tomoé otra
direccion, pues el analisis normativo en el que se inspir¢ la teoria del
bienestar fue sustituido por un analisis positivo aplicado basicamente por
economistas pertenecientes a la Escuela de Chicago, o por teorias que
combinaron ambos enfoques, como el analisis que realizaron representantes
de la Escuela de Toulouse™.

Demsetz, citado por Rivera (2005: 328), sostuvo en su articulo “Why Regulate
Utilities” (1968) que el mecanismo de subastas convierte la regulacion en
innecesaria, pues al competidor que ofrezca el menor precio se le debe
adjudicar la concesion para la prestacion del servicio; por lo tanto, partiendo
de la premisa de que no debe haber regulacién cuando no hay precio
monopoélico, para Demsetz el tinico papel que deberian jugar el gobierno o los
consumidores es el de elegir un eficiente mecanismo de seleccion de las
ofertas ganadoras. Asimismo, este autor se pregunta, ¢como asegurar que la
agencia reguladora determinara el precio con mayor eficiencia que el
mercado? o cel mecanismo de fijacién de precios crea un adecuado sistema de
incentivos para la empresa? Es asi que Demsetz concluye en que no podemos
asegurar si la regulacion trata el problema de la incertidumbre —como las
citadas interrogantes no resueltas— en mejor o peor forma que el mercado,
por lo que propone otorgar concesiones a largo plazo, dejando abierta la
posibilidad de adaptarse a eventos no previsibles que permitieran la
renegociacién de los contratos. Pero la propuesta de Demsetz, si bien ha sido
acogida en muchos paises para otorgar concesiones a través de subastas, no
resulta contundente para afirmar que el sistema de subastas convierte en
innecesaria la existencia de las agencias reguladoras, toda vez que este
analisis se centra en la fijacion del precio o tarifa, como si esa fuese la tnica
razon de ser de laregulacion.

Ya en la década de los setentas se publicé el aporte mas importante a la
literatura econémica sobre la Regulacién, contenido en “The Theory of
Economic Regulation” (1971) de George Stigler, que representé en su
momento un revolucionario analisis positivo de la regulacion. En resumen, la
teoria de Stigler sostiene que el Estado cuenta con un amplisimo poder de
coerci6n, y que este 6rgano central, como ya lo habia sefialado la Teoria de la
Eleccién Publica de Buchanan, no esta integrado por individuos altruistas
que buscan tan solo el bien comun; sino que, por el contrario, los integrantes
del aparato estatal —burocratas y politicos— buscan racionalmente alcanzar
beneficios individuales, pero esta busqueda de intereses particulares sera
aprovechada por las empresas reguladas para ganar —de manera licita o
ilicita— los favores de la agencia reguladora y de los poderes del Estado que
disenan las politicas regulatorias.

Agrega Stigler, citado por Rivera (2005: 323), que las empresas reguladas van
a tratar de valerse del poder coercitivo del Estado para obtener rentas
privadas a través de las siguientes decisiones publicas: i) subsidios directos

“El analisis positivo describe las razones y consecuencias de los fenomenos econdmicos, conforme a la realidad en que éstos ocurren;
mientras que ¢l andlisis normativo apunta a lo que se desea alcanzar, por lo que quien aplica el andlisis normativo utiliza juicios de valor
que no son admitidos en el analisis positivo.
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en dinero; ii) el control sobre la entrada de los nuevos rivales; iii) el control
sobre los bienes sustitutivos y complementarios; y ) la fijacion de precios.
Sobre esta base Stigler sostiene que los beneficios que consigue una industria
son siempre menores que el perjuicio causado al resto de la sociedad, todo lo
cual es posible solo por la naturaleza del proceso politico en democracia.

La teoria de la captura de los reguladores —que fue advertida originalmente
por Karl Marx en el siglo XIX— fue posteriormente analizada desde el mismo
enfoque positivo de Stigler por otros académicos de la Escuela de Chicago,
como Posner, Peltzman o Becker; quienes afinaron la descripcion de las
relaciones entre los grupos de poder y los 6rganos estatales vinculados con la
regulacion, proponiendo la desregulacion de los mercados regulados, pues
coincidieron en afirmar que la regulacién incentiva a las industrias a realizar
una ineficiente busqueda de rentas, toda vez que las empresas reguladas
destinan ubérrimos recursos que provienen de las tarifas cobradas a los
usuarios, para alcanzar y mantener los beneficios que les brinda el poder
coercitivo del Estado, lo cual eleva los costos de los servicios, mientras que el
sector publico destina porcentajes importantes de su presupuesto para el
sostenimiento de un sistema regulatorio que, finalmente, no cumpliria sus
objetivos.

El juez Posner (1975: 346) sostiene que existe una demanda de ciertas
empresas para ser reguladas por el Estado, ya que la regulacion de una tarifa
minima brinda mayor seguridad en los precios eficaces de un cartel que el
acuerdo privado —colocando asi al cartel fuera del alcance de las normas
sobre libre competencia—; asimismo, el control regulador de la entrada de
proveedores, atraidos por la esperanza de obtener beneficios monopdlicos,
garantiza a los regulados la exclusion de potenciales competidores de sus
respectivos mercados.

Por su parte, Peltzman (1976) desarrolla un modelo legislativo o politico de
regulacion en el que los legisladores deben tomar decisiones regulatorias que
maximicen la esperanza de lograr una votacion mayoritaria. Este autor
extiende el modelo de la teoria de la captura de Stigler, dandole un rol a los
politicos en la formaciéon de grupos de interés y explicitando una funcién
objetivo de los politicos. Dicha funcion-objetivo es la “funciéon generadora de
mayorias” que depende de los niveles de riqueza generados por los grupos de
interés.

El modelo de Gary Becker se focaliza en la competencia entre los grupos de
interés por ganar los favores del Estado. Lo importante para determinar el
monto de la actividad regulatoria —medida en términos de la transferencia de
riqueza— es la influencia relativa de un grupo respecto del otro. Donde existan
fallas de mercado habra ganancias de bienestar potenciales de la regulacion.
Afirma Becker que algunos grupos de interés tienen mucho para ganar con la
regulacion, mientras que otros grupos no tienen mucho que perder —como los
grupos de interés que pertenecen a industrias no sujetas a fallas de mercado.
Este modelo predice una gran presion relativa para la regulacion en
industrias donde existen fallas de mercado; lo que para Becker determina la
actividad regulatoria es la influencia relativa de los grupos de interés y esta
influencia esta determinada no solo por los efectos sobre el bienestar de la
regulacion, sino también por la relativa eficiencia de los grupos de interés en
la aplicacion de la presion a los legisladores y los reguladores —diferencia en
la tecnologia de lobby— (Manes 2005).
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Otro punto importante que cambi6 el enfoque tradicional de la regulacion fue
la ya comentada teoria de los mercados amenazados o contestable markets de
Baumol, Panzar y Willig (1982), pues los postulados de los citados autores
advirtieron que en un mercado amenazado o accesible —en el que no existen
barreras de entrada o salida— los precios del monopolista se asemejarian
mucho a los que este agente cobraria en un mercado competitivo. Pero la
regulacién genera barreras de acceso que pueden convertir un mercado
accesible en inaccesible, lo cual beneficia a los regulados, pues estos se ven
librados de competidores gracias al sistema y pierden incentivos para
desarrollar un comportamiento similar al que mostrarian en un mercado
competitivo; es decir, que la eficiencia asignativa no depende tnicamente del
namero de ofertantes, sino también de la posibilidad real de ingreso de
nuevas empresas al mercado.

Tras los aportes de la Escuela de Chicago al analisis de la regulacion, en la
década pasada cobré vigencia el modelo normativo de regulacion por
incentivos de Jean-Jacques Laffont y Jean Tirole, representantes de la
Escuela de Toulouse, basado en la teoria del agente-principal™. Este modelo
analiza la manera en la que un regulador —el principal— puede disefar un
sistema de compensaciones que incentiva a la empresa regulada —el agente—
a actuar de acuerdo con los intereses del principal o regulador. La aplicacion
de la teoria agente-principal a la regulacion proviene del descubrimiento de
que el regulador dispone de informacion imperfecta respecto de las acciones
emprendidas por el agente o respecto de las que deberia emprender, lo cual
genera un problema de seleccién adversa™.

La aproximacién de Laffont y Tirole al tema de la captura regulatoria refina la
visién de que existe un mercado para las decisiones regulatorias. Por un lado
esta visién encuentra que las ineficiencias regulatorias asociadas con las
presiones de distintos grupos de interés pueden combinarse mas que
cancelarse en equilibrio. Por otro lado, el poder de un grupo de interés
depende no solo de sus deseos de pagar-esto es, la combinacion entre lo que
tiene en juego un grupo de interés en la decision regulatoria y los costos de
organizarse e influenciar en el gobierno-sino también en el tipo de influencia
que quiere ejercer. Otro aporte interesante de esta teoria es que en contraste
con la visién convencional de los grupos de interés, ellos encuentran que un
grupo de interés puede ser danado por su propio poder. Por ultimo, también
hallan que el Congreso debe recompensar a la agencia para que esta
“coopere”, proveyendo la informacion correcta.

Lo que Laffont y Tirole llaman “nueva economia regulatoria” implica,
efectivamente, un cambio radical respecto de sus antecedentes. Mientras que
la teoria tradicional tenia como objetivo basico la identificacion de
mecanismos eficientes de tarificacion de los servicios publicos, estuviesen
ellos bajo propiedad estatal como en los paises europeos o bajo propiedad
privada, pero sujetos a la regulacion publica, como en Estados Unidos, la
regulacion por incentivos es mucho mas ambiciosa. Su objetivo es disenar un
sistema de incentivos que induzca a los tomadores de decision privados a
comportarse como si estuvieran bajo la disciplina del mercado. Los
reguladores tradicionales consideraban que la regulacion publica podia
sustituir al mercado, pero el desafio que enfrentaban se limitaba a definir los

“Rivera (2005: 345) sefiala que ¢l concepto de agente-principal fue formulado originalmente por Stephen Ross en su articulo “The
Economic Theory of Agency: the Principal's Problem”, publicado en 1973. “La relacién de agencia entre dos partes surge, segun el
autor mencionado, cuando una de ellas, designada como el agente. actiia para, o en nombre de. o como representante de la otra,
designada como el principal, en un campo particular de problemas de decision” (Ross 1993).

“El problema de la Seleccion Adversa se refiere se a los errores en las tomas de decisiones por un problema de asimetria en la
informacion.
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precios y cantidades optimas. Para asegurarse que las empresas reguladas
seguian sus instrucciones, la regulacién tradicional estaba estructurada
sobre la base de un sistema de comandos, montado sobre un estricto sistema
de sanciones.

Partiendo de la premisa sobre la existencia de asimetrias de informacién, los
regulados ajustaban su comportamiento, maximizando sus utilidades en
perjuicio de los objetivos de los reguladores. En este contexto, la regulacion
por incentivos buscé enfrentar los problemas que llevaron al fracaso a la
regulacion tradicional, planteandose generar un sistema de incentivos que
indujera, en todos los casos, a las empresas reguladas, ahora controladas por
inversionistas privados, dotados probablemente de mayores rangos de
libertad y de instrumentos mas sofisticados para alcanzar sus intereses, a
adecuarse a los objetivos de maximizaciéon del bienestar social —como
ampliacién del servicio a un mayor niimero de consumidores o la mejorade la
calidad—. Para ello la teoria se propone modelar los comportamientos de las
empresas reguladas de manera de identificar los incentivos que constrefiran
a dichos agentes a comportarse de la manera esperada, un ejemplo de
incentivos puede ser un beneficio tributario (Rivera, 2005: 354-358).

6. Promocion de la competencia en los mercados regulados

Tras haber expuesto en la seccion anterior las diferentes corrientes analiticas
sobre la regulacion, en las préximas lineas revisaremos la tendencia actual
que se orienta a la promocion de la competencia en los mercados regulados,
pues si estos mercados monopélicos u oligopdlicos se convirtieran en
competitivos, se podria proceder a desregularlos, para acabar asi con los
problemas y costos que conlleva la regulacion, pero el camino de la
conversion de los mercados regulados en competitivos se presenta complejo.
En efecto, hay quienes sostienen que para alcanzar la competencia en un
mercado regulado, simplemente basta con desregularlo, pero se debe
precisar que la simple eliminacién de la regulacion no genera
automaticamente la aparicion de competencia en la mayoria de casos.

Se debe tomar en cuenta que la regulacién tradicional implicé la existencia de
una barrera de acceso al mercado, pues durante su aplicacion la agencia
reguladora o el ente gubernamental designado, determinaron qué empresas
iban a operar en el mercado regulado a través del otorgamiento de
concesiones. Pero, aunque se eliminara el sistema restringido de acceso al
mercado regulado, el ingreso de nuevos operadores dependera en gran
medida de los costos de inversion inicial de los nuevos operadores y de la
posibilidad real de llegar a competir con la empresa dominante, es decir, con
la empresa que oper6 bajo un monopolio puro durante la vigencia de la
concesion exclusiva que le otorgé el Estado gracias al tradicional modelo de
regulacion, ya que la dominante suele gozar de economias de escala, al contar
con la infraestructura necesaria y poseer una cuota de mercado muy cercana
al 100%, lo cual significa que las nuevas empresas que ingresen a prestar el
servicio deberan intentar “arrebatarle” consumidores a la empresa
dominante, lo que a su vez ocasionara que la dominante tenga grandes
incentivos para tratar de impedir el ingreso de competidores al mercado que
domina.

Frente a la coyuntura descrita, los poderes competentes del Estado deberan
decidir sila agencia reguladora se mantendra indiferente, dejando a su suerte
los intentos de ingreso de nuevos competidores, o si asumira una actitud
promotora de la competencia que no suele ser del agrado de la empresa
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dominante, pues bajo dicha alternativa, llamada regulacién asimétrica, el
organismo regulador acttia como un contrapeso que busca evitar el abuso de
la posiciéon de ventaja que ostenta la empresa dominante en el mercado
regulado, sentando las bases para permitir el ingreso de nuevas empresas
operadoras. Dentro de las politicas de regulacion asimétrica podemos citar los
casos en telefonia fija, en los que se impone a la empresa dominante la
obligacion de permitir el uso de su infraestructura de redes a sus
competidoras, o los casos de los ferrocarriles, en los que se permite la
utilizacion de las lineas férreas por mas de un operador; pudiendo citarse
también los conocidos casos de la fragmentacion del proceso de produccion
de la energia eléctrica en la generaciéon, transmisién y distribucion,
manteniéndose inicamente la transmisién como un monopolio natural.

En consecuencia, una nueva empresa que desee ingresar a un mercado
regulado que se pretende convertir en competitivo, debera tomar como
referencia a la empresa dominante, analizando los costos de produccion y el
precio final que ofrece la empresa que domina el respectivo mercado, con el
fin de determinar si estara en condiciones de mejorarlos o cuando menos
igualarlos, pues de lo contrario no sera aconsejable su ingreso al referido
mercado, dado el alto riesgo de la inversion.

Existen posiciones encontradas que sostienen que para lograr niveles
optimos de competencia en un mercado regulado se debe optar entre la
regulacion asimétrica, la regulacién ex post, o la desregulacion. En efecto, al
adoptarse una politica de regulacién asimétrica se decide asistir a los nuevos
competidores en su ingreso al mercado regulado; mientras que si se opta por
una regulacion ex post, el organismo regulador se debera mantener vigilante
para intervenir solo si advierte que la dominante realiza acciones
anticompetitivas aprovechando su posiciéon de privilegio; por tiltimo, al optar
por la desregulacién se favorece a la empresa dominante, pues esta empresa
tendria menores problemas para hacer uso de su poder de mercado frente a
empresas que ingresarian a competir sin los beneficios que obtendrian bajo
una regulacién asimétrica o bajo la supervision de la regulacion ex post.
Aunque se debe aclarar que la desregulacion representa para la dominante la
segunda mejor opcién, pues para esta empresa la alternativa inmejorable es
la regulacion tradicional con un monopolio puro; pero en los tiempos
actuales, en los que los estados mayoritariamente deciden introducir la
competencia en los mercados regulados, la desregulaciéon resulta ser la
segunda opcion mas ventajosa para la empresa dominante.

En nuestro pais apreciamos que la ténica imperante es la de la promocion de
la competencia en los mercados regulados, pero bajo politicas aun no
definidas. Asi vemos que en el sector de las telecomunicaciones el Osiptel
promueve la competencia y ha alcanzado logros tangibles en la telefonia mévil
y de larga distancia, pero atn no consigue los mismos resultados en materia
de telefonia fija, cabiendo agregar que el Decreto Legislativo 1034 senala que
la aplicacion de las normas sobre defensa de la competencia en el mercado de
los servicios publicos de telecomunicaciones, estara a cargo del Osiptel. En
cuanto al mercado de la energia, se ha tratado de introducir la competencia
en aquellos segmentos en los que la existencia de una pluralidad de
competidores es posible, e incluso, como ya se ha mencionado, el sector
eléctrico es el tinico en el Perti que cuenta con una norma regulatoria del
control de sus concentraciones empresariales. Asimismo, vemos que Ositran
incentiva la competencia en el mercado ferroviario, con el fin de que mas de
un operador participe en las rutas existentes para romper monopolios, como




el caso de Perurail en Cusco, lo cual debe ser el punto de partida para la
introduccion de la competencia en el uso de la infraestructura de transporte
de uso publico.

Sobre la nueva regulacion procompetitiva queda atin mucho por analizar,
pues se discute cudl es el grado 6ptimo de intervencién de la agencia
reguladora dentro de este nuevo enfoque sobre la regulacion™, o cémo se
deben manejar las relaciones entre los 6rganos reguladores y las agencias de
competencia”. Pero la intenciéon de este segmento del trabajo ha sido
basicamente el de informar a grandes rasgos sobre la evolucion de esta
disciplina y su influencia en una economia social de mercado.

7.Conclusiones

El presente trabajo, como se ha podido apreciar, ha tenido una finalidad por

un lado informativa, de caracter doctrinal, y, en segundo término, ha tenido

un objetivo analitico sobre el desarrollo del Derecho de la Competencia y el

Derecho de la regulacién en nuestro pais. A manera de conclusion, podemos

senalar, lo siguiente:

a) A partir de la década pasada en el Pert se ha variado el modelo economico
aplicado, pasandose de una economia controlada a una social de
mercado.

b) ElDerecho de la Competencia se divide en dos segmentos, el control de las
conductas v el control de las estructuras. En el Peri unicamente esta
regulado el control de las conductas en todos los mercados, incluyendo
este control el de las conductas exclusorias y el de las practicas
colusorias.

c) En el Peru, el tnico sector en el que se encuentran reguladas las
concentraciones empresariales, es el sector eléctrico, a través de la Ley
26876 y sureglamento, el Decreto Supremo N° 087-2002-EF.

d) La regulacion ha ingresado en los ultimos anos a una etapa de
desregulacion y fomento de la competencia. En nuestro pais se aprecia
que existe una clara intencion de introducir la competencia en mercados
que tradicionalmente actuaron en calidad de monopolios, pero esta tarea
recién empieza.

““Reglas que fuerzan a las operadoras a compartir todo recurso o elemento del negocio no crearan comp ia, sino regulacion
penctrante, lo que implica que serdn los reguladores v no los mercados los que definiran los términos relevantes, Declaraciones del
Magistrado Stephen Breyer, citado por Kahn (2002)7. (Rivera 2005; 3635)

“Durante la vigeneia de los sistemas regulatorios tradicionales no han existido mayores problemas entre las agencias regulatorias y las
agencias de competencia, pues al considerarse que los mercados regulados debian operar como monopolios puros, la linea que
delimitaba las funciones de una y de otra agencia estaba claramente trazada, pero en los tiempos actuales se puede producir una
duplicidad de funciones entre ambos organismos. por lo que los poderes competentes del Estado. deben sefialar mediante normas cudles
son los ambitos de comp 1a de una y otra agenci
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