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1. Introducción
A partir de 1a década pasada, 1a politica económica de nuestro país sufrió un
..rnbio drástico. Se pasó de una economia cerrada y proteccionista,
caracterizacLa por una decisiva intervención estatal en 1a toma de decisiones,
e incluso en 1a actividad empresarial, aun modelo económico de mercado que
limitó 1a actividad de1 ente éstatal a la de un árbitro que ya no iba a ser, a 1a

vez, regulador y competidor dentro de1 mercado, sino que abandonaba sr-r

papel de empresario, cambiándoio por e1 de promotor.

De conformidad con nuestra Carta Fundante, e1 modelo económico que

adopta actualmente nuestro país es el de una economía social de mercado,
estámodelo económico que luvo sus orígenes en 1a Alemania de la postguerra
rest-llta Llna propllesta coherente para economías de países en vías de

desarro110, en donde 1as instituciones no están aún consohdadas.

En 1as próximas 1íneas revisaremos 1as caracteristicas fundamentales que

distingúen a la economía soci.al de mercado y nos centraremos en analizar
dos iñstitutos jurÍdicos que se constituyen en pilares de este modeio
económico. Nos referimos ái Derecho de 1a Competencia y al Derecho de 1a

Regulación, pr-les e1 modelo económico de mercado se caracterizapor aplicaf
,r.iá ir-rt"*.nción aislada y selectiva del Estado en 1a EcoÍl.omia, con el fin de

soll'tcionar 1os llamados fal1os de mercado, es decir, con e1 objetivo de corregir
aquellos casos en 1os que 1os melcados no asignan eficientemente 1os

rect-lrsos por si so1os.

2. Régimen constitucional económico vigente en el Perú
trl títu1o III de nr-restra vigente Constitución Política, denominado "Del

Régimen Económico", señaiá que e1 modelo que se aplica en el Perú es el de

Llna economra social de merCado, es asi que en concordancia con dicha
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declaración, nuestra Carta Fundante consagra la libre iniciativa privada y el
pluralismo económico, garantizando las libertades de trabajo, de
contratación, de comercio e industria y la igualdad de trato tanto a la
inversión nacional como a la extranjera, así como la coexistencia de diversas
formas de propiedadyde empresa.

En concordancia con el actual texto constitucional, durante la década pasada
se operó en nuestro país un cambio sustantivo en el régimen económico, a tal
punto que el artículo 60 de nuestra Constitución señala que solo antorizado
por ley expresa el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razón de alto interés público o de
manifiesta conveniencia nacional. En efecto, a partir de la década de los 90 el
Estado Peruano abandonó la actividad empresarial, dejándola en manos de
los particulares, siendo prueba de ello las privatizaciones de ineficientes
empresas de propiedad pública. En la actualidad, el ente estatal comprende
que su rol fundamental es el de la promoción y en ese contexto se obliga a
brindar oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier
desigualdad, promoviendo las pequeñas empresas en todas sus modalidades.
Asimismo, señala nuestra Carta Magna que ninguna ley ni concertación
puede a,utorizar ni establecer monopolios, pues el Estado facilita y ügila la
libre competencia, combatiendo el abuso de posiciones dominantes o
monopólicas y cualquier otra práctica que limite la libre competencia.

Pero se debe precisar que la declaración de adopción del régimen económico
social de mercado no es una innovación de nuestra vigente Carta
Fundamental, pues el artículo 115 de la abrogada Constitución de 1979
declaraba que nuestro país adoptaba dicho modelo'; sin embargo, más allá de
los enunciados, el Títu1o III de la Carta Política de 1979 establecía una serie de
restricciones a la iniciativa privaday propugnaba la actividad empresarial del
Estado; más aún, el artículo 111 de la derogada ley de leyes consagraba el rol
planificador del Estado y disponía que dicha planificación, t)na vez
concertada, era de cumplimiento obligatorio. Asimismo, los artículos 113 y
ll4 de nuestra anterior Constitución Política precisaban que el Estado
ejercía su actividad empresaria-l con el fin de promover la economia del país,
prestar servicios públicos y alcanzar los objetivos de desarrollo y que por
causa de interés social o seguridad nacional la ley podía reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios, cabiendo el establecimiento de
reservas de dichas actividades en favor de los peru¿¡.nos. Finalmente, el
artículo 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 país; todo lo cual, en la práctica,
a-lejaba a aquel modelo económico de los reales postulados de la economía
social de mercado

3. La economía social de mercado
La economía social de mercado constituye un modelo económico que se
generó en la ex República Federal de Alemania, en los años posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, específicamente se considera como su gestor al
demócrata cristia¡ro Ludwig Erhard, Ministro de Economía bajo la cancillería
de Konrad Adenauer y bajo su propia administración entre 1963 y 7966
(Wikipedia). El punto de partida de este modelo es la aceptación de que el
sistema económico más eficiente es el de una economía de libre mercado, pero
advierte que dicho modelo presenta falencias no solucionadas, que son los

'El texto del afiículo 1 1 5" de la abrogada Constitución de 1979 señalaba textualmente, Io siguiente: "La iniciativa privada es libre. Se,
ejerce en una economía social de mercado. El Estado estimula y reglmenta su ejercicio para amonizarlo con el interés social."
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casos en que los mercados no asignan eficientemente los recursos por sí

solos, a esti fenómeno se denomina la[o de mercado (Mankiw 1 99 8: 1 0) .

Llamado también "capitalismo renano", la característica principal d9 eqtg

modelo es la búsquedá consciente de una conciliación entre los principios del

mercado libre con- la mayor igualdad social posible entre todos los

ciud.adanos. se apoyá ." ú, esiado fuerte que ie ocupa de imponer la

"Lg"iiá"a 
jurídicá 1i su control, pero que también muestra una notoria

ab"stinenciá del Estádo en las actividades del mercado libre, pues no es

áeterminante el reglamento estatal sobre cuánto hay que pagar por u-n

producto o ,t ""ái"io, 
sino la oferta y la demanda' .Los derechos de

-piápi"¿á¿ garantizaÁo* y t"" reglas de competencia protegidas por el Estado

á t...r6* de"tribunales ináependlentes aseguran que el grupo más importante

á. personas dentro de la economia social de mercado' o sea los

consumidores, disfrute de sus ventajas. Las tres características principales
que distinguen a este modelo económico, son los siguientes:

o Protección de la propiedad privada'
. Libre competencia, gatantizadapor el Estado'

o Igualdad ante laley garantízad'apotel Estado (Poulet' 1998)'

Comovemos,eltratamientodelosfallosdemercadoesunpunto
trascendente que marca distancia entre la economía social de mercado y la

economía de tibre mercado o liberalismo, pues la primera admite la
intervención estatal, como excepción a la regla, para la corrección de estas

anomalías; mientrás que los séguidores del Hbéralismo sostienen que los

efectos de las interváciones e-statales en la economía suelen ser más

pdr¿i"i"fes que el fallo qrre se intenta corregir, por.lo.que proponen un
ápái"t" estatai r.ar"l¿o y qr. en 1o económico se limite a garantizar-la

libertad de las transáccionás mercantiles, a manera de un mero árbitro de las

actividades económicas.

Ejemplos de fallos de mercado, son los siguientes:

a) La existencia de monopolios, oligopolios y monopsonios'

b) La existencia de barreras al intercambio o violación de los derechos

de libre uso de los recursos'
c)

d)

e)

0

s)
h)

La existencia de 1os llamados bienes públicos o colectivos.

Los monopolios y el poder de mercado'

La forma como se desarrollan las transacciones, las mismas que

deberían llevarse a cabo de forma instantáneay sin costes'

La falta de información perfecta en los partícipes de los intercambios
a-l momento de tomar decisiones.
La existencia de externalidades o efectos externos'

La ausencia del supuesto mismo de competencia perfecta'

Enconclusión,pod.emosafirmarqueparalaeconomíasocialdemercadoel
modelo más eficlente es el de un libre mercado en el que puedan interactuar
todoslosagenteseconómicossinrestricciones,peroantelapotencial
existencia de.-fallos, el Estado debe intervenir para cautelar que se mantengan

los niveles mínimos A" .o*p.tencia, p"i cuat'do los monopolios' los

oligopofio" o los montpsonios ábr=u,r, de iu posición dominante, se quiebran

"r?ái"ati""mente 
1os istándares competitivos y dicha distorsión genera una

pérdida de bienestar pá." toao" los demás agentes que interactúan en el
';r;;dr. Eriá iÁpric" que 1a economía social de mercado solo admite una
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intervención reducida y selectiva de1 estado en 1a economía cuando se
presentan estas distorsiones o fallos, con ei fin de regularlos y corregirlos.

Cabe agregar que la economia social de mercado no só1o admite un
intervencionismo iimitado y selectivo del estado en 1a economía, sino que
además asltme que el ente estatal tiene una obligación social con los grupos
más ciesfavorecidos y vuinerables, por 1o que considera ql-te Llna función
prioritaria de1 gobierno consiste en brindar 1as condiciones para que estos
sectores se inserten progresivamente en ei mercado.

Hasta este punto hemos expuesto únicamente 1os lineamientos básicos en 1os
que se cimienta 1a economía social de mercado, pero se debe agregar que
estas po1Íticas descansan también sobre normas que han generado e1
desarrollo de disciplinas juridicas que han cobrado un mar.or protagonismo
durante las ultimas décadas en 1os países que han adoptado e1 modelo
económico social de mercado. Estas ramas 1urídicas son fundamentalmente
el Derecho de 1a Competencia y e1 Derecho de 1a Regulación.

4. El Derecho de la Competencia
Podemos definir a1 Derecho de la competencia como 1a rama de1 Derecho que
estudia 1as normas que garantizan e7 libre desenvolvimiento de 1os agentes
económicos en el mercado. De esta manera, 1a defensa de ia competencia
asegura, tanto a proveedores como a consumidores, 1a libertad de concurrir e
interrelacionarse en Lln mercado competitivo, es decir, en un mercado libre de
distorsiones, 1as cuales pueden provenir de1 propio Estado -barreras legales
y burocrátlcas- o de los mismos agentes económicos, en su afán por obtener
beneficios particulares. Pero se debe considerar que ni 1a competencia ni e1
mercado son un fin, sino tan solo un medio para alcanzar la eficiencia
económica, que es e1 objetivo ulterior que maximiza e1 beneficio de 1os agentes
económicos, en especial, e1 de 1os consumidores.

Los sistemas de defensa de la competencia se dividen en dos segmentos, el
control de 1as estructuras y el control de 1as conductas. E1 control de 1as
estructuras se ocLlpa de cautelar que las concentraciones empresariales v/o
ias tomas de controi de facto de una empresa respecto de otra u otras no
restrinjan los niveles mÍnimos de competencia en e1 mercado relevante; ergo,
esta rama de1 Derecho de la Competencia procura que 1as modificaciones en
1as estructuras de mercado no generen posiciones monopólicas o de amplio
dominio a favor de las concentradas que pudieran resultar perjudiciales a 1os
demás agentes económicos, en especial a los consumidores. Mientras que e1
control de 1as conductas tiene por finalidad e1 combate a los abusos de
posición de dominio y a 1as prácticas colusorias o de concertación entre
competidores.

conocido en e1 Derecho anglosajón como Antitrust Latu o po1Ítica
antimonopolio, e1 Derecho de ia competencia remonta sus antecedentes a la
realidad norteamericana de finales de1 siglo XIX, pues en los años posteriores
a 1a Guerra civil o de secesión, e1 apogeo de 1a Revoiución Industrial en 1os
Estados unidos de América generó una búsqueda incesante de sus empresas
por ganar poder de mercado, para 1o cual 1as cada vez más poderosas
compañías estadounidenses de la época no solo apelaron a1 aprovechamiento
de1 desarrollo tecnológico y de 1a eficiencia empresarial, sino que
paralelamente apelaron a estrategias que tenían como objetivo eliminar a 1a
totalidad de empresas competidoras o reducir a1 máximo e1 número de estas,
con e1 fin ulterior de constituirse en monopolistas o en e1 peor de los casos, en
oiigopolistas.
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Todo este panorama que resultaba inextricable para 7a sociedad
norteamericana de finales del siglo XIX generó que en 1890 se promulgara la
primera ley reguladora de la competencia, la Sherman Act, cuya autoría se
adjudica al senador norteamericano John Sherman. La Sherman Actflue:una
norma que pretendió poner freno a los monopolios, respondiendo a los
reclamos de agricultores que al tener cadavez menos empresas a las cuales
proveer sus productos, eran víctimas del poder del monopsonio de las
corporaciones compradoras, las cuales fijaban precios que, en muchos casos,
no llegaban a cubrir los costos de producción; de la misma forma, los
pequeños empresarios reclamaban que la concentración del mercado en uno
o en unos pocos productores, llevaría irreversiblemente a las pequeñas
empresas a la bancarrota, ya que la estructura de costos de las grandes
empresas -gracias a 1a producción en serie- les permitía ofrecer precios con
los que los pequeños productores no podían competir.

LaLey Sherman supuso una norma poco clara que declaró ilegal a" (...)todo
contrato, intriga en forma de consorcio u otra, o conspiración, 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 nacionel, seráculpable de felonía(...)"'
De esta manera se pretendió frenar la creación de más monopolios, sin mayor
distingo de las causas o de los fines que los generaban.

A criterio de muchos juristas, el texto dela ShermanActvulneró un principio
básico que debe contener toda norma sancionadora, esto es el principio de
legalidad, que consiste en la tipificación expresa y clara de la conducta
prohibida, para que así los ciudadanos sepan qué comportamientos deben
abstenerse de ejercitar, si es que quieren evitar que se les imponga la sanción
prevista; esta falencia fue subsanada por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América al interpretar extensivamente la referida ley, señalando en
sus resoluciones de los primeros años del siglo pasado que las restricciones
establecidas en la Sherrnan Act se referían únicamente a los actos "no
razonables", creándose de esta manera la Regla de la Rqzón, pues de haberse
aplicado la norma en su sentido estricto, es decir, _calificando toda
aóumulación de poder de mercado bajo la Regla Per Se', podría haberse
considerado como infractora a cualquier empresa monopólica u oligopólica,
simplemente por haber sido beneficiada con la preferencia de 1os

consumidores en reconocimiento a su elevada calidad y lo asus competitivos
precios.

La confusión generada por la Shennan Act no se disipó con la aplicación
judicial dela Regla de la Razón, pues 1o único que logró la interpretación de la
razonabilidad por parte de los tribunales fue cambiar la interrogante, pues
tras la aplicación de la Regla de la Razón,la incógnita era saber qué acciones
podían calificarse corrro razonables y cuáles como no razonables; es por este
conjunto de motivos que el Congreso Norteamericano promulgó en 1914 dos
nuevas normas sobre Competencia, la C\agton Act y la Federal Trade
Commission Act, creando a través de esta última norma a la autoridad
administrativa federal para temas de comercio y competencia, La Federal
Trade Commission -FTC; aunque cabe precisar que eI Department of Justice-
DOJtambién posee una división competente en la materia. En efecto, la FTC
es el órgano técnico encargado de hacer cumplir las leyes antitrust, mientras

'secciones 1' y 2" de la Sheman Act.
'La jurisprudencia norteamericana sobre Defensa de la Competencia ha establecido que la Regla Per Se condena la restricción

comerciál sin examinar supropósito o hacer m extenso análisis de su efecto en el mercado, ni el daño a la coápetencia.
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que 1a DoJ 11eva a ias empresas infractoras a 1a corte, buscando aTcanzarr¡eredictos y remedios La DoJ y ias empresas puecien negociar alguna
solución antes de iiegar a juicio, a fin de evilar resultados que s. considleren
negativos para ambas parres (Ramírez 2OOT).

trn el ámbito cornunitario europeo, e1 Derecho de 1a competencia se remonta
a1 Tratado CECA -Tratado Constitutivo de 1a Ccmunldad-Er.op". de1 Carbón
y de1 Acero, suscrito en París e1 18 de abril de 1951 por Bé1gica, Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo ¡r Holanda, con e1 propósiio c1e crear un mercado
único del carbón y de1 acero, administradá pór un ente supranacional
conocido como 1a Alta Autoridad. trl objetivo de fondo ciel tratado CtrCA era
impedir cuaiquier conflicto armado entre los estados miembros y a1 mismo
tiempo establecer una cimentación económica firme para 1a reiuperación
europea después de 1a Seguncia Guerra Mundial (Be11amy;r Child; iOOZ1. Al
Tratado CECA en su artícu1o 66 sometió toda conceátiaci¿n en la'que
particlpe una empresa productora de carbón o de acero de alguno de ios
países miembros a 1a previa autorización de 1a Alta Autoridaci, 1o áta1 permite
apreciar que 1a legislactón europea introdujo desde 195 i 1a figura del control
ex cLnte en 1a regulación de las concentraciones empresarialés, no obstante
que este tratado se circunscribió a dos rnercados espécíficos: el dei carbón v e1
de1 acero, e involucró tan solo a seis paÍses dei continente europeo. Rsimisáo,
en materia de control de 1as conductas, e1 Tratado CECA seña1ó e1 su artículo67 que toda acció, de un trstado miembro que pucliere repercutir
sensiblemente en ias condiciones de competenciá de 

-1as 
industrias de1

carbón o del acero debia ser comunicada a 1a comisión por el gobierno
interesado.

E1 25 de marzo de 1957, los mismos seis signatarios de1 Tratado CECA
suscribieron en Roma ei rratado de ia comunidad Económica Europea
Tratado - CEE' e1 cual entró en vigencia el 1 de enero de 1958. En 1o referente
a la materia de competencia, e1 -Tratado ctrtr en e1 apartado 1) de su artículo
81 tjpifica que, "serán incompatibles con ei *"t"ádo común y quedarán
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, 1as decisiones de aioóiaciones
de empresas ¡z ias prácticas concertadas que puedan afectar a1 comercio entre
1os Estados miembros I que tengan por 

-on¡éto 
o efecto impedir, restringir o

falsear el juego de 1a 
_ 
competencia dentro de1 meróado 

'"or-r.rrr[..;,,;
específicamente, e1 literal b) del referido apartado seña1ó que Lrna de 1as
antedichas práctlcas prohibidas consisté en "limitar o controlar la
producción, e1 mercado, el desarrolio técnico o 1as inversiones." por su parte,
e1 artícuio 82 estableció que, "será incompatible con e1 mercado comun v
quedará prohibida, en 1a medida en que pueda afectar a1 comercio entre 1oi
Estados miembros, 1a explotación abusivá, por parte de una o más empresas,
de una posición dominante en e1 mercado óomún o en una parte suslancial
de1 mismo".

9o_*o se puede apreciar, el Tratado cEE no regula de manera directa el tema
dei control de 1as estructuras, el1o se habriidebido al ánimo de dejar en
libertad de acción a 1as empresas comunitarias para que a través de las
fusiones puedan hacerse fuertes y competitivas, respecto de sl-rs pares
norteamericanas y japonesas (Herrero 2oo5; 439). trñ efecto, e1 derecho
comunitario el-lropeo no contó con una norma especial sobre esta materia
hasta 1989, año en el que se aprobó e1 Reglamentó N" 4064119g9. Aunque
c_abe precisar que a partir de 1969 ia comisión Europea y ei rribunal de
Justicia _Europeo colsideraron que si una .o.l.e.rirn.ió., 

"-pr"sarialaumentaba e1 poder de mercado de una empresa ya dominante, dicho acto
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debia ser considerado un abuso cie posición de dominio y, por 1o tanto, 1a

concentración sería pasible de control ex post por parte de las autoridades
comunitarias'. E1 Reglamento N'4064/ 1989 adoptó e1 Criteno de la
Dominancia, e1 cual prohíbe aquelias concentraciones empresariales que
Cond.Lrzcan a 1a creación o refu.erzo de una posición dominante en 1os

mercados de referencia, marcando así distancia de 1a corriente
norteamericana que aplica el Cnterto Sustantiuo o Substantial Lesseníng of
Competition, que prohíbe aquelias concentraciones que conduzcane a lfrra
lesión significativa de ia competencia. trn e1 año 2OO4 la Unión Europea
reemplazó e1 Reglamento N"4064 11989 por e1 vigente Reglamento
N"139/2004, e1 cual ha innovado en 1os sistemas de control de las
estructuras a1 i.ntroducir un Sistema Mkto, que faculta a las autoridades
comunitarias a aplicar tanto el Cnterio de lct Dominancia, como el Cnterio
Su s t antiu o o Sub s t qntial L e s s e ning of C o mp etitio n.

A nivel andino, 1as Decisiones 230 y 285 de1 Acuerdo de Cartagena; asi como
ia vigente Decisión 608 de 1a C.A.N. "Normas para 1a protección y promoción
de 1a libre competencia en la Comunidad Andina" han regulado 1a defensa de
1a competencia en 1a subregión andina, cabiendo señalaf que estas normas
únicamente se han ocupado de1 control de 1as conductas. La normatividad
andina de competencia debe aplicarse cuando las conductas fueran
practicadas en ei territorio de uno o más Paises Miembros y cuyos efectos
reales se produzcan en uno o más Paises Miembros o cuando las conductas
fueran practicadas en ei territorio de un paÍs no miembro de ia Comunidad
Andina y sus efectos reales se produzcan en dos o más Países Miembros;
excepto cuando e1 origen y e1 efecto se produzcan en un único país, pues en
este ú1timo caso fesulta aplicable 1a legislación interna de1 País Miembro.

trn e1 ámbito nacional, debemos citar a1 Decreto Legislativo 701 como la
primera ley de defensa de 1a competencia, esta norma ha sido derogada por e1

Decreto Legislativo 1034 en junio de1 año 2008. Aunque cabe seña1ar que
ambas normas nacionales se han referido únicamente a 1a regulación de1

controi de las Conductas, mas no a1 de 1as estructllras; motivo por e1 cual ios
más significativos Casos de concentraciones empresariales no han
encontrado en e1 Perú ningún obstáculo normativo pafa concretarse, aun
cuand.o hubieren reducido drásticamente los niveles de competencia .

De acuerdo con 1a novÍsima nofma nacional de defensa de 1a competencia

-Decreto Legisiativo 1034- son materia de control el abuso de posición de
dominio ejercido a través de conductas exclusori-as, asi como 1as prácticas
colusorias", sean estas horizontales o verticales', 1o cual implica que 1as

conductas explotativas no están siendo consideradas como conductas

'En 1969, 1a nonemeicana Continenfal Ca, adquüió el cotrtrol de su licenciataria alemna Schmalbach Lubeca-Werke y eL I 970 la misma compañía

estadomidense lanzó exitosmetrte ma OPAsobreiu licenciatqiaholmdesaThomassen enDijwr-Verblifa,porlo que Ia Comisión concluyó que la segunda

adqüisiciótr constituía un abuso de posiciól de dominio, al eiimina, en lapráctica, toda competetrcia actual o potencial, sobre el mercado de los embalajes

meiálicos enAiemaniay Benelu. Él Tribual de Justicia Euopeo anuló la decisión de ia Comisiónpor insuficietrcia de motivación, pero ratificó laposmra

del etrte administrativo, decluando que tesulta iñaceptable que, "u íentras que el artículo 3) o prohíbe ciertas decisiones de s¡mples asociaciones de emptesas

que alteran la competencía sin suptimirla, el artículo 82'adfrita que unas empresas, después de haber realizado unaunidad olginíca, puedan alcanzar una

)otencia tlomínanie tal que toda posibitidad serid.le competencia sería susfancialmeúte descartada."PorTo que el Tribmal concluyó que pueden corstituir

Á abuso, ,'...e1 hecho á" qu" uio 
"*pr"to "n 

posicíóniominante rcforzara esta posícíón hastd el punto de que el grado de dominacíón así alcanzado

obstaculízara sustancíalm;ntu ld competencia, es deci4 no dejara subsistír sino efrpresas depend¡efrfes, en su comportam¡ento, de la empresa damifraúte."
(Waelbroeck y Fignani, 1 998: 1 1 08- 1 1 09) Para más infomación sobre el tema, ver Velasco (2007).

'En el Peru tm sóló el sector e1éctrico cuenta cofl unanoma que regula las conceotEciones emprcsüiales, que es ia Ley 26876, reglamentada por el D-S. 087-

2002-EF, la evaluación es e, drte. OSINERGMIN emite un infome y rccomendación a la Comisión de Defe¡sa de la Librc Competencia del INDECOPI,

siendo este órgano de la agencia de competencia el que finalmente resuelve.
uLas contluctis exclusorlás son aquellas que practicaun agente económico que ostentaMaposición dominante, con el fm de exclui¡ o de evittrla entradaal

mercado a competidores reales o potenciaies, respectivamente; mientrasqtelas práctícas colilsonds cotrsisteD etr los acuerdos, decisiones, recomendacioles

o prácticas coniertadas, realizados por agentes eionómicos que produceíel mimo bien o prcstan el mismo serytcio -prácticas colusona horcontales,o por

agentes económicos que operm enplanos distintos de lamisma cadena de producción -prácticas colüsoias verticales-

'iaa la Orgmización Industrial son relacior q horizonfales las celebmdas etrtle empresas pertenecientes a ia misma industria, es decil, que venden el mismo

p¡oducto o prestan e1 mismo seryicio; mientasqúelas reldc¡oiles verlicdleJ son las celebradas ente eñpres6 que realizan diferentes fases.del mismo proceso

ie producción; po. último, las rclaciones de conglomerado o de consorcio son las celebradas por empresas cuyos rubros no eslín relacionados ente sí

(SAMUELSONyNORDHAUS 1 990: 723).
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anticompetitivas y, por 1o tanto, no representan una contravención a la
norma sobre defensa de la competencia; por 1o que podemos afirmar que el
Decreto Legislativo 7034 zanja con acierto la discusión sobre la procedencia
de control de las conductas explorativas como anticompetitivas, las cuales,
por su natüraleza, no pueden ser incluidas en una norma de defensa de la
competencia.

En efecto, mientras que el abuso de una posición de dominio ejercido a través
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, según
Hirchman, son las que desarrolla un proveedor en posición dominante para
beneficiarse en exceso de los consumidores a quienes somete a precios
excesivos, productos de escasa calidad, discriminación, o coacción de su
libertad de elección obligándolos a comprar bienes accesorios a1 que
realmente necesitan (Hirchman ,1977; en Rojas, 2005: 15). En consecuencia,
podemos apreciar que a excepción de los denominados "precios abusivos", las
conductas explotativas se hallan contenidas en los sistemas de protección al
consumidor, por 1o que resultaría incongruente crear una duplicidad
normativa para su regulación; pero el punto de discusión se ha centrado en
determinar en los últimos años si los "precios abusivos o excesivos" pueden
ser materia de control por la agencia de competencia, ello ataiz de la emisión
de 1a Resolución N' O225-2OO4/TDC-INDECOPI de la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDtrCOPI', la cual en su parte considerativa
afrrmó que e1 cobro de precios excesivos, enfocado como una conducta
explotativa, podría constituir un abuso de posición de dominio, de
conformidad con el artículo 3 y el literal f) del artículo 6 del Decreto Legislativo
70 1, vigente al momento de laemisión de la citada resoluciónn.

A1 respecto debemos recordar que en un mercado competitivo siempre
existirá una búsqueda del productor -o proveedor- y del consumidor para
rtaxirnizar 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 1o tanto, si el lucro es el fin que persigue el productor, es lógico
suponer que este agente económico tratará de obtener su máximo excedente
a través del precio que pagará el consumidor; pero en un mercado competitivo
este último agente no se encuentra "desarmado", pues sus decisiones de
consumo serán las que finalmente determinarán los precios del productor
precio-aceptante, todavez que al existir opciones de oferta para escoger, el
óonsumidor prerniará a1 proveedor del bien o servicio que mejor cálidad y
precio le ofrezca, y así también castigará a aquellos que no considere
eficientes; ergo, en un mercado competitivo no existen "precios abtlsivos",

'El procedimiento tuvo como origen la denuncia intelpuesta por la Central Unitaria de Trabajadores del Perú y el entonces congresista

Jwier Diez-Canseco Cisneros contra las AFP Horizonte, Integra, Unión Vida, Profuturo y la Asociación de AFP, sobre "precios

abusivos", especíhcamente, respecto de las comisiones que cobran lasAFP a sus afiliados. Cabiendo señalar que en primera instmcia
administrativa, la entonces Comisión de Libre Competencia del INDECOPI declaó ifiprocedente la denuncia, a través de la
ResoluciónN" 054-2003-INDECOPYCLC, la cual en su Considerando N" 222 señaló 1o siguiente: "E1 queuna agencia de competencia

conozca y sancione los denominados "precios abusivos" presenta ma serie de dificultades asociadas a: (i).justificar la intervención en

téminos de defensa de la competencia; (ii) sancionar un comportamiento empresarial maximizador de beneñcios consecuente con la

libertad de empresa; (iii) identificar el nivel de precios respecto del cual caliltcar al precio analizado como "abusivo"; (iv) identiflcar el

nivel cle ganancias que no resulta "abusivo"; (v) convefiir a la agencia de competencia en un regulador de precios; (vi) establecer ma
sanción para una empresa eficiente; (vii) distorsionar la propia dinámica del mercado mediante la cual nuevos agentes se ven atraídos a

ingresaral mercado; y, (viii) desviarlos recursos escasos de la agenciade lacompetencia."
oDecreto Legislativo No 701.
Artículo 3.-Actos y conductas prohibidas.-
Están prohibidos y serán sancionados, de confomidad con las nomas de la presente Ley, los actos o conductas, relacionados con

actividades económicas, que constituyen abuso de una posición de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la

libre competencia, de modo que se generenperjuiciosparael interés económico general, en el tenitorio nacional.
Artículo 5.- Abuso de posicién de dominio en el mercado.-
(...) Son casos de abuso de posición de dominio: (...)

fl Otros casos de efecto equivalente. (Modificado por el Ar1ículo I l'D. Leg. N" 807).
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pues e1 pfoductor que 1os aplique será excluido de1 mercado, a menos ql-le

ácepte reducir sus precios a 1ós fijados por e1 equiljbrio de 1a oferta y 1a

c1eáanda. Sin embargo; cabe précisar qlle 1a sola existencia de una
piuralidad de proveedoi"" ,.o asegura 1a existencia de competencia, pues los
'competidores pueden arribar a ácuerdos con e1 fin de limitar e1 poder de

decisión con ql-le cuenta el consumidor, pero bajo este supuesto, 1a conducta
anticompetitiva no sería una de abuso áe posición de dominio, sino una de

práctica colusoria, es decir, de un acuerdo entfe competidores para no

competir.

Ahora preguntémonos si en todo mercado monopÓ1ico se presentan precios

excesivos.-La respuesta es que no, ya que ia sola pfesencia de un único
proveedor de1 respectivo bien o ser-vicio 1-1o es un elemento suficiente para
asegufar q]-le nos encontfamos frente a "precios abusivos". Baumol, Panzar y
Wililg 

"r, ", 
Teoría de los Mercad-os Accesibtes o Contestable Markets (1982),

p...Éu,.or-t que cuando un mercado monopolistico se encuentra libre de

t..r"rr." de ácceso y salida, el monopolista debe actuar de manera similar a

como se comportaria en competenciá, pues si este único productor cobrara
precios .r..."-iro", alentaria á cualquiei tercero a ingresar a dicho mercado'
y. qrr" el alto excedente que obtendría e1 monopolista 1e permitiria a1 tercero
cobiar menores precios y arrebatarle una importante cuota de mercado' Lo

cual nos 11eva a afirmar qle 1a unica posibilidad de que e1 proveedor aplique el

precio que arbitrariameáte desee, sin atender a 1as decisiones que tornen 1os

ttros agentes en e1 mercado, es el supuesto en e1 que un único proveedor tiene
protegiáo su poder monopólico gracias a barreras que impiden que terceros
irrgr.J"r-r a cómpetir a dicho mercado; cabiendo agfegar q,-le aun en este

uliimo caso 1a arbitrariedad del monopolista estaria limitada, pues a1

momento de determinar el precio, este único proveedor deberá considerar 1a

existencia de bienes alterñativos o sustitutivos, y fundamentalmente' 1a

elasticidad de 1a demanda.

En cuanto al análisis normativo de1 tema, se debe señalar que el artículo 4 de1

Decreto Legislativo 7 57 -Ley marco para e1 crecimiento de la inversión privada
establece q:ue 1os únicos preci.os que pueden fijarse administrativamente son

1as tarifas de 1os servicios pubHCos, conforme a 1o que se disponga
expresamente por 1ey de1 Congieso de 1a Republica. Esta disposición se b.asa

"r, 
q.r", a diférencia de otrós ser-vicios o bienes, 1os servicios públicos

generalmente no cllentan con alternativos o sustitutivos y 11os proveen

Elementos indispensables, incluso para 1a subsistencia; asimismo, debemos

recordar que bajo e1 régimen constitucional económico vigente en e1 Perú, 1a

tarea de1 
-Estad-o 

,ro .l la de regular precios, sino, por ei contrario, 1a de

promover la competencia. En consecuencia, queda demostrado que 1os

árg..ro" administiativos de defensa de la competencia no están facultados
pa?a determinar qué precios son '!ustos" y qué otro_s son "abu.sivos". ni
tampoco para sancionu.. . quiénes considere que cobran por encima de1

supuesto "precio justo", puei resulta imposible determinar con exactitud
.rá1 ."" piecio, y. qu" "i"-pr" 

se impondrá la subjetividad de quienes
ri esarrollen esta tareat".

,ola Resolución 002-200g-INDECOpVCLC, en el expedienteN'016-2006lCLC caso Perurail- señala que Ia ResoluciónN'052-

ZOOZ-¡NOECOpyCLC, apatándosá d"t unt"."a"ot" q*" .ontiene la ResoluciónN" 0225- 2004/TDC-INDECOPI, delimitó el ámbito

áe ias 
-onductas 

profribidas por et oecreto Legislativ; 701", pues las modalidades de abuso de posición de dominio comprendidas en

ios artícutos : y íoel Decretó Legislatiuo N" z6t', deb"npro-ácir necesariamente u efecto de exclusión de competidores o de impedir

,, irgr..o al'mercado para afJctar el proceso-comp"iitivo y asi, ser consitleradas conductas sancionables por la ley de libre

competencia. Asimismo, 
"n "on.ordur"'iu 

con lo dispuesto pár el régimen constitucional económico, el marco legal vigente y el

objeiivo de la política de competencia, la Comisión eitableci-ó que se encuentra impedida de sancionar prácticas "explotativas" y m

puiti"rlar, supuestos tle preciós "o"".iuor". ed"*ás de la prolibición legal exprésa en este último c¿so, mediante la represión de

dichas conductas sólo se sancrona cuánto gana un agente áconómico dominarte y no si se afecta el f,mcionamiento del proceso

competitivo, el cual constituye e1 objeto deprotección delDecreto LegislativoN'701''
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Pero se debe también puntualizar que e1 aspecto criticable de mayor
trascendencia que presenta el Decreto Legislativo 1034 es Ia no regulación
del control de las estructuras; pues si bien podemos afirmar que, por regla
general, las concentraciones empresariales resultan favorabies para la
economía, ya que generan mejoras en la tecnología, disminución de costos y
aumento de la calidad de los productos o servicios -eficiencia productiua-,
logrando alcanzar en muchos casos economías de escala, 1o 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
posición privilegiada seduce a las empresas a reducir sus niveles de
producción por debajo del punto de equilibrio que "vacía" el mercado, para así
incrementar los precios de sus productos o serviciost', lo cual ocasiona que
sean menos los consumidores que puedan adquirir el bien y quienes aún 1o
puedan comprar, lo hagan en cantidades menores, respecto de la cantidad
que podrían haber adquirido en un mercado competitivo; este peduicio
sufrido por.-los consumidores genera una pérdida del excedénté del
consumidortt, mientras que la empresa dominañte aumentará su excedente
de productor y más aún, destinará parte de sus rentas económicas a crear o
mantener barreras de entrada para evitar el ingreso de nuevos competidores
al mercado'o; todo lo cual, en conjunto, genera una pérdida irrecuplrable de
eficiencia provocada por el poder de monopolio (pindyck y Rubinfild,2ool:
356357); por estas razotres, en la actualidad, más de ochenta países en el
mundo, sobre todo los que poseen las economías más desarrolladas, cuentan
con legislaciones que regulan el control de las estructuras (Indecopi, 2oo5:
34).

centrando nuestro análisis en el mercado peruano, se debe considerar que
resulta ilógico afirmar que el control ex ante de las estructuras sí es aplicable
a un único sector de la economía peruana, como es el mercado de la
generación, transmisión y distribución de la energía eléctrica, y eue , alavez,
este mismo sistema pueda resultar nocivo para el resto de mercados
nacionales. Asimismo, el empresariado no debe ver con temor la
promulgación de una 1ey sobre la referida materia, ya que esta no solo
protegería al consumidor, sino también al empresario honesto, al asegurarle
que los niveles de competencia no serán quebrantados por posiciones
dominantes logradas de manera anticompetitiva, cabiendo reCalcar que
universalmente las leyes de competencia no combaten los monopolios perie,
sino que se ocupan de impedir que estos se alcancen por caminoi distiñtos at
cle la competencia, pues resultaría ilógico castigar a aquel monopolista u
oligopolista que obtuvo tal posición al ser premiado con las preferéncias de
los consumidores por su eficiencia.

Debemos recordar que en el año 2005 la anterior administración de1 Indecopi
emitió un proyecto de ley de defensa de la competencia que incluía ia
regulación de las concentraciones empresariales, pero finalmente dicho
proyecto no llegó a ser promulgado; cabiendo mencionar que aquella
propuesta normativa prescribía que para que un proyecto de fusión

"Pua Samuelson y Nordhaus (1 990: 1 146) el Poder de Mercado es el grado de control que tiene una empresa o m pequeño número de
ellas sobre las decisiones deprecios yproducción enunalndust¡ia.
''Ya se h¿ precisado que la fijación de precios no depende tan solo del libre albedrío del monopolista, pues si bien este no tiene
competidores, debe considera otros factores, como la elasticidad de la demanda, la existencia de bi"r". .r.iit tiuos al que él produce,
laposibilidad de enhada de otros competidores al mercado, etc.
''Para Pindyck y Rubhfeld (200 1: I 25) eJ excetlente del consumidor es la diferencia entre la cantidad que m consumidor está dispuesto
a pagarporun bieny la que pagarealmente.
'"Segrin Lr nOvUILLER y MEINERS (1990:423-427),las bmeras de entrada al mercado, consisten en la propiedad de recwsos que
no tienen sustitutos cercmos, estos pueden generarse gracias a las economías de escal4 las licencias, conceiior"s, cetiflcados?e
conveniencia y patentes, enhe otlos.
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requiriera de la aprobación de la hoy llamada Comisión de Defensa de la Libre
Competencia del Indecopi, el volumen de ventas global en el Perú del
conjunto de los partícipes en la operación de concentración debía superar en
el último 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 e1 control. En conclusión, es tiempo
ya de que nuestro país cuente con una norma moderna sobre el control de Las
estructuras.

Finalmente, se debe añadir 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 concreción de concentraciones empresariales, sino que tan solo
las ordenan, para que armonicen con los niveles de competencia; es decir,
que la calificación de las concentraciones atiende básicamente a sus efectos
en el mercado, debiendo reafirmarse que la gran mayoría de concentraciones
tiene efectos económicos positivos, por 1o 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 concentración, o declarando que la
operación es incompatible con el mercado regulado, constituyendo este
último segmento el minoritario, dentro del conjunto de procedimientos
referidos a concentraciones empresariales.

A manera de ejemplo, podemos señalar que en el ejercicio anual comprendido
entre el 1 de octubre de 1996 y el31 de septiembre de 1997, en los Estados
Unidos de América se declararon3TO2 proyectos de fusiones y adquisiciones
a los efectos de su análisis en el contexto de los requisitos de notificación y
declaración de la Ley de Mejoras de la Legisl ación Antitrust Hart-Scott-Rodino -
Leg HSR de 1976,1o que representó un incremento del 2OoA con respecto al
año fiscal anterior.Las transacciones consideradas fueron realizadas por una
amplia gama de sectores, como los de defensa, hospitales, productos
farmacéuticos, transporte, tecnología de la informática y energía. Del total de
proyectos notificados, Ia Federal Trade Commis sior¿ FTC puso en marcha 2 85
investigaciones de transacciones enmarcadas en la Ley HSR e investigó 45
transacciones con segundas solicitudes de información, también investigó 89
fusiones no vinculadas con la Ley HSR, finalmente, en el mismo año fiscal de
1997 laComisión se pronunció sobre 38 solicitudes de análisis de propuestas
de negocios escritas. Las investigaciones de la FTC dieron lugar a 18 órdenes
por consentimiento, el abandono de siete transacciones y la autorización de
la presentación de acciones tendientes a intimaciones preliminares
encaminadas a bloquear tres proyectos de fusión, dos de los cua,les fueron
abandonados por 1as partes. Además la FTC formuló una denuncia
administrativa y dictó una orden definitiva. Por su parte, el Department of
Justice DOJ investigó 277 fusiones e impugnó 1,4; asimismo, 17
transacciones fueron reestructuradas o abandonadas antes de la
presentación de una demanda como resultado del anuncio de una
impugnación. La DOJ examinó en total 1850 fusiones de bancos. Además,
inició 362 investigaciones civiles, referentes a fusiones y de otro género, y
formuló 1629 dernandas de investigaciones civiles, una modalidad de
proceso coercitivo. La DOJ presentó seis demandas civiles no relacionadas
con fusiones (SICE).

En cuanto a los proyectos de concentración a nivel comunitario europeo, se
debe señalar que la inmensa mayoría de las operaciones notificadas a la
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comisión son autorizadas en primera fase, siendo un porcentaje muy
limitado de eilas -5,97 uA e:n2oo7 ¡,'2,53 tk en2ao2- e1 que se resuelve en
segunda fase. E1 número de prohibiciones es mü1r s5s¿.o, incluso ia cifra
récord cle 5 decisiones de prohibición en 2001 no correspondía más que a un
1,7 oA de 1as operaciones notificadas ese año, i'rabiendo sido algunas cie e1las
anuladas posteriormente por 1os tribunales comunitarios. Hay que tener en
cuenta no obstante qlle L1n porcentaje ma\¡or en e1 2002 e1 porcentaje fue de
5,45 %- son autorizaciones condlcionaies, bien en primera o en segunda fase.
Durante e1 perlodo 1993-2002, soio un .1 19¡i íueron adquisiciones de
participaciones mayoritarias mientras que un notable 4sok ltan sido
creaciones de empresas en participación o adquisiciones de control conjunto;
ei restante i.l7o se corresponde a oPAs y otros supuestos (Beneyto y Ñtritto,
200s).

5. El derecho de la regulación
La regulación, como disciplina, se origina en ios primeros años de1 siglo
pasado, con ios pianteamientos dei economista franco-británico Arthur Ceiil
Pigou, fundador de la economía de1 l--ienestar, quien afirmaba clue 1os costes
marginaies sociales hoy llamados externalidades negativas- deberían ser
corregidos por ei trstado a través de su poder ccercitivo para imponer normas,
tributos, subsidios o reglamentos": 1a teorÍa de pigou se vio réforzacl.aen 1as
décadas siguientes por 1os postulados de Keynes, con su defensa de una
inten,ención decidida de1 Estado en ia economia: pero e1 desarrollo más
importante de 1a literatura económica sobre la regulación tuvo lugar durante
1a segunda mitad dei siglo XX con los aportes de samuelson, DemJetz. stiglitz
o Laffont; y de economistas pertenecientes a 1a Escuela de chicago, .ó-o
Peltzman, Becker, coase o Posner; al-lnque sin duda ia obra dl mayor
trascendencia acerca de 1as po1íticas regulatorias es 1a teoría de ia capturá de
Ggorge J. stigler, plasmada en su obra "The Theory of Economic Regulation"
(197 r) que 1e significó al citado académico de 1a universidad de cñicago la
obtención del Premio Nobel de Economia en 1982.

Desde el punto de vista económico, 1a regulación es 1a forma en la que e1
trstado contribuye a 1a estabilización de 1a economía, es decir, a la correición
de los fallos de mercado. Según Roger No11, citado por Ramírez (2oo7). la
regulación "se refiere a una forma de alterar e1 comportamiento de un
mercado mediante 1a promulgación de reglas coactivas que gobiernan a1gún
aspecto de la producción, 1os atributos cualitativos, la entraday lo e1 precio a
1os qr-re un bien es adquirido 1, vendido por otros; todos estos instrumentos
pueden Llsarse para aiterar los resultados en e1 conjunto de mercados
señalados". (Ramírez, 2oo7). Por su parte, las poiÍticas publicas conceptuan
la regulación como e1 conjunto de acciones que realtzan las agéncias
públicas, dirigidas al control del desarrollo de la actividad de 1os ageátes en
un determinado sector o mercado.

Fs evidente que 1as politicas regulatorias rnás notorias y difunclidas son ias de
1os servicios públicos, pues estas se refieren a elementos indispensables para
el quehacer cotidiano actual, como 1a telefonía básica 1, móvil, 1a enérgía
eléctrica, e incluso e1 agua potable, pero debemos comprender que l-as
intervenciones de1 Estado no se limitan a regir e1 área de ios sen icios básicos,

"En laactualirlad, se denomina impuesto p¡gouviano a aquellos tributos que se imponen para regular ma actividad económica, siendo
su finalidad ulterior la conección de los efectos extemos que un agente prcduce en pe¡uicio de ólros. Cabe agregar que 1os postulados
de Pigou fueron rebatidos por Ronald Coase en "El Problema del Cóste Social;, brillante ensayo en et 

"quJ 
Coase reíela que el

intervencionismo estatal planteado por Pigou no siempre es eficiente, pues en la mayoría de cams su aplicación no conduce a un
Cdterio de Pareto en materia social, es decir, que 1a intewención estatai no siempre sárá la solución más eñciente para el problema
generado por la existencia de efectos extemos.
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sino que su presencia regulatoria puede apreciarse en otros campos tan
disímiles como el transporte, el medio ambiente, el trabajo, la banca, el
mercado de valores o la educación; aunque el presente segmento de la
investigación se concentra fundamentalmente en la regulación de los
servicios públicos.

Durante gran parte del siglo XX se_consideró que los monopolios naturales
debian eslar en manos del Estado'u, de ahí e1 nombre de seruicios públicos,
máxime que estos monopolios estaban referidos a la prestación de servicios
básicos para la población, pero en la segunda mitad del siglo pasado diversas
teorías revelaron las serias ineficiencias presentes en 1a administración
pública, por 1o que criticaron la actuaciÓn del Estado Empresario y
propusieron que la actividad de las empresas públicas pase a manos
privadas, es así que a mediados de los ochentas se inicia la ola privatizadora
de los llamados seruicios publicos en casi todas las latitudes del planeta y
actualmente en Europa a estos servicios se les denomina seruicíos de interés
económico generallT .

Pero ya que en la actualidad la mayoría de los servicios púbiicos son
prestados por el sector privado'u, estas empresas privadas se han encontrado
én una cómoda posición de dominio, plles gracias a concesiones otorgadas
por el Estado, han ostentado un amplio poder de mercado" que las convierte
én monopolistas de los mercados de servicios que cubren las necesidades
esencialei de la población, 1o 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 demasía sus tarifas o brinda un
servicio de ma-la calidad, ya que su poder de decisión 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 e1 poder monopólico puro'o
que en muchos casos ostentan las prestadoras de servicios públicos, ha sido
el génesis del concepto de la regulación, el cual se basó originalmente en la
idea del Estado benefactor"; es decir, en la idealización de un aparato estatal
conformado por personas que persiguen como fin prioritario el llamado bien
común. Es así que el concepto original de la regulación tuvo un carácter
tuitivo, pues consideró que su razón de ser era proteger a la sociedad de los
efectos externos que el poder de mercado de las prestadoras de servicios

'upara pindyck y Rubinfeld (200 1, 358) el Monopolio Natural se presenta cuando ma empresa puede producir toda 1a producción del

mercudocon,mcostemenoralqueexistiríasihubieranvariasempresascompitiendo. Elmonopoljonaturalseapreciaenmercadosen
los que las empresas tienen que realizmuna altísima inversión inicial para ingresuy los ccstes fijos para mantenerse en el mercado son

también bastante elevados, por lo que los incentivos para que otras empresas ingresen a competir son nulos y, más aún, su ingreso a

dicho mercado sería ineficiénte, puesto qu" los costes medios tienden a cero, según vaya aumentando ia demanda, lo cual hace el

negocio más rentable y ayuda al monopolista abajar el precio.

''Pára conocer en detalle la evolución de la Regulación, sus causas y las diferentes teorías econÓmicas que sobre esta materia se hm
generado, se recomiendarevisarel ensayo de Rivera (2005).
i*Cabe pre"irr que en el Peru no todos los semicios públicos han pasado a mmos de particulares, pues hay excepciones en las que el

sector iúblico piesta servicios en calidad de monopolista, como en el sector del agua potable o de la administración de justicia en

materia penal; mientras que existen también ejemplos er los que el Estado presta seruicios que coexisten con los que brinda el sector

privado, como sonlos casos dela salud o la educación.
i'ParaSamuelsonyNordhaus(1990:1146)elPoderdeMercadoeselgradodecontrolquetieneuaempresaounpequeñonúmerode

ellas sobre las decisiones de precios yproducción enunalndustria.
'oEl Monopolio Puro se presenta cumdo existe un único proveedor de m producto o seruicio pua el que no existen sustitutivos o

altemativos satisfactorioi, por 1o que el precio del monopolista es el precio de todo el mercado. Los monopolios puros se pueden crear

tmbién atificialmente a través de bineras de enÍada representadas por las concesiones que otorga el Estado en un mercado

deteminado o por las concentuaciones empresariales.

''Según Pigou, citado en Rivera (2005: 3 16) "en cualquier industria, donde haya razótpara creer que el juego libre de los propios

inteieses hárá que ma cantidad de los recursos sean invertidos de manera distinta de lo que sería necesarió para favorecer los intereses

del bienestr nacion al,hay,prima.facie, una ocasión para ma interuención pública."

I
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públicos podía causar y, en ese contexto, 1as primeras agencias reguiadoras
tuvieron como tareas básicas ia determinación de tarifas, a través de1 sistema
por tasa de retorno, llamado precios de Ramsev (Boehm,2005: 251), e1

control de la calidad del servicio brindado por 1as regulad"as ¡,, 1a selección de
las empresas prestadoras, buscando e1 acceso de1 mayor número de
ciudadanos a los senicios, para de esa lnarrera corregir las falencias d.adas
por 1a auser:.cia de competencia".

Pero paralelamente a 1a er¡olución de 1a regulación se fueron desarroilando
también importantes teorías sobre 1as politicas públicas que develaron 1os
intereses reaies de 1os actores po1Íticos. Es así que a mediados de1 siglo XX un
conjunto de economistas como Black, Arrow, olson o Tu11ok analizaron 1as
relaciones que existen entre ia economía y 1a po1ítica; al-rnclLle ei
representante más importante de esta nue\¡a disciphna es sin duda James M.
Buchanan con sL1 teoría de 1a elección púb1ica a public choice,la cual plantea
1a existencia de un mercado político en e1 que existe lrna oferta representada
por 1os programas que ofrecen 1os partidos politicos y una dernancLa
configurada por 1os electores o votantes, 1os cuales escogen estos programas a
través de sus votos.

según Buchanan, e1 centro firme de 1a elección púbiica se puede resumir en
tres suplrestos: li ei individualismo metodológico, llj 1a elección racional y llll Ia
po1ítica como intercambio (Buchanan, 2005: 203). Pero podriamos resumir el
planteamiento central del Premio Nobel de Economía de 1986, señalando que
desde su óptica, el Estado representa la suma de voiuntades individuales de
todos los actores que participamos en e1 escenario po1ítico, pues todos
interactuamos como votantes, politicos, burócratas o integrantes de grupos
de interés, tomando decisiones individuales que influyen en e1 mércádo
político; pero a diferencia de1 mercado económico, en un sistema democrático
nuestras decisiones individuales generan un único resultado colectivo que
será compartido por todos 1os individuos.

uno de ios principales aportes de 1a teoría de Buchanan radica en que esta
determinó ei carácter individualista que inspira 1a toma de clecisiones
racionales de ios actores en e1 mercado po1ítico, sepultando de esta manera 1a
idea de1 liamado Estado beruefactorl es asi que (i) los uotctntes perseguirnos 1a
solución de nuestras necesidades particulares; mientras que 1os particios
poiíticos nos ofrecen servicios que cubrirían dichas necesidades a nivel
indrvidual 3u social, aunque obviamente e1 fin ulterior de (ii) lospoliflcos es 1a
obtención y posterior mantención de1 poder, para 1o cual buscan satisfacer
las demandas de1 grupo mayoritario de votantes, pl'res su poder está sujeto a
elección publica; 1o cual 1os diferencia de (iii) los burócratas, cuyo poder
administrativo no está sujeto a sufragio, por 1o que sus objetivos buscan
maximizar ei poder de sus dependencias públicas a través de mayores

"Rivera.(2005: 319) citando la "Era de la regulación" de Ha-Joon Chang (1995) señala que la regulación entre 1945 y 1970 se
caracterizó por m crecimiento acelerado y de alta prosperidad en 1os países desmollados. Durante buena parte de este periodo el
sistemá regulatorio trabajó bastante bien en Estados Unidos y la propiedad pública sobre impofimtes induitrias en Euopa generó
también resultados positivos. La situación empezó a cambiar desde fines de la década de 1960, cuando los países industrial]zados
enftenttron importmtes crisis. El fofialecimiento de la capacidad de negociación de los trabajadores en un contexto de pleno empleo,
el deterioro del desempeño económico gtobal y los problemas fiscales llevaron al colapso de los areglos corporativistai estableáidos
luego de 1a segunda guena mundial. El cambio en el clima político se expresó en el fin del gobiemoiocialdemócrata sueco en 1976,
luego de 50 años de gobiemo inintemmpido, el inicio de mproceso desreguladormasivo enil gobiemo de Cafier enEstados Unidos y
en la política de privatizaciones de la administración Thatcher en Gran Bretaña. En el caso dé los países subdesanollados, segun ál
Banco Mundial, dos razones principales pusieron en cuestión este modelo: i) El crecimiento de una clase empresarial, la ampliación de
los mercados y la reducción de los costos de transacción, resultados todos de lapropia política pública, disminuyeron la neceiidad de un
involucramiento productivo directo e indirecto porparle del estado. Más aún, y en contraste con la antigua politica estatal de inducir la
entrada y, con ello, el dinamismo del mercado, el activismo regulatorio y de política empezó a ser asóciaáo en muchos países con la
protección de las empresas dominantes, frente a los desafios de los nuevos entrantes y; ir) El rápido progreso teüológico, la
globalización de la economía y el aumento del valor de la infomación implicuon que la situación competitiva de las fimas ! paises
empezaraa estadeteminadaporsuhabilidadpararesponderconrapidez a las tendencias tecr
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presupuestos y feculsos, tanto humanos como logisticos; debiénciose
nrencionar adicionalmente a liu) tos qrupos de interés o stakeholders, quie nes

tratan de influenciar en ios demás grupos para alcanzar el beneficio propro.
Ejemplos de grupos de interés son 10s gremios empresariales y sindicales, 1os

medios de comunicación, ios cárteles de 1a droga, etc.

Superada la idea del Estad"o benefcLctor, el estudio de 1a regulaciÓn tomó otra
dirlcción, pues e1 aná1isis normativo en ei que se inspiró la teoría del
bienestcLr fue sustituido por un análisis positivo aphcado básicamente por
economistas pertenecientes a 1a Escuela de Chicago, o por teorías que
combinaron amifos enfoqr-les, como e1 análisis que realizaron representantes
de la Escuela de Toulouse""

Demsetz, citado por Rivera (2005: 328) , sostuvo en sr-i artÍcu1o "Whg Regulate
Lrtilities" (1968) que ei mecanismo de subastas convierte 1a regulación en

innecesaria, puei al competidor que ofrezca e1 menor precio se le debe

adjudicar la cbncesión pará 1a prestación del servlcio; por 1o tanto, partiendo
de 1a premisa de que no debe haber regulación cuando no hay precio

-or.op-ó1i.o, para Demsetz e1 único papel que deberÍan jugar ei gobierno o 1os

consumid.orei es e1 c1e elegir un eficiente mecanismo de selección de 1as

ofertas ganadoras. Asimismo, este autor se pregunta, ¿cómo asegurar que 1a

agencia- reguladora determinará e1 precio con mayor eficiencia que el
m'ercado? J¿el mecanismo de f rjación de precios crea un adecuado sistema de

incentivos pára 1a empresa? Es así que Demsetz concluye en que no podemos
asegr-Llar si 1a regulatión trata e1 problema de 1a incertidumbre -como 1as

citaáas interrogantes no resueltas- en mejor o peor forma que e1 mercado,
por 1o q.,. ptopore otorgar concesiones a largo p7azo, dejando abierta la
posibiliáad de adaptalse a eventos no previsibles que permitie_ran la
renegociación de 1os contratos. Pero la propuesta de Demsetz, si bien ha sido
n.ogid. en muchos paises para otorgar Concesiones a travéS de subastas, no
r""ült. contundente para afirmar que el sistema de subastas convierte en
innecesaria 1a existencia de 1as agencias reguladoras, toda vez que este

anáiisis se centra en 1a fijación del precio o tarifa, como si esa fuese la única
razón de ser de 1a regulación.

Ya en la década de 1os setentas se publicó e1 aporte más importante a 1a

literatura económica sobre 1a Regulación, contenido en "The Theorg of
Economic Regulation" (197 1) de George stigler, que representó en su
momento un ievolucionario aná1isis positivo de 1a regulación. trn resumen, la
teoria de Stigler sostiene que e1 Estado cr-lenta con un amplísimo poder de

coerción, y que este órgano central, como ya 1o había señaiado Ia TeorícL de la
Eleccióru pubt¡ca de Buchanan, no está integrado por individuos altruistas
que buscan tan solo e1 bien común; sino que, por el contrario, 1os integrantes
del aparato estatal -burócratas y políticos-- buscan racionalmente aTcanzat

beneficios individuales, pero esta búsqueda de intereses particulares será
aprovechada por 1as empresas reguladas para garrar -de manera 1ícita o
iiicita- 1os favbres de la agencia reguladora y de los poderes de1 Estado que
diseñan las po1íticas regulatorias.

Agrega Stigler, citado por Rivera (2005: 323), que 1as empresas reguladas van
a-tritar d.e vaierse clel poder coercitivo del Estado para obtener rentas
privadas a través de las siguientes decisiones públicas: l) subsidios directos

#

"El análisis positivo describe las razones y consecuencias de los fenómenos económicos, confome a la realidad en que éstos ocmen;

mientras quÉ el análisis nomativo apunta a lo que se desea alcrur, por 1o que quien aplica el análisis nomativo utilizajuicios de valor

que no son admitidos en el análisis posi t ivo.
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I
en dinero; lr/ el control sobre la entrada de los nuevos rivales; iii) el control
sobre los bienes sustitutivos y complementarios; y iu) la fijación 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 1o

cual es posible solo por la naturalezadel proceso político en democracia.

La teoría de la captura de los reguladores -que fue advertida originalmente
por Karl Marx en et siglo XIX- fue posteriormente analtzada desde el mismo
enfoque positivo de Stigler por otros académicos de la Escuela de Chicago,
como Posner, Peltzman o Becker; quienes afinaron la descrípción de 1as

relaciones entre los grupos de poder y los órganos estatales vinculados con la
regulación, proponiendo la desregulación de los mercados regulados, pues
coincidieron en afirmar que la regulación incentiva a las industrias a realizar
una ineficiente búsqueda de rentas, toda vez que las empresas reguladas
destinan ubérrimos recursos que provienen de las tarifas cobradas a los
usuarios, para alcanzar y rnantener los beneficios que les brinda el poder
coercitivo del Estado, 1o 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 cumpliría sus
objetivos.

81. juez Posner (1975: 346) sostiene que existe una demanda de ciertas
empresas para ser reguladas por el Estado, ya que la regulación de una tarifa
mínima brinda mayor seguridad en los precios eficaces de un cártel que el
acuerdo privado -colocando así al cartel fuera del alcance de las normas
sobre libre competencia-; asimismo, el control regulador de 1a entrada de
proveedores, atraídos por la esperanza de obtener beneficios monopólicos,
garantiza a 1os regulados la exclusión de potenciales competidores de sus
respectivos mercados.

Por su parte, Peltzman (1976) desarrolla un modelo legislativo o político de
regulación en el que los legisladores deben tomar decisiones regulatorias que
maximicen la esperanza de lograr una votación mayoritaria. Este autor
extiende el modelo de la teoría de la captura de Stigler, dándole un rol a los
políticos en Ia formación de grupos de interés y explicitando una función
objetivo de los políticos. Dicha función-objetivo es la "función generadora de
mayorías" que depende de los niveles de riq.ueza generados por los grupos de
interés.

E1 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 habrá ganancias de bienestar potenciales de la regulación.
Afirma Becker que algunos grupos de interés tienen mucho para ganar con la
regulación, 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 presión relativa para la regulación en
industrias donde existen fallas de mercado; 1o que para Becker determina la
actividad regulatoria es la influencia relativa de los grupos de interés y esta
influencia está determinada no solo por los efectos sobre el bienestar de ia
regulación, sino también por la relativa eficiencia de los grupos de interés en
la aplicación de la presión a los legisladores y los reguladores -diferencia en
la tecnología de lobby- (Manes 2005).
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Otro punto importante que cambió e1 enfoque tradicional de la regulación fue
1a ya comentada teoría de ios mercados qtnenqzqdos o contestcLble markets de

Baumol, Panzar y Wiilig (1982), pues 1os postulados de 1os citados autores
advirtieron que en un mercad o alltel1azado o accesible -en e1 que no existen
barreras de entrada o salida* los precios del monopolista se asemejarian
mucho a 1os que este agente cobraría en LLn mercado competitivo. Pero 1a

reguiación genera barreras de acceso que pueden convertir un mercado
accesible en inaccesibie, io cual beneficia a 1os regulados, pues estos se ven
iibrados de competidores gracias a1 sistema y pierden incentivos para
desarroilar Ltn comportamiento similar a1 que mostrarían en Lln mercado
competitivo; es decir, que la eficiencia asignativa no depende únicamente del
número de ofertantes, sino también de ia posibilidad real de ingreso de
nLlevas empresas a1 mercado.

Tras 1os aportes de 1a Escuela de Chicago a1 análisis de 1a regl-llación, en 1a

década pasada cobró vigencia e1 modelo normativo de regulación por
íncentiuos de Jean-Jacques Laffont y Jean Tirole, fepfesentantes de 1a

Escuela de Toulouse, baÁado en 1a teoria de1 agente-principal't. Este modelo
arlaliza la manera en la que un regulador -el principal- puede diseñar un
sistema de compensaciones que incentiva a 1a empfesa regulada -el agente-
a actL1ar de acuerdo con 1os intereses de1 principal o regulador. La aplicación
de 1a teoría agente-principal a la regulación proviene de1 descubrimiento de
que e1 regulador dispone de información imperfecta respecto de 1as acciones
emprencúdas por e1 agente o respecto de Las que deberia emprender, 1o cual
ge.r..aun problema de selección adversa

La aproximación de Laffont y Tirole al tema de 1a captura regulatoria refina la
visión de que existe un mercado para las decisiones regulatorias. Por un lado
esta visión encuentra que 1as ineficiencias regulatorias asociadas con 1as

presiones de distintos grupos de interés pueden combinarse más que
cancelarse en equilibrio. Por otro 1ado, e1 poder de un grupo de interés
depende no solo de sus deseos de pagar-esto es, 1a combinación entre 1o que
tiene en juego L1n grupo de interés en la decisión reguiatoria v 1os costos de

organizarse e influenciar en e1 gobíerno-sino también en e1 tipo de influencia
que quiere ejercer. Otro aporte interesante de esta teoría es clue en contraste
con 1a visión convencional de 1os grlrpos de interés, el1os encuentran que un
grupo de interés puede ser dañado pol su propio poder. Por ú1timo, también
ha1lan que e1 Congreso debe recompensar a la agencia para que esta
"coopere", proveyendo 1a información correcta.

Lo que Laffont y Tirole llaman "nueva economía regulatoria" implica,
efectivamente, un cambio radical respecto de sus antecedentes. Mientras que
1a teoria tradicional tenía como objetivo básico 1a identrficaciÓn de
mecanismos eficientes de tariñcación de los servicios púb1icos, estuviesen
e11os bajo propiedad estatal como en 1os paises europeos o bajo propiedad
privada, péro sujetos a la regulación pública, como en Estados unidos, la
iegulación por incentivos es mucho más ambiciosa. Su objetivo es diseñar un
sistema de incentivos qr-le ind:uzca a los tomadores de decisión privados a
comportarse como si estuvieran bajo 1a disciplina de1 mercado. Los
reguladores tradicionales consideraban que la regulación publica podia
suititui. a1 mercado, pero e1 desafio que enfrentaban se limitaba a definir los

"Rivera (2005: 345) señala que el concepto de agente-principal fue fomulado originaimente por Stephen Ross en su artículo "The

Economic Theory of Agency: the Principal's Problem", publicado er 19'73. "La relación de agencia entre dos parles suge, según el

autor mencionado, 
"our,lo 

unu de ellas, designada como el agente, actiapua, o en nombre de, o como representante de la otra,

designada como el principal, en un campo particular de problemas de decisión" (Ross 1 993).

"El problema de la Selección Adversa se refiere se a los enores en las tomas de decisiones por m problema de asimetría en la

infomación.
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precios y cantidades óptimas. Para asegurarse que las empresas reguladas
seguían sus instrucciones, la regulación tradicional estaba estruóturada
sobre la base de un sistema de comandos, montado sobre un estricto sistema
de sanciones.

Partiendo de la premisa sobre la existencia de asimetrías de información, los
regulados ajustaban su comportamiento, rrraxirnizando sus utilidades en
perjuicio de los objetivos de los reguladores. En este contexto, la regulación
por incentivos buscó enfrentar los problemas que llevaron ai fracáso a la
regulación tradiciona-I, planteándose 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 más sofisticados para alcanrai 

"us 
interéses, a

adecuarse a los objetivos de maximizacion ¿et bienestar social -comoampliación del servicio a un mayor número de consumidores o la mejora de la
calidad-. Para ello la teoría se propone modelar los comportamientbs de las
empresas reguladas de manera de identificar los incentivós que constreñirán
a dichos agentes a comportarse de la manera esperada, un ejemplo de
incentivos puede ser un beneficio tributario (Rivera, zbos: 354-35g1.

6. Promoción de la competencia en los mercados regulados
Tras haber expuesto en la sección anterior las diferentes corrientes analíticas
sobre Ia regulación, en las próximas líneas revisaremos la tendencia actual
que se orienta a la promoción de la competencia en los mercados regulados,
pues si estos mercados monopólicos u oligopólicos se convirtiéran en
comoetitivos, se podría proceder a desreguiarlos, para acabar así con los
problemas y costos que conlleva la regulación, pero el camino de la
conversión de los mercados regulados en competitivoi se presenta complejo.
En efecto, hay quienes sostienen que para ilcanzar la competencia eh ün
mercado regulado, simplemente basta con desregularlo, pero se debeprecisar que la simple eliminación de la rágulación no genera
automáticamente la aparición de competencia en la mayoría de casos.

Se debe tomar en cuenta que la regulación tradicional implicó la existencia de
una barrera de acceso_ al mercado, pues durante su aplicación la agencia
reguladora o eI ente gubernamental designado, determiñaron qué emfresas
iban a operar en el mercado regulaáo a través del otorgamieáto de
concesiones. Pero, aunque se eliminara el sistema restringido-de acceso al
mercado regulado, el ingreso de nuevos operadores dependerá en gran
medida de los costos de inversión inicial de los nuevos operadores y d"e la
posibilidad real de llegar a competir con la empresa dominánte, es deóir, conla empresa que operó bajo un monoporio püro durante la vigencia áe la
concesión exclusiva que le otorgó el Estado gracias al tradicionál modelo de
regulación, ya que la dominante suele gozar de economías de escala, al contar
con la infraestructura^necesariay poseer una cuota de mercado *ry ""a".rnal 10.0.06,lo cual significa que las nuevas empresas que ingresen a prestar el
servicio deberán intentar "arrebatarle" ionsumidoreé a la empresa
dominante, lo que a su vez ocasionará que la dominante tenga grándes
incentivos para tratar de impedir el ingreso de competidores al mércádo que
domina.

Tr.ll9 a Ia co¡runtura descrita, los poderes competentes del Estado deberán
decidir si la agencia reguladora se mántendrá indiferente, d"ejando a su suerte
los intentos de ingreso de nuevos competidores, o si asuáirá una actitud
promotora de la competencia que no iuele ser del agrado de la empresá
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dominante, pues bajo dicha alternativa, llamada regulación asimétríca, el
organismo regulador actúa como un contrapeso que busca evitar el abuso de
la posición 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 políticas de regulaciónasimétricapodemos citar los
casos en telefonía fija, en los que se impone a la empresa dominante la
obligación de permitir el uso de su infraestructura de redes a sus
competidoras, o los casos de los ferrocarriles, en los que se permite la
utilización de las líneas férreas por más de un operador; pudiendo citarse
también los conocidos casos de la fragmentación del proceso de producción
de la energía eléctrica en la generación, transmisión y distribución,
manteniéndose únicamente la transmisión como u.n monopolio natural.

En consecuencia, una nueva empresa que desee ingresar a un mercado
regulado que se pretende convertir en competitivo, deberá tomar como
referencia a la empresa dominante, analizando los costos de producción y el
precio final que ofrece la empresa que domina e1 respectivo mercado, con el
fin de determinar si estará en condiciones de mejorarlos o cuando menos
igualarlos, pues de lo contrario no será aconsejable su ingreso a-l referido
mercado, dado el alto riesgo de la inversión.

Existen posiciones encontradas que sostienen que para lograr niveles
óptimos de competencia en un mercado regulado se debe optar entre la
regulación asimétrica, la regulación ex post, o la desregulación. En efecto, al
adoptarse una polític a de regulación asimétrica se decide asistir a los nuevos
competidores en su ingreso al mercado regulado; mientras que si se opta por
una regulación ex posf el organismo reguiador se deberá mantener vigilante
pata intervenir solo si advierte que la dominante realiza acciones
anticompetitivas aprovechando su posición de privilegio; por último, al optar
por la desregulación se favorece a la empresa dominante, pues esta empresa
tendría menores problemas para hacer uso de su poder de mercado frente a
empresas que ingresarian a competir sin los beneficios que obtendrian bajo
una regulacíón asimétrica o bajo la supervisión de la regulación ex post.
Aunque se debe aclarar que Ia desregulación representa para la dominante la
segunda mejor opción, pues para esta empresa la alternativa inmejorable es
la regulación tradicional con un monopolio puro; pero en los tiempos
actuales, en los que ios estados mayoritariamente deciden introducir la
competencia en los mercados regulados, la desregulación resulta ser la
segunda opción más ventajosa para la empresa dominante.

En nuestro país apreciamos que la tónica imperante es la de ia promoción de
la competencia en ios mercados regulados, pero bajo políticas aún no
definidas. Así vemos que en el sector de las telecomunicaciones el Osiptel
promrreve la competencia y ha alcanzado logros tangibles en la telefonía móvil
y de larga distancia, pero aún no consigue los mismos resultados en materia
de telefonía Íija, cabiendo agregar que el Decreto Legislativo 1034 señala que
la aplicación de las normas sobre defensa de la competencia en el mercado de
los servicios públicos de telecomunicaciones, estará a cargo del Osiptel. En
cuanto al mercado de la energía, se ha tratado de introducir la competencia
en aquellos segmentos en los que 1a existencia de una pluralidad de
competidores es posible, e incluso, como ya se ha rnencionado, el sector
eléctrico es el único en el Perú 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 más de
un operador participe en las rutas existentes para romper monopolios) como
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e1 caso de Perurail en Cusco, 1o cuai debe ser el punto de partida para la
introducción de 1a competencia en e1 uso de 1a infraestructura de transporte
de uso publico.

Sobre la nueva regulación procompetitiva queda aún mucho por anaTtzar,
pues se discute cuál es e1 grado óptimo de inter-vención de la agencia
reguladora dentro de este nr-levo enfoque sobre 1a regulación'u, o cómo se
deben manejqr 1as relaciones entre 1os órganos reguladores 1. 1as agencias de
competencia''. Pero la intención de este segmento de1 trabajo ha sido
básicamente ei de informar a grandes rasgos sobre la evolución de esta
dlsciplina y su influencia en una economía socialde mercado.

7. Conch¡siones

E1 presente trabajo, como se ha podido apreciar, ha tenido una finalidad por
un iado informativa, de carácter doctrinal, y, en segundo término, ha tenido
un objetivo analítico sobre e1 desarrollo del Derecho de 1a Competencia y e1

Derecho de 1a regulación en nuestro país. A manera de conclusión, podemos
señala r. lo siguiente:
a) A partir de 1a década pasada en e1 Perú se ha variado e1 modeio económico

aplicado, pasándose de una economÍa controlada a una social de
mercado.

b) E1 Derecho de 1a Competencia se divide en dos segmentos, e1 control de 1as
conductas v e1 control de 1as estructuras. En el Perú unicamente está
regulado e1 control de 1as conductas en todos los mercados, incluyendo
este control e1 de 1as conductas exclusorias y e1 de 1as prácticas
colusorias.

c) En e1 Perú, e1 único sector en el que se encuentran reguladas 1as
concentraciones empresariales, es el sector eléctrico, a través de ia Ley
26876y su reglamento, e1 Decreto Supremo N'087-2002-trF.

d) La reguiación ha ingresado en 1os últimos años a una etapa de
desregulación y fomento de ia competencia. En nuestro pais se aprecia
que existe una clara intención de introducir la competencia en mercados
que tradicionalmente actuaron en calidad de monopolios, pero esta tarea
recién errrpreza.

'u"Reglas que fuerzan a las operadoras a comparlir todo recurso o elemento del negocio no crearán competencia, sino regulación
penetrante, lo que implica que serán los reguladores y no los mercados los que definirán los téminos relevantes, Declaraciones del
Magistrado Stephen Breyer, citado por Kahn (2002)". (Rivera 2005; 365)
"Dumte la vigencia 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 debían operar como monopolios puos, la línea que
delimitaba 1as 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 1o que los poderes competentes del Estado, deben señalarmediante nomas cuáles
son los ámbitos de competencia de may otra agencia.
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