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1. Introduccion.

Se ha discutido bastante en los dltimos tiempos
sobre la situacién del mercado de las
telecomunicaciones en relacién con la promocién
de la libre competencia y la necesidad de mayor (o
menor) intervencién del Estado (organismo
regulador) para controlar las actuaciones
empresariales.

Como es 16gico, las opiniones de cada quien
respecto de estos temas estardn determinadas,
basicamente, por su concepcidn del rol del Estado
en la economia y el grado de libertad econémica
que debe ser concedido a los individuos. Hay
quienes opinan que la competencia no es posible
en ninglin mercado o servicio piblico de
telecomunicaciones y que la intervencidn del
regulador(” debe ser intensa, incluyendo el control
de fusiones. Otros consideran que la intervencién
del Estado en segmentos de mercado que exhiben
competencia debe ser minima o incluso desaparecer.

Sin embargo, independientemente de la
diversidad de opiniones sobre estos temas, en

nuestro pafs, ademds de la regulacién sectorial,
existe un marco juridico que limita las
intervenciones estatales y encauza las actuaciones
empresariales, lo que incluye a las disposiciones
constitucionales sobre el régimen econémico.

El propdsito de este articulo es describir ese
marco normativo y constitucional, con algunas
anotaciones doctrinales y de legislacién comparada,
para proveer al lector de clementos de analisis de la
politica de competencia en el sector
telecomunicaciones.

2. Politica de competencia.

La politica de competencia se ocupa de definir
los valores que inspiran la actuacién del Estado
respecto del poder econémico de las empresas® y
que, por tanto, son esenciales para el orden
econdémico de una sociedad.

En este orden de ideas, se ha sostenido que la
politica de competencia, en un sentido amplio®, no
comprende solo a la legislacién de competencia,
sino que también incluye la liberalizacién del

(1) Que en nuestro sisterna tiene también funciones de agencia de competencia.

2) “La politica antimonopolios esté referida a la medida en que los individuos privades puedan adquirir y mantener poder
econdémico y la medida en que la sociedad, a través de las Cortes, deba hacer algo al respecto.” (el énfasis es nuestro). ROSS,
Stephen. Principles of Antitrust Law. Westbury, New York: The Foundation Press, 1993. p. 1 (traduccién libre). En el mismo
sentido, Robert Bork afirma que: “(Dos fines de la politica antimonopolios son usualmente discutidos como si ellos estuvieran
determinados enteramente por las intenciones del Congreso. Pero igualmente importante es un factor independiente y usualmente
pasado por alto: la responsabilidad de las Cortes por la integridad de la ley y del proceso de produccién de normas (...) las Cortes
tienen otras obligaciones, ademds de la mecdnica traduccién de la intencidn del legislador, y estas obligaciones son particularmente
importantes con leyes de textura tan abierta como las leyes antimonopolio”. BORK, Robert. The Antitrust Paradox. A Policy at War
with itself. New York: The Free Press, 1993. p. 72 (traduccién libre).

(3)  “Laimplementacién de una politica de competencia implica la adopcién de diversas medidas que pueden agruparse en dos clases:
(1) aquéllas cuyo propdsito es promover la competencia (eliminando barreras de entrada a los mercados, facilitando la inversion,
brindando seguridad, etcétera); y, (it) aquellas destinadas a evitar que los agentes del mercado realicen actos que puedan restringir
tal competencia”. QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La Concentracién de Empresas y la Libre Competencia.
Fundacién M.J. Bustamante de la Fuente. Cultural Cuzco, 1997. pp. 31 y 32.
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comercio, la eliminacién de barreras de acceso
derivadas de la regulacién estatal, el rol del
regulador, de las instancias de solucién de
controversias, etcétera®.

De acuerdo con lo indicado, los valores
involucrados en la politica de competencia son
conceptos relacionados con los principios
fundamentales de un orden social. La legislacién
de libre competencia debe responder a dichos
valores y se debe aplicar ¢ interpretar de acuerdo
con los mismos: “el Derecho de las limitaciones de
la competencia persigue la eliminacién de todas
aquellas prdcticas, y actuaciones limitativas de la
competencia, debidas a acciones individuales o
concertadas de los competidores que puedan resultar
insoportables para la comunidad en general o para
otro competidor, desde el punto de vista de los
valores implicados en el régimen de competencia
y sean aptas para desvirtuarlos”® (el énfasis es
nuestro).

Existe, pues, un conjunto de valores que
subyacen en toda legislacién de libre competencia
y que sirven para orientar la labor del juez o del
regulador, segin el caso. En términos de lo dicho
por Baylos, para una comunidad puede resultar
intolerable que las pequefias empresas desaparezcan
por la existencia de empresas grandes, para otras la
existencia de empresas grandes y la eliminacidn de
las pequefias no serd tan grave si se logra la
eficiencia.

En nuestro pafs, la implementacién de politica
de competencia para el mercado de las
telecomunicaciones estd a cargo de OSIPTEL. El
ejercicio de este rol de OSIPTEL debe ser coherente
con las finalidades de la legislacién de libre
competencia, la misma que es supletoria de la

regulacién sectorial, como veremos luego, y forma
parte de la politica de competencia.

2.1. Racionalidad de la politica de competencia.
En un mercado perfectamente competitivo, no
habria necesidad de una politica de competencia,
pues el propio mercado permitiria el maximo
bienestar de la sociedad y de los consumidores.

Segin Arceda, el mercado perfectamente
competitivo serfa aquel en el cual se cumplen las
siguientes cuatro condiciones:

“(1) Los vendedores y compradores son tan
numerosos que ninguna de sus acciones tiene un
impacto perceptible en el precio de mercado, y no
existe colusién entre vendedores o compradores.

(2) Cada consumidor registra sus preferencias
subjetivas sobre varios bienes y servicios a través
de transacciones de mercado a precios
completamente conocidos.

(3) Todos los precios relevantes son conocidos
por cada productor, quien también conoce todas las
combinaciones técnicas de insumos capaces de
producir cualquier especifica combinacién de
productos, y quien realiza sus decisiones insumo-
producto tnicamente con el fin de maximizar la
rentabilidad de su capital.

Cada productor tiene igualdad de acceso a todos
los mercados de insumos y no existen barreras
artificiales para la produccién y venta de cualquiera
de sus productos™®.

Asi, en un mercado con tales caracteristicas, los
consumidores tendran toda la informacién que
requieran para tomar sus decisiones de consumo.
Ningiin productor o vendedor serd lo
suficientemente poderoso como para afectar en su
favor la operacién del mercado. No se darfan
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“La finalidad general, y cominmente admitida, de la politica de la competencia es reducir al minimo las ineficiencias econdmicas
creadas en los mercados por comportamientos anticompetitivos. La politica de competencia no sélo consiste en la aplicacién de la
Ley sobre la competencia, sino también en la liberalizacién y desregulacion del comercio en interés del bienestar del consumidor”.
UNCTAD Ley Tipo: Las relaciones entre los organismos de defensa de la competencia y los organismos reguladores incluidos los
reguladores sectoriales. Documento TD/B/COM.2/CLP/23 de 18 de junio de 2001. En URL: http://www.unctad.org En el mismo
sentido, se ha indicado: “(1)a legislacién de competencia (...) prohibe €l abuso de la posicién de dominio y acuerdos de carteles en
los que dos o més empresas convienen en actuar conjuntamente como un monopolio. La politica de competencia es un concepto
més amplio que incluye aspectos de reforma de la regulacién, desmonopolizacion, y privatizacién, y busca impedir el dafio a la
sociedad que es causado por una gama mds amplia de acciones y practicas anticompetitivas, incluyendo las concesiones corruptas
de poder monopélico y una regulacién indebidamente restrictiva por parte del Estado”. (el énfasis es nuestro). SHELTON, Joanna.
(OECD Deputy Secretary General) Regulatory Reform, Demonopolisation and Privatisation: how to ensure consistency with
competition. Discurso pronunciado en el X Seminario Pre- UNCTAD sobre el Rol de la Politica de Competencia para el Desarrollo
en Mercados del Mundo Globalizado. Ginebra, Suiza 14-15 de junio de 1999. URL: http://www.oecd.org/daf/clp/speeches/
unctadsp.pdf (traduccién libre)

BAYLOS, Hermenegildo. Tratado de Derecho Industrial. Madrid: Civitas, 1993. p. 286.

AREEDA, Phillip. Antitrust Andlisis. Problems, Texts, Cases. Toronto: Little, Brown and Company, 1981. pp. 7 y 8 (traduccién
libre).
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concertaciones entre competidores, ni existirfan
barreras de acceso o asimetria en la informacién
(cuando algin agente del mercado tiene més
informacidn que otro).

Pero, como sabemos, ninglin mercado es
perfectamente competitivo. En el caso de las
telecomunicaciones la situacién es particularmente
grave, pues en este sector el monopolio fue la
condicién natural hasta hace pocos afios y solo
recientemente se ha empezado a liberalizar los
mercados y acceder a la competencia en los
segmentos mas dindmicos. Sin embargo, los
antiguos monopolios (incumbents) suelen conservar
en la etapa de competencia gran parte de su poder
de mercado, lo que dificulta la entrada y actuacién
de nuevos competidores y exige la existencia de una
regulacion y de un organismo regulador, asi como
de las agencias de competencia (en caso de
violaciones a la libre competencia); con el fin de
cautelar el eficiente funcionamiento del mercado.
“La politica de competencia se aplica generalmente
a través de dos formas de intervencién estatal una
forma es conductual. En este campo, una autoridad
publica busca modificar la conducta de una empresa
o grupo de empresas a través de la regulacion de su
conducta. La regulacién de precios es un ejemplo
de intervencion conductual. Otros ejemplos son los
mandatos que prohiben préicticas colusorias o
acuerdos, o los mandatos requiriendo la
interconexién de redes de competidores. Una
segunda forma de intervencién es estructural. Dicha
intervencion afecta la estructura de mercado de la
industria. Por ejemplo, el Estado puede intervenir
para impedir la fusién de dos de los mayores
operadores de redes en un mercado”™. En nuestra
legislacién sectorial de telecomunicaciones no se
contempla la intervencién estructural, como sf
ocurre en el sector eléctrico. Igualmente, salvo este

sector, a las demds actividades econémicas no se
les aplican restricciones en cuanto a las
concentraciones (fusiones, adquisiciones, etcétera.)
como s{ ocurre en otros paises.

Ahora bien, como se ha anotado, existen dos
formas en que el Estado puede intervenir en las
actividades econémicas: la regulacién y la
legislaciéon en materia de abuso de posicidn de
dominio y précticas restrictivas de la competencia
(colusién o concertacion).

La legislacién de competencia y la regulacion,
siendo parte ambas de la politica de competencia
en sentido amplio (accién del Estado frente al poder
econdmico) son complementarias y cada una de ellas
tiene una funcién diferente: “las politicas de
competencia deben evitar que se creen barreras
de acceso al mercado que limiten artificialmente
el nimero de opciones de los consumidores. No
eliminar la eficiencia como barrera, que es otra cosa.
Deben buscar que los agentes, y muy especialmente
el Estado, no cree reglas que limiten la
posibilidad de competir. Pero su accién no se
dirige al resultado completo, sino a preservar el
proceso”® (el énfasis es nuestro).

Por el contrario, la regulacién se dirige a obtener
un resultado concreto, busca que el mercado en el
que la competencia no es viable dé los mismos
resultados que si existiera®.

La preservacion del proceso competitivo se basa
en la existencia de un interés general involucrado
en la politica de competencia, no se busca proteger
a tal o cual empresa en si misma, sino el proceso
competitivo en beneficio de todos los consumidores
y de la economia del pais'?.

Asi, pues, no se tutelan los intereses privados
de los agentes econémicos por si mismos, sino en
tanto parte de una economia de mercado. Existe
un interés general en que ella funcione y que la

(@) INTVEN, Hank (editor) Telecommunications Regulation Handbook. Info Dev Program of the World Bank Module 5 Competition
Policy. p. 2. El informe estd disponible en www.infodev.org/projects/3144regulationhandbook.
8) BULLARD, Alfredo. El Indecopi ;Por qué no es un organismo regulador? En: Advocatus. Nueva epoca. Nimero 5. Diciembre

2001. pp. 252 y 253.

(9)  “Cuando existen razones para presumir que no va a existir un fenémeno competitivo(...) entonces la respuesta es la regulacién (...)

(10)

la regulacion es una opcién cuando no es posible esperar que surja competencia. Por el contrario las politicas de competencia,
aparecen precisamente cuando la competencia es posible y solo hay que preservar que el proceso competitivo se desarrolle con
transparencia (...)

Las politicas de competencia se orientan a crear y mantener las condiciones de competencia, no ha de sustituirlas.

Por el contrario la regulacién busca duplicar o simular resultados de un proceso competitivo que asume no existird”. Ibid.; pp. 256
y 257.

“El Derecho de las limitaciones de la competencia persigue que prevalezca el principio de la competencia en la accién concurrencial.
Protege, pues, el interés publico implicado en todo régimen de competencia, sin renunciar por ello a la tutela de los intereses
privados que resulten lesionados por las restricciones o limitaciones a la competencia establecidas por los competidores”. (el
énfasis es nuestro). BAYLOS, Hermenegildo. Op. cit.; p. 284.
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competencia sea libre porque ello arrojaré
resultados econdmicos provechosos para toda la
sociedad.

Entonces, se requiere que el Estado intervenga,
de una forma u otra, para limitar el poder econémico
que atente contra la libertad de iniciativa privada y
asegurar la efectiva vigencia de un régimen de libre
competencia, a través de los mecanismos
establecidos en la legislacién, sea mediante la
actuacién de las instancias de solucién de
controversias (intervencidén ex post, por lo general
a cargo de la agencia de competencia o de las
Cortes), o por aplicacién del regulador de las normas
del marco regulatorio de las telecomunicaciones
(intervencién ex ante).

En nuestro pafs, la institucién encargada de
velar por la competencia es el Instituto de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual-
Indecopi. Sin embargo, para el mercado de las
telecomunicaciones tal misién le ha sido
encomendada a OSIPTEL.

Como ya se ha anotado, detrds de la labor de
estas entidades deben existir determinados
principios orientadores o finalidades de la
legislacién y de su actuacién. “La politica
antimonopolios no serd racional hasta que no
podamos dar una respuesta firme a una pregunta:
(cudl es el propésito de la legislacién-cudles son
sus fines? Todo lo demds se desprende de la
respuesta que demos a esa pregunta. ;Deberd el Juez
antimonopolios estar guiado por un séfo valor o por
varios? Si es por varios, ;cémo va a resolver casos
en los que se presente un conflicto entre los valores?
Solamente cuando se haya resuelto el tema de los

(11y BORK, Robert. Op. cit.; p. 50.
(12)  ROSS, Stephen. Op. cit.; p. 3.

fines serd posible construir un cuerpo coherente de
reglas sustantivas”",

A continuacién desarrollaremos las finalidades
que, segun la doctrina, puede tener la legislacion en
materia de libre competencia o antirrust y la finalidad
establecida en nuestro ordenamiento juridico.

2.2. Finalidades de la legislacién de libre
competencia.
Las finalidades pueden clasificarse en
econdmicas y no econdémicas. Desarrollaremos las
variantes de cada una de ellas.

2.2.1. Finalidades econ6micas.

En este rubro se incluyen aquellas finalidades
que se sustentan en la teoria econémica para definir
lo mas beneficioso para una sociedad.

2.2.2. Basqueda de la eficiencia.

Promover un sistema de mercado que
maximice la riqueza de la sociedad mediante el
despliegue de nuestros recursos en donde sean
mas altamente valorados(...)[es decir] promover
la eficiencia distributiva-maximizando la
cantidad de bienes deseados producidos por la
sociedad dentro de nuestros limitados recursos
disponibles. Los economistas y sus compafieros
usualmente se refieren a esta finalidad como
“maximizar el bienestar del consumidor’ ¥ (e]
énfasis es nuestro).

Como puede verse, se usa la teorfa econémica
para definir lo que ¢s mds conveniente para la
sociedad: la eficiencia, que segtin esta tesis redunda
en el bienestar del consumidor!®.

(13)

(14)

Ross sefiala lo siguiente: “es importante anotar que maximizar el bienestar del consumidor no siempre maximiza el bienestar de la
mayoria de consumidores. Cuando buscamos maximizar la riqueza de la sociedad, lo hacemos en términos de délares y mercados,
no de personas. Supdngase, por ejemplo, que Sony tiene una planta electrénica, y que al mismo costo puede producir cada mes bien
100 grandes “centros de entretenimiento” multi-propésito o 400 televisores Trinitron. Si los ricos estdn dispuestos a pagar $3000
por cada centro de entretenimiento (300,000 de renta), y el resto de nosotros estamos dispuestos a pagar no mas de $ 500 por el
televisor ($200,000 de renta) los economistas dirdn que la riqueza de la sociedad es maximizada al producir Sony los centros, atin
cuando la mayorfa de nosotros hubiera preferido tener los televisores. En este sentido, el término “bienestar del consumidor” puede
ser equivoco.

También debe anotarse que “ eficiencia distributiva” no siempre significa “competencia”. El Congreso ha determinado, por ejemplo,
que otorgarle a los inventores un monopolio exclusivo para sus inventos por 17 afios fomentara las invenciones. En tales casos, la
competencia puede ser eliminada en el corto plazo, pero el resultado a largo plazo es una asignacién de recursos mds eficiente a
procesos y productos mds innovativos”. ROSS, Stephen. Op. cit.; pp. 3 y 4 (traduccion libre).

“(...) la teorfa econémica provee una base sélida para la creencia de que la fijacion de precios monopélicos, que resulta cuando las
empresas crean una escasez artificial de su producto y, por ende, llevan el precio a un nivel por debajo de la competencia, es
ineficiente. (...) en la medida en que la eficiencia sea el fin de la legislacién antimonopolios, no hay justificacién para levar el
cumplimiento de la legislacién a 4mbitos donde la competencia es menos eficiente que el monopolio, porque los costos de la
fijacién de precios monopdlicos son sobrepasados por las economias derivadas de centralizar la produccién en una o muy pocas

87 SEIBA 18 sni

-
N
[¢;]



Teresa Tovar

ius et veritas 28

—_
N
[@)]

|

Propugnando la misma finalidad, Bork parte
de definir lo que se debe entender por competencia
para de alli derivar la finalidad de la legislacién.
Establece que: '

“Competencia” puede entenderse como una
expresion (...) que designa cualquier estado de cosas
en que el bienestar del consumidor no puede ser
incrementado por el avance hacia otro estado de
cosas mediante una decisiéon judicial.
Inversamente, “monopolio” y “restriccién de la
competencia” serdn términos para designar
situaciones en las que el bienestar del consumidor
puede ser mejorado de la forma indicada, y
“monopolizar “ o realizar “actos restrictivos de la
competencia” significardn usar préacticas contrarias
al bienestar del consumidor.(...) este significado es
consistente con el uso ordinario. Cuando hablamos
de lo deseable de la competencia, normalmente
tenemos en mente cosas tales como precios bajos,
innovacioén, eleccién entre productos diferentes -
todas estas cosas las pensamos como que son buenas
para los consumidores. Nuestro entendimiento de
los beneficios de la competencia para los
consumidores es algo impreciso, pero eso no afecta
el hecho de que es usualmente el principal valor
que tenemos en mente”"? (el énfasis es nuestro).

Dentro de esta corriente de promover la
eficiencia, Ross destaca la existencia de dos escuelas
con teorias diferentes, segiin se trate de promover
la eficiencia en el corto o en el largo plazo.

2.2.2.1. Eficiencias en el corto plazo.

Un sector de la doctrina, representado por
la denominada escuela de Chicago, defiende la
biisqueda de eficiencias en el corto plazo:

“(...) el uso por parte de la escuecla de
Chicago de la teoria microeconémica se ha fijado
en las eficiencias de corto plazo. En tal sentido, ella
fomenta vigorosamente la conducta de negocios
que mas probablemente bajara inmediatamente
el costo de produccion. Por ejemplo, los Profesores
Ronald Coase y Oliver Williamson sugirieron que
las empresas opten por celebrar contratos con otras
empresas o por integrar la actividad econémica
dentro de la misma empresa, segin cual prictica

sea la forma mds eficiente de producir, distribuir y
comerciar bienes y servicios. Para ilustrar, algunas
compaiifas de acero pueden celebrar contratos de
largo plazo para suministro de carbén; otras
encontrardn que los costos de transaccién y las
incertidumbres implicadas en confiar en extrafios
son lo suficientemente altos como para que sea
mejor tener sus propias minas de carbén. Por tanto,
las implicancias de la “teorfa de la empresa” son
que la ley antimonopolios no debe ser escéptica
respecto de fusiones, joint ventures o acuerdos
contractuales entre empresas, y debera cuidarse
de interferir con estas formas de hacer negocios
eficientemente”!'? (el énfasis es nuestro).

Segin esta teorfa, el bienestar del
consumidor consiste, pues, en lograr beneficios
inmediatos, aunque en el largo plazo, se pudicran
generar efectos que resulten perjudiciales para el
consumidor.

2.2.2.2 Eficiencias a largo plazo.

De otro lado, la posicién sustentada por
Porter, hace énfasis en las eficiencias a largo plazo,
aunque ellas generen mayores costos a los
consumidores en el corto plazo: *“doctrina
econdémica reciente, prominentemente sustentada
por el profesor Michael Porter, ha argumentado, en
cambio, que la politica de competencia debe
aumentar el bienestar del consumidor centrdndose
en las eficiencias dinamicas de largo plazo. Esto
es, la sociedad estd mejor con empresas que estan
constantemente trayendo nuevos y mejores bienes
al mercado. Bajo este enfoque, las industrias deben
organizarse para maximizar la probabilidad de
continua innovacidn tecnolégica, afn al costo de
costos de produccion mas altos en el corto plazo.
El efecto principal que una aproximacidn dindmica
a la eficiencia tiene en la ley antimonopolios es ser
mas escéptico respecto de fusiones, joint ventures
u otras conductas justificadas para permitir
ahorros inmediatos en costos, donde el acuerdo
simultdneamente reduce ¢l nimero de empresas
independientes en un mercado que posiblemente
participard en la “carrera de la innovacién™” (el
énfasis es nuestro).

empresas. No hay tampoco justificacién para usar las leyes antimonopolio para cumplir metas no relacionadas con o contrarias
a la eficiencia, tales como promover una sociedad de pequefios comerciantes.... la finalidad de la legislacion antimonopolios debe
ser promover la eficiencia en sentido econémico” (el énfasis es nuestro). POSNER, Richard. Antitrust Law. An Economic Perspective.

Chicago: University Press, 1976. p. 4.
(15) BORK, Robert. Op. cit.; p. 61.
(16) ROSS, Stephen Op. cit.; p. 4.
(17) Ibid.; pp. 4y5.
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Esta doctrina acepta que las empresas
pueden incurrir, a veces, en altos costos que deben
ser asumidos por los consumidores, pero que son
necesarios para mantener, a la larga, el eficiente
funcionamiento de la economia. Considera que se
deben sacrificar ciertos beneficios inmediatos, en
vista de lograr un mayor bienestar en el largo plazo.

2.2.2.3. Transferencia de riquezas.

Esta teorfa también busca definir la
finalidad de la legislacién antimonopolios
valiéndose de los desarrollos de la teorfa econdmica,
pero en un sentido de defensa o proteccién del
consumidor frente a los abusos de las grandes
empresas, mds que de promocidn de la eficiencia y
generacion de riquezas para la sociedad. De acuerdo
con esta tesis: “(...) la ley antimonopolios estd
primeramente dirigida a proteger a los
consumidores de la explotacion por parte de
monopolistas o cartelistas. (...) En términos
técnicos, esta vision sostiene que la politica
antimonopolios debe buscar maximizar no la
riqueza de la sociedad en general, sino que deberd
impedir la explotacién de los consumidores por
parte de los monopolistas o conspiradores cuyos
precios mas altos toman dinero de los bolsillos de
los consumidores”!®09),

Esta corriente de opinién supone que las

2.2.3.1.Mantenimiento de la rivalidad.

Bajo esta tesis se propugna que la ley
promueva mantener la rivalidad entre competidores,
partiendo de que “‘competencia” es el proceso de
rivalidad. La premisa es que la eliminacién de la

empresas buscan explotar a los consumidores en su
beneficio, y no satisfacer sus necesidades, para as{
lograr mayores ganancias.

rivalidad no es deseable (éste es un fundamento del
control de fusiones)??,
Dado que la lucha concurrencial supone

rivalidad, pues se busca prevalecer sobre los otros

2.2.3. Finalidades no econémicas. competidores, no debe vérsela como algo que debe

(18) Ibid,; p. 5.

(19) Ross pone un ejemplo para ilustrar esta teoria que indicamos a continuacién: “(...) supdngase que Sony ejercita poder monopélico
incrementando el precio de los Trinitrons en 20 por ciento, y como resultado sélo el 80 por ciento de quienes habieran comprado el
televisor al precio anterior siguen interesados en hacer la compra. Antes de la subida del precio de Sony, los compradores disfrutaron
de lo que los economistas llaman “superdvit del consumidor” (consumer surplus) que es la diferencia entre el precio maximo que
los consumidores pagarian y el menor precio real pagado. Aun cuando aquellos interesados tnicamente en la eficiencia distributiva
hubieran estado preocupados por el hecho de que se producen menos televisores, aquellos interesados en las transferencias de
riqueza hubieran estado preocupados por el 80 por ciento de clientes de la marca Sony que estdn pagando mds por el televisor que
lo necesario para cubrir los costos de produccién (incluyendo una ganancia normal). Debido a que el nimero de americanos que
compran televisores es mayor que el nimero de aquélios que tiene acciones de Sony, esta vision de la ley antimonopolios tiene un
claro sabor mayoritario o “populista”. ROSS, Stephen. Op. cit.; pp. Sy 6.

(20)  Segin Bork: “puede entenderse por “competencia” el proceso de rivalidad. Este es un uso natural del lenguaje, por cuanto la
rivalidad es el medio por el cual una industria competitivamente estructurada crea y confiere sus beneficios y porque el evento que
impulsa la aplicacién de la ley es frecuentemente la eliminacién de la rivalidad por fusiones o acuerdos de carteles. Pero es un
significado poco preciso e invita a una ulterior y totalmente errénea conclusién de que la eliminacién de la rivalidad es siempre
ilegal(...) Pero esta identificacion de competencia con rivalidad no sirve para los fines de la ley antimonopolio. Ella hace que la
rivalidad sea un fin en y por si misma, sin importar cudntos o cudn grandes sean los beneficios resultantes de la eliminacién de la
rivalidad. Y estd claro cudles son esos beneficios. Nuestra sociedad estd fundada en la eliminacién de la rivalidad, en tanto esto es
necesario para toda integracién o coordinacién de esfuerzos productivos y para la especializacion del esfuerzo”. BORK, Robert. 1
Op. cit.; p. 58.
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ser eliminado. Pero de alli no debe derivarse que €l
mantenimiento de la rivalidad por si misma sea la
finalidad de la legislaci6n de libre competencia sino,
en todo caso, el permitir el “juego limpio” entre los
rivales, como veremos luego.

2.2.3.2. Proteccion de los pequefios negocios.
Esta teorfa, desarrollada por las Cortes
norteamericanas al resolver casos antitrust en los
afios cincuenta, propugna que la finalidad de la ley
antimonopolios es proteger a los pequefios negocios
o pequefios comerciantes para defenderlos de las
grandes empresas monopélicas que abusan de ellos
para sacarlos del mercado. Para ello, como no se
trata de una finalidad econémica, no importa si la
existencia de los pequefios negocios es menos
eficiente (mdas costosa) que la existencia de un
monopolio: “un tema decididamente no econémico
que es recurrente en muchas opiniones judiciales
sostiene que las leyes antimonopolio deben proteger
y preservar la independencia de negocios pequeiios
controlados localmente(...) los Jueces Louis
Brandeis y William O. Douglas condenaron a los
gigantes industriales de cambio de siglo por
transformar a empresarios en empleados
corporativos cuya falta de participacién en la
administracién debilitaria su habilidad para
participar como ciudadanos de la Republica (...).
(Los jueces) obviamente no consideraban
seriamente las opiniones econémicas modernas. La
teoria de las economias de escala, por ejemplo,
ensefia que se pueden fabricar muchos productos
de manera mds eficiente en grandes fabricas. (...)
una politica que insiste en empresas fabricantes
locales puede resultar en costos mds altos para los
consumidores”®Y, Asi, la finalidad de la ley es
promover la existencia de numerosas empresas

(21) ROSS, Stephen. Op.; cit.; pp. 6y 7.

pequefias y no favorecer el mantenimiento de
monopolios u oligopolios?? @3,

2.2.3.3. Dispersion del poder econémico.

Una finalidad alternativa es que la ley debe
servir para impedir la concentracién de poder
econémico:

“Otra finalidad no econémica de la politica
antimonopolios es dispersar el poder econémico.
(...) un pequefio granjero no tienc otra opcién que
seguir al mercado al tomar sus decisiones
econdémicas bdsicas; las cabezas de los poderosos
conglomerados industriales, del otro lado, tienen ¢l
poder de ejercer discrecionalidad en formas que les
pueden causar a otros un dafio econémico. La
finalidad de dispersar ¢l poder econémico responde
a la natural inclinacién popular de ver al infortunio
econémico ( como la falta de habilidad para adquirir
un bien escaso) con mayor tolerancia cuando resulta
de la impersonal mano del mercado que de la
discrecional opcién de algin poderoso individuo™?*

Dado que no siempre el poder econémico
implica dafio al mercado o al consumidor, esta
finalidad no debe ser, en todo caso, el principal
objetivo de la legislacién antimonopdlica.

2.2.3.4.La doctrina neopopulista enfocada en el
consumidor.

Como una respuesta a la doctrina que
propugna la eficiencia distributiva como finalidad
principal de la legislacion de libre competencia, se
ha desarrollado una nueva doctrina que se centra
en el consumidor, ya no en las empresas, como el
principal actor del mercado.

Segtin esta doctrina, basada en los escritos
de Robert Lande y Herbert Hovenkamp, la
legislacién de libre competencia estd centrada en el

(22) Respecto a esta teorfa indica Bork: “puede entenderse por “competencia’(...) la existencia de “mercados e industrias fragmentadas”
preservados “a través de la proteccidn de negocios pequeiios, viables y de nivel local”. (...) Hay muchas objeciones a esta definicién.
En primer lugar estd su vaguedad. “Fragmentado” es una palabra sin mucho contenido. Tomando el término literalmente, un
mercado con dos empresas es fragmentado o, -para verlo del otro lado- cualquier fusién entre empresas de un mismo mercado no
importa cuén pequefa, disminuye la fragmentacion. (...) En segundo lugar, segiin el uso ordinario, “competencia” nada tiene que
hacer con ¢l hecho de que los negocios sean locales. En tercer lugar, la definicién llevarfa, y de hecho casi ha llevado, a la Corte a
decir que todas las fusiones horizontales son ilegales, lo que claramente no dice la ley (...)”. BORK, Robert. Op. cit.; p. 60.

(23)  Posner critica esta posicién defendiendo la finalidad de bisqueda de eficiencia:(...) la dnica finalidad alternativa sugerida con
cierta frecuencia o conviccibn-la proteccién de los pequefios negocios- cualquiera sea su mérito intrinseco, no puede ser alcanzada
dentro dell marco de los principios y procedimientos antimonopolio. El pequefio comerciante es, en general, ayudado mds que
dafiado por el monopolio, por lo que, al menos que las leyes antimonopolio estén de cabeza, son un vehiculo inapto (comparado
con, por decir, los beneficios tributarios) para ayudar a los pequefios negocios”. POSNER, Richard. Op. cit.; p. 4.

En otras palabras, segin los autores que critican esta teorfa, si se quiere cumplir con esa finalidad, deben usarse otros medios, no la

legislacién antimonopolios.
(24) ROSS, Stephen. Op. cit.; p. 8.
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consumidor “como un fin en s{ mismo, no
meramente como un medio para maximizar la
riqueza econémica de la sociedad mediante la
eficiencia distributiva”®,

Para la doctrina en cuestion, bienestar del
consumidor o “consumer welfare” como resultado
de la eficiencia distributiva, no es sinénimo de
proteccion del consumidor, para lograr el “consumer
well-being” @9,

Considera que la doctrina que se centra en
laeficiencia econémica, como generadora de mayor
riqueza para la sociedad, se olvida de cémo ésta es
distribuida entre la poblacién. Segin Ross, “la
conclusién que uno saca de los estudios de
Hovenkamp es que si, forzado a escoger entre una
legislacién de competencia que permita varios
acuerdos que elevan el precio pero asignan recursos
méds eficientemente o una legislacién que hace que
los productos sean mds baratos para los americanos
(aun cuando en términos estrictamente econémicos
el resultado sea ineficiente) el Congreso hubiera
votado otra vez por una ley disefiada principalmente
para proteger a los millones de americanos que son
consumidores(...)”?",

Esta teorfa guarda semejanzas con la que
propugna la proteccién de los consumidores frente
a las grandes empresas ya mencionada, también de
corte populista.

3. Finalidad de la legislacion de libre competencia
en nuestro sistema juridico.

Nos referiremos a continuacién a los principios
fundamentales que rigen el orden econémico y que
son la base para determinar la finalidad de la
legislacion de libre competencia en nuestro sistema
juridico.

3.1. Normas constitucionales.

Stephen Ross inicia sus Principles of Antitrust
Law con una digresién interesante: sefiala que

(25) TIbid.;p. 9.

muchos estudiantes ven a esa disciplina (el derecho
antimonopolios o de la competencia) como otra
aplicacién del Law & Economics (anélisis
econdmico del derecho) y que los que la encuentran
atractiva lo hacen en parte porque encuentran
estimulante el andlisis econémico aplicado. Pero,
agrega, si bien es necesario conocer los rudimentos
de la economia para entender las controversias
relativas al futuro de esa rama juridica, las
diferencias fundamentales entre académicos, jueces
y funcionarios publicos sobre la materia no se dan
porque algunos estén en lo correcto y otros estén
equivocados sobre la teoria econémica, o porque
sean partidarios de distintas teorias econdmicas, sino
porque existen diferencias que son primordialmente
politicas. Asf{, sostiene, la conclusién de cada
persona sobre el régimen adecuado en materia de
antitrust no se basard en la visién abstracta de las
finalidades del derecho de la competencia, sino que
mds bien dependerd de las creencias de cada uno
respecto de los mercados y el gobierno, lo que en el
siglo XIX los filésofos denominaban Economfia
Politica.

Trasladando estos aspectos que Ross denomina
de Economia Politica a nuestro sistema juridico,
veremos que se refieren a las definiciones bésicas
que en materia econémica contiene la Constitucién
peruana y que se reflejan en las siguientes preguntas:
En el Pert ;qué rol tiene el Estado en la economf{a?
(Cuando se justifica la intervencion estatal? ; Debe
ser la iniciativa privada el motor del desarrollo
econémico o es el Estado el que nos debe indicar
qué debemos hacer? ;Los precios resultan de la
oferta y la demanda por las decisiones atomizadas
de varios individuos que interactian en el mercado
o es posible que el Estado nos indique qué precios
son los que se deben cobrar? etcétera.

Teniendo una Constitucién Econémica® que
establece que la iniciativa privada es libre y se ejerce
en una economia social de mercado, que el Estado
tiene un rol subsidiario y que facilitay vigila la libre

(26) La diferencia no se aprecia en la traduccién al espafiol, pues consumer welfare y consumer well-being pueden ser traducidos
ambos, como bienestar del consumidor. La diferencia viene dada por el énfasis puesto en la eficiencia distributiva en la doctrina
anterior, versus el énfasis en el protagonismo del consumidor y su proteccion, en que se basa el enfoque neo populista.

(27) ROSS, Stephen. Op. cit.; p. 10.

(28)  En cuanto al concepto de Constitucién Econémica, se ha dicho que es “el sistema econdmico que es regulado expresamente en un
determinado texto constitucional”. GARCIA BELAUNDE, Domingo. La Constitucion Economica Peruana. En similar sentido, se
ha anotado que la Constitucién econémica es “el marco y principios juridicos de la Ley Fundamental que ordenan y regulan el
funcionamiento de la actividad econémica”. KRESALJA ROSELLO, Baldo y César OCHOA CARDICH. Propuesta para un
Nuevo Régimen Economico Constitucional. Otro autor la define como “el establecimiento juridico de una ordenacién econdmica
determinada”. DE LOJENDIO, Ignacio Maria Derecho Constitucional Econdmico.
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competencia, no deberfa quedar mucho margen de
discusion sobre qué derechos o libertades
econdmicas tienen los ciudadanos o qué régimen
econémico es el que impera en nuestro pafs.
Tampoco deberfa ser, en principio, discutible cu4l
es el limite a la intervencién del legislador en la
economia, pues al saber los derechos
constitucionales o libertades individuales que no
pueden ser vulnerados por ningin funcionario
ptblico tendremos claro lo que los legisladores o
reguladores pueden o no pueden hacer.

En otras palabras, las discusiones sobre
“Economia Politica” en términos de lo indicado por
Ross se deberfan resolver a la luz de las
disposiciones contenidas nuestra Constitucién
Econdémica que dan una orientacién al respecto.

La Constitucién de 1993 en su Titulo III, Del
Régimen Econdmico, Capitulo I, Principios
Generales, establece los principios fundamentales
del orden econémico nacional.

El articulo 58 establece que “(I)a iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado(...)”; el articulo 59 sefiala que “El
Estado estimula la creacién de riqueza, y garantiza
la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria...”; y el articulo 61 “(e)l Estado
facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
préctica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni
concertacién puede autorizar ni establecer
monopolios”.

La libre iniciativa privada debe entenderse
como el derecho que tiene toda persona de dedicarse
a la actividad econdmica que mejor convenga a sus
intereses®.

En las normas citadas, la Constitucién garantiza
que la iniciativa privada discurra libremente, en un
régimen de economia social de mercado, que
implica la existencia de libre competencia (libre
juego de oferta y demanda) y de libertad de acceso
a todas las actividades econdémicas, sin trabas
provenientes de la actuacién estatal.

Como veremos en los rubros siguientes, la libre
iniciativa privada supone la libertad de acceso a
cualquier actividad econdmica licita, la libertad de
auto organizacion de la empresa (forma jurfdica) y
de la actividad en si (aspecto econémico y
comercial) y la libertad de competencia. Esta
libertad de iniciativa privada debe ser respetada por
¢l Estado y los poderes piiblicos, quienes no pueden
intervenir creando impedimentos u obstdculos a la
misma.

Consagrar constitucionalmente el principio de
libre iniciativa privada en un régimen de economia
social de mercado no impide reconocer que dicho
régimen no es perfecto y que puede tener graves
defectos que atentan no sélo contra el derecho a la
libre iniciativa de otros ciudadanos, sino contra
derechos fundamentales y valores sociales
reconocidos por toda la comunidad. “La libertad de
iniciativa sigue siendo el centro del sistema (de
economia social de mercado), pero éste exige
correcciones cuando el mismo mercado altera y
falsea sus reglas, y cuando nos encontramos ante
necesidades que rebasan lo estrictamente econémico
y que el mercado no puede atender, o también
cuando es necesario hacer realidad algunos ideales
éticos y sociales, como la desaparicién de las
desigualdades injustas y la marginacidn, etcétera,
que la sociedad se ha propuesto llevar adelante. De
otro lado, existen justificadas intervenciones
estatales de cardcter excepcional, coyuntural o
temporal, es decir, ejerciendo el Estado funciones
de suplencia cuando no existe el mercado, o cuando
éste se ve amenazado por su propia debilidad”¢”,

En gran medida la forma de evitar
desigualdades y solucionar problemas que el
mercado no puede autocorregir, es precisamente con
la regulacién en casos especificos. Por ejemplo, el
Fondo de Inversién en Telecomunicaciones
(FITEL), al que deben contribuir todas las empresas
concesionarias de telecomunicaciones para financiar
subsidios focalizados en zonas rurales o de interés
social, es un reconocimiento de que el mercado ticne
imperfecciones naturales. Si para una empresa de

(29) Bassols Coma la define como: “(...) aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier
tipo (principalmente de capital) para la realizacién de actividades econdmicas para la produccién e intercambio de bienes y servicios
conforme a pautas o modelos de organizacién tipicas del mundo econémico contempordneo con vistas a la obtencidn de un beneficio
o ganancia”. BASSOLS COMA, Martin. Constitucidn y Sistema Econdmico. En: Material de Lectura del Curso de Derecho
Constitucional Econdmico. Ndmero 1. Universidad de Lima, Escuela de Postgrado. Maestria en Derecho Empresarial. p. 137.

(30) KRESALJA ROSELLO, Baldo y César OCHOA CARDICH. Propuesta para un Nuevo Régimen Econdmico Constitucional En:
Material de Lectura del Curso de Derecho Constitucional Econdmico. Numero 2. Universidad de Lima, Escuela de Postgrado,

Maestria en Derecho Empresarial. p. 743, siguiendo a Arifio.
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telecomunicaciones no es rentable invertir en redes
donde no hay demanda suficiente para ello, el
Estado puede intervenir, sin distorsionar las
condiciones de competencia en otros mercados,
mediante mecanismos como el FITEL, que dirigen
el subsidio a sectores que realmente lo necesitan.

3.2. Regulacién legal de la libre iniciativa privada.

Antes de la Constitucién de 1993, se dictaron
en nuestro pafs normas legales que limitaron la
intervencion estatal en la actividad econdmica y
consagraron la libertad de iniciativa privada y la
libre competencia. El Estado dejé de ser empresario.

Asi, el Decreto Legislativo No. 668, de 14 de
septiembre de 1991, establecié en su articulo 1 que
“(e)] Estado garantiza la libertad de comercio
exterior ¢ interior como condicién fundamental para
lograr el desarrollo del pais”.

Esta norma, que contiene un postulado tan
simple, resulta fundamental, considerando que,
hasta ese entonces, la situacidn habia sido la de una
absoluta falta de libertad de comercio. La actividad
de los empresarios habfa estado controlada y sujeta
a multiples y frondosas reglamentaciones sobre
permisos, licencias y autorizaciones para ejercer las
distintas actividades econdmicas.

El articulo 2 del referido Decreto Legislativo
estableci6 que “(e)l Estado garantiza a los agentes
econdmicos el libre acceso a la adquisicién,
transformacién y comercializacién de bienes, tanto
finales como insumos y materias primas, y
prestacion de servicios”; norma que expresa una de
las principales manifestaciones o aspectos de la
libertad de iniciativa privada, como es el libre acceso
a las actividades econdémicas y es un complemento
de la norma antes citada: al existir libertad de
comercio es coherente que el acceso a las

actividades econémicas en general sea también
libre.

En concordancia con esta libertad, se dispone
la libre participacién del sector privado en la
prestacién de servicios pudblicos, como las
telecomunicaciones (articulo 3) y se elimina todo
monopolio o exclusividad a favor del Estado
(articulo 4). Estas normas son la contrapartida de
las que consagran la libre iniciativa privada: si ésta
es la que impulsa el desarrollo del pafs, el Estado
debe abstenerse de interferir con ella reservandose
actividades en ambitos que no corresponden
estrictamente a las funciones del Estado (rol
subsidiario)®",

De otro lado, el Decreto Legislativo No. 757,
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada, publicado el 13 de noviembre de 1991, que
tiene por objeto garantizar la libre iniciativa® vy las
inversiones privadas, establece en su articulo 2 que
“(e)l Estado garantiza la libre iniciativa privada. La
Economfa Social de Mercado se desarrolla sobre la
base de la libre competencia y el libre acceso a la
actividad econémica”.

De acuerdo con las disposiciones de esta
norma, el Estado no puede obligar a las empresas a
organizar su negocio de una forma determinada. Asi,
no puede decir a una empresa cudnto va a producit,
qué insumos va a utilizar, ni forzarla contratar con
alguien y/o impedirle contratar con otras personas.
Salvo las excepciones establecidas en la Ley, por
razones de interés publico (por ejemplo, las normas
sanitarias), la Administracién no puede intervenir
en el proceso productivo de las empresas, indicando
cémo y cudnto deben producir, cémo deben
contratar y con quién, distorsionando el
funcionamiento del mercado.

(31) Igualmente complementarias de esta libertad de comercio y de iniciativa privada son las otras normas de no menor importancia que

(32)

contiene el referido Decreto Legislativo. Algunas contienen el germen de lo que seria el Indecopi. Por ejemplo, se establece que los
reglamentos no deben constituir un obstdculo al libre flujo y uso de bienes y servicios. El cumplimiento de esta norma es cautelado
por la Comisién de Acceso al Mercado de Indecopi. Igualmente, se establece que el Estado garantiza la adopcién de medidas para
evitar y corregir précticas de dumping y subsidios, norma que daria origen a la Comisién correspondiente.

Esta norma, en su articulo 3, define a la libre iniciativa privada como: “el derecho que tiene toda persona natural o juridica a
dedicarse a la actividad econdmica de su preferencia, que comprende la produccién o comercializacién de bienes o la prestacion de
servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucién, los tratados internacionales suscritos por el Perd y las leyes”.
El articulo 4 dispone que, “(1)a libre competencia implica que los precios resultan de la oferta y la demanda (...). Los tnicos precios
que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los servicios piblicos, conforme a lo que se disponga expresamente por
Ley del Congreso de la Repiiblica”.

Asimismo, establece en su articulo 9 que: “(...) toda empresa tiene derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la forma que
Jjuzgue conveniente. Queda derogada toda disposicién legal que fije modalidades de produccién o indices de productividad, que
prohiba u obligue a la utilizacién de insumos o productos tecnolégicos y, en general, que intervenga en los procesos productivos de
las empresas en funcién al tipo de actividad econémica que desarrollen, su capacidad instalada o cualquier otro factor econémico
similar, salvo las disposiciones legales referidas a la higiene y seguridad industrial, la conservacién del medio ambiente y ta salud”.
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Conforme a lo indicado, libertad de iniciativa
privada, libre competencia y libre acceso a las
actividades econémicas son principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico y
constituyen las bases del régimen de economia
social de mercado. En virtud de ellos, el Estado no
puede intervenir en el mecanismo natural de
determinacién de precios (libre juego de oferta y
demanda) ni en la forma de organizacién y
realizacion de las actividades econdmicas,
comerciales y/o productivas por los agentes privados
(libre flujo de bienes y servicios). Toda intervencién
del Estado en estas dreas estd prohibida, pues atenta
contra la libertad de iniciativa privada.

3.3. La libre iniciativa privada como presupuesto
de la libre competencia.

Toda libertad econémica irrestricta e ilimitada
genera situaciones que llevan a la negacion de dicha
libertad. Asi, la libertad de iniciativa privada no da
derecho a ejercerla sin restricciones®,

En tal sentido, la vigencia de la libertad de
iniciativa privada debe resguardarse a través de una
legislacion que, como una forma de disciplina de la
actividad en el mercado, prohiba y sancione los
abusos en que los agentes econémicos pueden
incurrir si se deja a dicha libertad discurrir
libremente. De ahf la necesidad de regular esta
libertad a través de una legislacién en materia de
libre competencia, precisamente para garantizar su
plena vigencia.

La libertad de iniciativa privada debe
considerarse como un presupuesto de la libre
competencia o, dicho de otra forma, “(...) para la

competencia es indispensable la libertad de los
empresarios” e,

La libertad de iniciativa privada no solo es el
presupuesto juridico y de hecho de la competencia,
sino también econdémico y se entreteje con otras
libertades econdmicas para conformar un sistema
de mercado. “(...) la libre competencia se concibe
como el resultado factico y efectivo de la integracion
de las libertades econémicas (...) y de aquellas
libertades juridicas coadyuvantes a la realizacién
de la libertad de empresa: libertad de iniciativa
econémica privada (toda persona puede ejercer
libremente una actividad econémica destinada al
mercado), libre autonomia de la voluntad(...) y
libertad para determinar la organizacién de la propia
actividad empresarial, la forma, calidad, cantidad y
precio de los productos o servicios. He aquf los
elementos tipicos que conforman la libre
competencia(...) fundamento del sistema econémico
de libre empresa y principio integrador del orden
ptiblico econdémico y configurador del
funcionamiento del mercado (...)"%>.

Desde otro punto de vista, se considera a la
libertad de iniciativa privada como un derecho que
engloba a la libre competencia. En tal sentido,
Mezzeti anota: “también en las concepciones més
recientes de la Constitucién econémica, la libre
competencia es considerada como un valor implicito
en la libre iniciativa en cuanto libertad de todos, no
oponible a ella; se la considera como ocasién de
ejercicio de la libre iniciativa y como su desarrollo
natural que, desde luego, asume las consecuencias
de las iniciativas de los demés”®®.

Es decir, al tener todos los ciudadanos libertad
de iniciativa, esa libertad debe ejercitarse dentro de

(33)  “(...)el principio de libertad de empresa no significa que los agentes econdmicos tengan la facultad de llevar a cabo actividades de
esta naturaleza con prescindencia de ciertas reglas de comportamiento minimas(...) Este principio garantiza el libre acceso pero no
el ejercicio irrestricto de esa libertad”. DIEZ CANSECO, Luis. Funcion Regulatoria, Promocion de la Competencia y Legislacion
Antimonopdlica. En: Themis. Segunda época. Nimero 36. p. 45.

(34) BROSETA PONT, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Madrid: Tecnos, 1994, p.125.

Agrega este autor que: “(...) la libertad de competencia presupone necesariamente la presencia de tres requisitos: dos libertades y
una igualdad. En primer lugar, la libertad de iniciativa, o de acceso a la actividad econémica. En segundo lugar, libertad para
determinar las circunstancias y el modo o forma de su actividad (calidad, modelos, cantidad, produccién, etcétera). Finalmente, es

esencial la igualdad de los competidores ante la ley”.

Font Galan indica que:*(...) la idea de competencia econémica sustentada en el Derecho de la competencia presupone el ejercicio
profesional de una actividad econémica libre por parte de una pluralidad de empresarios que ofrecen a una misma masa de
consumidores o usuarios, bienes o servicios andlogos susceptibles de satisfacer las mismas o similares necesidades..”. FONT
GALAN, Juan Ignacio. Constitucién Econdmica y Derecho de la Competencia. Madrid: Tecnos, 1987. p. 51. Agrega que “(...) el
presupuesto juridico de la competencia, como dice Garrigues, es la libertad econémica: libertad (econémica) y competencia
(econémica) crean las condiciones ambientales necesarias para el libre establecimiento de relaciones econémicas y juridicas en el
trafico mercantil y determinan en buena medida la modalidad de las conductas de los empresarios en el mercado”.

(35) Ibid.; pp. 61 y 62.

(36) MEZZETTI, Luca. citado por RUBIO, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo 3. Fondo Editorial Pontificia

Universidad Catélica del Péru, 1999. Op. cit.; p. 200,
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un régimen de concurrencia de individuos en un
mercado. La actuacién se da en un sistema que
reconoce que tales individuos libres compiten entre
si para obtener sus recursos. Asf{, puede decirse que
ambas libertades son las dos caras de una misma
moneda. “(...) el encabezamiento del articulo 58 [de
la Constituciéon de 1993] se halla estrechamente
vinculado al contenido del articulo 61 y ... en
realidad, tanto la libre iniciativa como la libertad
de competencia se interconectan la una con la otra
y se hallan indesligablemente unidas”®".

En suma, para disciplinar y garantizar la
libertad de iniciativa privada existe una legislacién
de libre competencia, a la que nos referimos a
continuacion.

3.4. Finalidad de la legislacién nacional de libre
competencia.

En nuestro pafs, el Decreto Legislativo No. 701,
Ley contra las Pricticas Monopélicas, Controlistas
y Restrictivas de la Libre Competencia y normas
modificatorias™, es una norma que, precisamente,
busca garantizar la efectiva vigencia de un régimen
de libre competencia, para lo cual se debe lograr
que la libertad de iniciativa privada tenga plena
vigencia.

El articulo 1 del referido Decreto Legislativo
sefiala que: “(I)a presente Ley tiene por objeto
eliminar las practicas monopdlicas, controlistas y
restrictivas de la libre competencia, en la produccién

y comercializacién de bienes y en la prestacion de
servicios, permitiendo que la libre iniciativa
privada se desenvuelva procurando el mayor
beneficio de los usuarios y consumidores” (énfasis
es nuestro).

Conforme a lo indicado en rubros anteriores,
se debe interpretar este articulo relacionando el
bienestar del consumidor con la libertad de iniciativa
privada, de lo contrario se puede distorsionar el
sentido del aludido bienestar. Dicho bienestar se
deriva del ejercicio de esa libertad por los
empresarios. El bienestar del consumidor y de toda
la sociedad en su conjunto, como hechos
econémicos, son una consecuencia natural, un
resultado del ejercicio libre de la iniciativa
privada®, Asi, debe entenderse que, la finalidad
de esta legislacién es que la libre iniciativa privada
discurra libremente, porque tal es el principio
fundamental de nuestra Constitucién Econémica
que consagra una economia social de mercado.

Incluso, se podria intentar sostener que habran
casos en que el bienestar del consumidor se verd
satisfecho, en mejor manera, con una restriccion o
impedimento a la iniciativa privada. Sin embargo,
esto implicarfa distorsionar el concepto de
“bienestar del consumidor”. En efecto, tal
interpretacion tendré, en el largo plazo, un efecto
nefasto para los consumidores, al desincentivar al
empresario a invertir y generar riqueza®”. Como

(37) Enesta linea, Bassols Coma anota que: “(1)os postulados cldsicos de la economia de mercado, como es bien sabido, presuponen un
mercado de concurrencia perfecta y, en tal sentido, la libre concurrencia y competencia es la garantia y a la vez autodisciplina
de la libre iniciativa y la libertad de empresa. La evolucién de la economia capitalista ha evidenciado que esta concurrencia no
se cumple y que en su lugar surgen situaciones de oligopolio y de monopolio que de hecho entrafian la negacion de la libre empresa
como libre iniciativa, condicionan la produccién econémica e, incluso, el ejercicio del poder politico. La reaccién de los poderes
ptiblicos (...) ha oscilado entre (...) las nacionalizaciones, hasta la puesta en funcionamiento de una legislacién antitrust (...) o de
disciplina de las concentraciones empresariales y de defensa de la competencia(...)” (el énfasis es nuestro). BASSOLS COMA,

Martin. Op. cit.; p. 143.

(38) El Decreto Legislativo No. 701, publicado el 7 de noviembre de 1991, ha sido modificado en varias oportunidades (mediante
Decreto Legislativo No. 708, publicado el 31-12-94, Decreto Legislativo No. 788, publicado el 31-12-94, Decreto Legislativo No.
807 publicado €l 18-04-96, entre otros). En adelante, para simplificar la exposicién, nos referiremos simplemente al Decreto

Legislativo No. 701.

(39) La jurisprudencia norteamericana ha sefialado que finalidad de su legislacién de competencia es: “preservar la competencia libre y
sin trabas como regla del comercio. Se basa en la premisa de que la libre interaccién de las fuerzas de Ia competencia producird la
mejor asignacién de nuestros recursos econémicos, los precios mds bajos, la calidad mds elevada y el mayor progreso material,
creando al mismo tiempo un entorno conducente a la salvaguardia de nuestras instituciones politicas y sociales democriticas”.
Northern Pacific Railway Co. v. United States. 1958 citado por DIEZ CANSECO, Luis. Op. cit.; p.47.

(40) Como ha sefialado el Tribunal de Indecopi, al referirse al Decreto Legislativo No 701: “(e)l concepto de economia de mercado se
sustenta en el régimen de libre competencia, que resulta de la concurrencia en el mercado, tanto de ofertantes como de consumidores,
quienes finalmente, como resultado de una interaccién continua, son los que establecen las reglas de juego que regirdn en dicho
mercado. Es fundamental para la real existencia de un régimen de libre competencia que los agentes econémicos participantes
actden con libertad de eleccién, es decir que, por un lado, los consumidores por cuenta propia puedan tomar una decisién de
consumo que mejor satisfaga sus expectativas y, por otro lado, que los ofertantes, de forma auténoma tomen decisiones en funcién
de lo que consideren mds apropiado para sus intereses. La libertad de eleccién del consumidor y la del productor y ofertante son
inseparables y de ellas depende en gran medida que se logre una asignacién adecuada de recursos en la economia que mejore el

bienestar de la sociedad en su conjunto.
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sefiala Bork, bajo otra perspectiva, la finalidad de
la legislacién de libre competencia es “(...) preservar,
mejorar y reforzar los poderosos mecanismos
econémicos que compelen a los empresarios a
responder a las necesidades de los consumidores”®?,

La legislacién de libre competencia busca, por
tanto, garantizar la efectiva vigencia de la libertad
de iniciativa privada. Esa libertad de iniciativa
ejercida por los empresarios dentro de una economfa
social de mercado, resultard en empresas eficientes,
creadoras de riqueza para la sociedad y de bienestar
para los consumidores. Es para lograr que esa
libertad de iniciativa tenga efectiva vigencia que el
Estado protege y vigila la libre competencia,
conforme al articulo 61 de la Constitucién.

Puede concluirse, entonces, que la finalidad de
la legislacion de libre competencia es proteger el
modelo de economia social de mercado, pues es en
dicho sistema que la iniciativa privada se puede
ejercer plenamente, generando beneficios al
conjunto de la sociedad. En este sistema, las
empresas luchan por obtener el favor de los
consumidores, porque sélo de esa forma pueden
tener éxito. La Constitucién ha elegido que sea ese
el mecanismo de satisfaccién de las necesidades de
los ciudadanos, por exclusi6én de un sistema en que
el Estado dicte qué, cudndo, cudnto y c6mo se va a
producir.

Ello, ciertamente, no implica que la libertad
de iniciativa privada no debe cjercerse en armonia
con el interés social, sino todo lo contrario. Es
precisamente en aras del interés general -es decir,
mejorar la situacién de todos los consumidores- que
se justifica la existencia de una legislacién en
materia de libre competencia, pues la misma
disciplina y garantiza la libertad de los empresarios
para crear empresas eficientes -protegiendo asf a
los consumidores- al sancionar a aquellos que
atenten contra esa libertad mediante préicticas
colusivas o abusos de posicién de dominio“?.

3.5. Libertad de empresa en el ambito de las
telecomunicaciones.

Siendo la prestacién de servicios ptblicos de
telecomunicaciones una actividad regulada por el
Estado ;como se condice esta situacién con la
libertad de iniciativa privada en un régimen de
economia social de mercado? En otras palabras,
teniendo en consideracién que el estado regula esta
actividad en aspectos como calidad y tarifas ;puede
decirse que el empresario ejerce su iniciativa
libremente o debe concluirse que la existencia de
regulacién implica la eliminacién de la libertad de
iniciativa privada?

Hay autores que niegan la existencia de la
libertad de empresa en el caso de las empresas
concesionarias de servicios pdblicos, considerando
que el empresario estd en una situacién de
subordinacién o sujecién absoluta respecto de la
Administracién, a la que han cedido sus facultades
de direccion de la empresa.

En este orden de ideas, Ramén Entrena sefiala
que: “(...) el servicio publico supone, por definicién,
la titularidad publica de la actividad, cuya mera
gestién se cede al concesionario, lo que,
evidentemente, niega el derecho propio y originario
de los sujetos econémicos a emprender la actividad;
pero no es solo esta cuestién, que podria
considerarse formal: en la gestién del servicio
publico, el concesionario estd sujeto a las clausulas
concesionales, y sobre todo, a los poderes
exorbitantes de la Administracién concedente de
forma que, aunque frente al ejercicio de los mismos
pueda el concesionario accionar su derecho al
equilibrio financiero, no cabe sostener que el
concesionario se encuentre en posicién del ejercicio
de la libertad de empresa”“?.

No obstante, puede decirse que, en nuestro
sistema juridico, las empresas concesionarias de
servicios publicos s gozan de libertad de empresa,
aunque algunas manifestaciones de ella se
encuentren sujetas a las condiciones de la legislacion
sectorial. Como anota Arifio, constatar “(...) la
subsistencia de esa libertad en el ejercicio mismo
de la actividad empresarial, en la toma de decisiones
bésicas que afectan a la marcha de la empresa, a

Asi, en el articulo i del Decreto Legislativo No 701, se establece que la funcién primordial de dicha ley es permitir que la iniciativa
privada se desenvuelva procurando €l mayor beneficio de los usuarios y consumidores. De alli que el objeto de la ley mencionada
es eliminar toda conducta que se encuentre encaminada a limitar la libertad de accién de los agentes econémicos, toda vez que ello
implicaria que el régimen de libre competencia se distorsione”. Resolucion No. 229-97-TDC, publicada el 28 de octubre de 1997.

(41) BORK, Robert. Op. cit.; p. 91.

(42) Evidentemente, tal libertad de iniciativa es también consistente con la existencia de una legislacién de protecci6n de los consumidores,
que les brinde una tutela de derechos de manera directa, bdsicamente, en razén de la asimetria informativa.
(43) Citado por ARINO, Gaspar. Economia y Estado. Crisis y Reforma del Sector Piblico. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 353.
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sus politicas en los distintos campos que integran
la gestién empresarial, seria a nuestro juicio
suficiente para seguir manteniendo ese nicleo
irreductible y esencial de la libertad de empresa, en
una situacion de maxima intervencion estatal”“?,
Dado que pueden existir diferentes opiniones sobre
lo que es el contenido esencial de la libertad de
empresa, la cuestién es polémica®.

En cualquier caso, la libertad de iniciativa
privada consagrada constitucionalmente es un limite
ala intervencién del Estado mediante la regulacién.
Esta deberd limitarse a regular aspectos
directamente relacionados con la prestacién del
servicio, sin interferir en la fijacién de politicas de
las empresas y otros aspectos relacionados con la
gestién empresarial propiamente dicha. Ademds, en
la medida en que se verifiquen condiciones de
competencia en un mercado, la regulacién debera
disminuir e incluso desaparecer. Asimismo, si la
actuacién administrativa no puede interferir con la
direccién de la empresa, es precisamente porque la
concesion implica que el Estado cede la gestion del
servicio publico al empresario privado, de tal forma
que cualquier intromisién en actividades
propiamente empresariales (gestién y fijacion de
politicas de la empresa) supondria un
incumplimiento por el Estado del contrato de
concesion respectivo y de las normas sectoriales
correspondientes.

3.6. Finalidades de la legislacién de libre
competencia en el ambito de las
telecomunicaciones segtin OSIPTEL.

Segiin los Lineamientos Generales para la
Aplicacién de las Normas de Libre Competencia
en el Ambito de las Telecomunicaciones, aprobados
por Resolucién No. 003-2000-CD/OSIPTEL,
publicada el 8 de febrero de 2000 (en adelante, “los
Lineamientos’) “®:

“La legislacién de libre competencia vela por
el proceso competitivo a través del comportamiento

(44)  ARINO, Gaspar. Op. cit.; p. 354.

de los agentes que interactdan en el mercado, siendo
el fin dltimo de la misma que la libre iniciativa
privada se desenvuelva procurando el mayor
beneficio de los usuarios o consumidores. En este
sentido, OSIPTEL asume que la finalidad de la
legislacién de promocién y proteccién de la
competencia tiene efectos en el bienestar del
consumidor y por cllo orienta su actuacién a
cumplir con dicho objetivo.

De esta manera, la labor de OSIPTEL se
orientard a alcanzar aquellas situaciones en las
cuales el bienestar de los consumidores sea el
maximo posible. Para evaluar estas situaciones,
OSIPTEL tomara en cuenta tanto los efectos
inmediatos que alguna practica tenga en el mercado,
cuanto los efectos de largo piazo que se generen en
el mismo.

Al aplicar las normas de libre competencia
OSIPTEL analizard si las ventajas obtenidas por una
empresa en el mercado son consecuencia de una
eficiencia superior en el uso de los recursos o son
el resultado de précticas penadas por la legislacion.
Para ello, la eficiencia se definira en funcion al
bienestar que la practica pueda o no generar en
los consumidores tanto en el corto como en el largo
plazo” (el énfasis es nuestro).

Conforme a lo indicado por OSIPTEL, la
legislacién de libre competencia tiene una finalidad
econdémica: maximizar el bienestar del consumidor
a través del uso eficiente de recursos por parte de
las empresas. Se entiende, pues, que la eficiencia,
en su sentido econémico (lograr la mejor asignacién
de recursos escasos) es un valor que debe orientar
la aplicacién de la ley. Como ya vimos, nuestro
sistema juridico privilegia la consecucién de este
objetivo (1a eficiencia que redunda en bienestar del
consumidor) mediante la plena vigencia de la
libertad de iniciativa privada.

OSIPTEL ha establecido que el criterio para
medir la eficiencia serd el bienestar que la conducta
empresarial pueda generar en los consumidores.

(45) Sobre todo, cuando el exceso de regulacién lleva a sujetar a la decisién del regulador aspectos que, si bien pudieran ser considerados
poco significativos (por ejemplo, fijar el tamaiio y tipo exacto de letra a usar en los contratos con usuarios), merman considerablemente
(y muchas veces, innecesariamente) la capacidad de decisién de los empresarios respecto a la gestién de su negocio.

(46)  Cabe anotar que los citados lineamientos son referenciales, no son normas legales sino que buscan orientar a los agentes econémicos
sobre los criterios de interpretacién y aplicacién general que OSIPTEL viene aplicando o aplicard en el futuro y han sido dictados
al amparo de lo dispuesto por el numeral 114 de los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones, que
establece que “OSIPTEL puede dictar lineamientos que resuman los principios de aplicacién general que viene aplicando o aplicard
en el futuro. Los lineamientos, a diferencia de los precedentes, no tienen caricter vinculante u obligatorio, sino son simplemente

referenciales”.
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Como ya se dijo, tal bienestar se deriva precisamente
de la concurrencia de empresarios y consumidores
en un mercado.

De acuerdo con la finalidad adoptada por
nuestra legislacién, se deben sancionar aquellas
practicas que implican un uso no eficiente de
recursos mediante conductas que afectan la libre
competencia, el libre juego de la oferta y la demanda.
Ello serd claro en algunos casos, por ejemplo, la
concertacion o acuerdo de productores o
proveedores para fijar precios implica que los
consumidores estan pagando un precio mayor al que
arrojaria el mercado en ausencia del acuerdo. Sin
embargo, en otros casos, puede ser dificil determinar
si una practica implica un uso no eficiente de
recursos“”.

OSIPTEL sefala que, para evaluar la eficiencia
y bienestar del consumidor, tomard en cuenta los
efectos de una determinada préctica tanto en el corto
como en el largo plazo. Sin embargo, ha optado por
no definir a qué tipo de eficiencia dard prevalencia.

Como hemos visto, al analizar las finalidades
en la doctrina, puede privilegiarse la eficiencia que
una préctica genera en el corto plazo, y preferir la
préctica que implica una reduccién inmediata de
los costos de produccién (y, por tanto, genera precios
mas bajos para los consumidores) o puede optarse
por amparar aquella prictica que genera efectos
provechosos para los consumidores en el largo
plazo, aunque en el corto plazo implique costos de
produccién mds altos (y por tanto mayores precios
por servicios para los consumidores). Asf, puede
ocurrir que una determinada practica no genere de
inmediato un efecto de bienestar en el consumidor,
pero que, si se considera sus efectos en el largo
plazo, el resultado sea un mayor beneficio, por lo
que dicha priéctica no deberfa prohibirse.

(47) Véase el ejemplo de Ross en la nota al pie nimero 13.

En concreto, en casos relacionados con la
innovacién tecnoldgica, que es un factor muy
importante en el desarrollo de los mercados de
telecomunicaciones, como se verd mds adelante, se
constatara que dicha innovacién implica mayores
costos en el corto plazo (las empresas requieren
invertir en innovar y desarrollar tecnologfa) y por
ende, mayores precios para los consumidores, pero,
en el largo plazo, tiene un efecto beneficioso. Este
aspecto es de particular relevancia en un mercado
como el de las telecomunicaciones, en que la
inversién suele ser elevada. Si la politica de
competencia no incluye los incentivos necesarios
para que las empresas inviertan y se apropien de
los resultados de esa inversion, no se lograra el
bienestar del consumidor en el largo plazo, pues no
existirdn redes e infraestructura suficientes™ .

Se debe entender que, al no definir OSIPTEL
que privilegiard los efectos en el corto plazo, y decir
que evaluard tanto los efectos en el corto como en
el largo plazo, no excluye la posibilidad de que se
pueda permitir una prictica que, si bien en el corto
plazo genera mayores costos, en el largo plazo puede
resultar en un efecto beneficioso para el consumidor.

De acuerdo con el marco juridico constitucional
y legal, OSIPTEL deber aplicar las normas de libre
competencia procurando que la iniciativa privada
discurra libremente para lograr el bienestar de los
consumidores. Ello tiene implicancias no s6lo en la
aplicacion de las normas de libre competencia, sino
en su actuacién como regulador, por ello, ante la
alternativa de regular o no regular una conducta,
deber4 optar por la segunda®™.

Cabe anotar que, las finalidades sefialadas en
la doctrina no son necesariamente excluyentes, en
tanto, por ejemplo, lograr el bienestar del
consumidor puede implicar que se reduzca el poder

(48) “La competencia es un fenémeno complejo y con muchas dimensiones. Las empresas no sélo compiten por precios. Compiten por
calidad, por condiciones, por innovacién, por inversion, por servicios complementarios, etcétera. Pero muchas veces por promover
la competencia por precios fomentamos menos competencia por inversion o por innovacién. Si una empresa innova con una nueva
tecnologia y luego la obligamos a compartirla con su competidor porque la consideramos una facilidad esencial, entonces estamos
reduciendo los incentivos para competir por invertir nueva tecnologia. Ello va a reducir el nivel de bienestar de los consumidores”.
BULLARD, Alfredo. Op. cit.; p. 258. En el mismo sentido, se ha dicho: “(e)n ciertos sectores de la economia-industrias de alta
tecnologia o industrias relacionadas con medios de comunicacion, por ejemplo- la diversidad de las opciones puede ser mds
importante para los consumidores que la competencia por precio”. AVERITT, Neil y Robert LANDE. La Soberania del Consumidor.
Una teoria unificada de la Ley Antimonopdélica y de Proteccion al Consumidor. En: Ius et Veritas. Afio XII. Ndmero 23. Noviembre

de 2001. p. 182.

(49)  Por lo demds, este principio estd recogido en el Reglamento de OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo No. 008-2001-PCM,
como Principio de Subsidiariedad: “(1)a actuacién de OSIPTEL es subsidiaria y solo procede en aquellos supuestos en los que el
mercado y los mecanismos de libre competencia no sean adecuados para la satisfaccién de los intereses de los usuarios y de los
competidores. En caso de duda sobre la necesidad de aprobar disposiciones regulatorias y/o normativas, se optara por no aprobarlas
y, entre varias opciones similarmente efectivas, se optard por la que menos afecte la autonomia privada” (Articulo 11).
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econdémico de las empresas obtenido mediante
précticas contrarias a la competencia. Pero, no se
cuestiona el poder econémico en si mismo sino el
que se obtiene mediante actuaciones ilicitas. En todo
caso, se deberd tener en cuenta nuestro marco
juridico constitucional, por lo que no serd aceptable
que, al resolver un caso de abuso de posicién de
dominio o de practicas restrictivas de la competencia,
bajo el argumento de lograr el bienestar del
consumidor, se restrinja la iniciativa privada (por
ejemplo, se fijen precios o condiciones de produccién).

En conclusién, al resolver casos relacionados con
infracciones a la libre competencia, OSIPTEL debera
evitar interferir con los mecanismos de mercado que
produzcan resultados eficientes. Al aplicar la
legislacién de libre competencia, OSIPTEL actia
como agencia de competencia y no como regulador.
Debera verificar si se da una préactica anticompetitiva,
de no ser asf, no podrd introducir medidas que afecten
el funcionamiento del mercado®™”.

4. Algunas particularidades y caracteristicas del
mercado de las telecomunicaciones.

En este rubro veremos algunas caracteristicas
especificas del mercado de telecomunicaciones que,
en mayor o menor medida, lo hacen diferente de
otros mercados®’. La existencia de caracteristicas
especiales del mercado de telecomunicaciones no
implica que algunas de ellas no sean compartidas
también por otros mercados. Sin embargo, no puede
dejar de anotarse que este mercado presenta una
serie de peculiaridades que, juntas, dan por resultado
un mercado sumamente complejo y en constante
cambio: “(...) la industria de telecomunicaciones
posee caracteres que, si bien no la hacen una
industria tnica, si significan que ésta no es una
industria tipica y esto puede complicar el marco
analitico (de los casos de libre competencia)”®?.

A continuacién, mencionaremos brevemente

De acuerdo con el marco
juridicoconstitucional y legal, OSIPTEL
deberé aplicar las normas de libre
competencia procurando que la
iniciativa procurando que
la iniciativa privada discurra
libremente para lograr el bienestar
de los consumidores.

4.1. El contexto histérico: privatizacion de
empresas estatales y apertura a la
competencia.

Luego de la segunda guerra mundial, los
mercados de telecomunicaciones han pasado, al
menos, por tres ctapas bien definidas:

- Empresas que brindan servicios publicos de
telecomunicaciones en condiciones de monopolio,
generalmente de propiedad estatal.

- Privatizacién de las empresas estatales con
la fijacién de un periodo de limitacién de la
competencia a favor de la empresa resultante de la
privatizacién. Por lo general, se abren a la
competencia algunos servicios y otros se mantienen
bajo competencia restringida.

- Apertura del mercado ala libre competencia.

En efecto, “(durante décadas, a nivel
internacional, la estructura del sector de
telecomunicaciones fue considerada como un
“monopolio natural”. La presencia de un dnico
operador con derechos exclusivos para proveer
redes y servicios de telecomunicaciones se justifico
por los enormes montos de inversién necesarios para
iniciar la actividad, por las economias de escala
generadas y por la ampliacién de la cobertura de
los servicios mediante la obligacién del servicio

tales caracteres. universal para el operador”®?.

(50) Evidentemente, ello no obsta a que, en caso verifique la inexistencia de competencia, decida emitir una regulacién tarifaria. Pero en %
este caso, su actuacién serd como regulador (ex ante) y no como agencia de competencia (solucién de conflictos ex post). o
(51) Enefecto, como se establece en los Lineamientos Generales para la Aplicacién de las Normas de Libre Competencia en el Ambito -
de las Telecomunicaciones:“ (e)s importante anotar que el ordenamiento econémico peruano se desarrolla en un régimen de (<D
librecompetencia al que no es ajeno el mercado de las telecomunicaciones. Este mercado, en gran medida regulado, tiene caracteristicas =
especiales originadas por la velocidad de los cambios tecnoldgicos que obligan a que la labor del Estado tenga diferencias con la Q
labor de preservar y promover un régimen de libre competencia que desarrolla en otros mercados”. @
(52) OFTEL. Effective Competition Review. February 1998. URL: hitp://www.oftel.gov.uk/competition/ecr298 htm. Traduccién libre. g
(53) OSIPTEL Memoria Anual 1996. p. 2. Igualmente, la OECD ha sefialado respecto de sus paises miembros: “(e)n la gran mayoria de
paises y hasta el comienzo de los afios ochenta, la provisién de servicios de telecomunicaciones era efectuada por empresas estatales 137

que generalmente gozaban de un monopolio legal en los mercados donde operaban... sujetas a estrictas restricciones en (...) los
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En los inicios de los afios ochenta, hubo una
presién hacia la privatizacién generada,
basicamente, por los cambios tecnolégicos. “En las
dos tltimas décadas, diversos factores han cambiado
el enfoque de la politica publica respecto de la
regulacion de industrias de red. Desarrollos en la
tecnologia y la expansion de la demanda indujeron
a una nueva estimacion de las fronteras entre los
segmentos competitivos y no competitivos de estas
industrias (...)"59,

Este cambio en el enfoque llevé a liberalizar
los mercados ante las presiones de los factores
citados. Hubo un cambio sustancial respecto a la
situacion anterior: “el panorama se modificé
radicalmente. El desarrollo tecnol6gico condujo a
una reduccidn de costos en las redes y en los
servicios de comunicaciones, y en consecuencia
estimulé el ingreso de nuevos agentes al
mercado”®®. Ello dio origen a una ola de
privatizaciones a nivel mundial®9,

Todo ello tiene un efecto en el funcionamiento
del mercado en la actualidad. Los sectores menos
competitivos del mercado, como la telefonia fija,
contindan siendo un monopolio de las empresas
privadas participantes en la privatizacién en la
mayorfa de paises, a pesar de la apertura. Ello ha
llevado a decir que existe un monopolio natural en
telefonia fija®”.

Como se ha sefialado, una dificultad para la
existencia de competencia es el hecho de que el
operador establecido, luego de la liberalizacion,
tiende a mantener significativo poder®®,
Ciertamente, ello ha ocurrido en el Pert, donde la
entrada de nuevos operadores se ha concentrado en
los segmentos mds dindmicos del mercado como la
larga distancia, donde la inversion es menor y no se
requiere de una infraestructura de red propia.

El proceso actual de implementacién de la
competencia, con existencia de un operador
dominante verticalmente integrado, hace que la
funcion de OSIPTEL de fomentar y promover la
competencia sea particularmente importante.

4.2. La globalizacién.

Si bien la globalizacién® no es una
caracteristica del mercado, cabe hacer algunos
comentarios respecto a sus efectos en los mercados
de servicios de telecomunicaciones.

La expresién més evidente dc este fenémeno
es que la mayorfa de empresas de
telecomunicaciones actian a nivel global, son
empresas multinacionales que tienen presencia en
muchos paises y mercados. Es asf que, las fusiones
y adquisiciones mds importantes ocurren también a
nivel de grandes empresas que buscan, de esa forma,

precios de los servicios. Tipicamente, tanto la estructura como el nivel de precios era regulada para alcanzar ciertas metas sociales
(e imcluso macroecondmicas) asi como restricciones en las tasas de retorno explicitas o implicitas, imponiéndose obligaciones de
servicio universal”. BOYLAUD, Olivier y Giussepe NICOLETTI. Regulation, Market Structure and Performance in
Telecommunications. Abril de 2000. En: URL: http://www.oecd.org.

OECD. Regulatory Reform in Network Industries: Past Experience and Current Issues. En: URL: http://www.oecd .org/eco/regulatory-
reform/eo67-chapterd.pd. Las industrias de redes, como las telecomunicaciones, electricidad, ferrocarriles, etcétera son aquellas en

Sin embargo, en algunos paises no se ha iniciado adn la privatizacién de las empresas (caso de Uruguay, por ejemplo). En otros, ¢l
periodo de concurrencia limitada ha terminado después que en el Perd (en Argentina el monopolio de Telefdnica y Telecom finalizé
el 8 de noviembre de 2000, en Venezuela el fin del monopolio de CANTYV terminé en noviembre de 2000). Respecto de los paises
miembros de la OECD, hacia 1998 el acceso a telecomunicaciones locales y méviles se habia liberalizado (o limitado sélo en razén

De acuerdo con Richard Posner, monopolio natural es un término que “no se refiere al nimero real de vendedores en un mercado
sino a la relacién entre la demanda y la tecnologia del suministro (de bienes o servicios). Si toda la demanda dentro de un mercado
relevante puede ser satisfecha al mds bajo costo por una empresa en vez de por dos o mds, el mercado es un monopolio natural,
cualquiera sea el nimero real de empresas que estdn en é1”. POSNER, Richard. Natural Monopoly and its Regulation. CATO
Institute: Washington DC, 1999. p. 1. Traduccidn libre. Hay quienes sefialan la posibilidad de una competencia mayor en este
segmento de mercado en nuestro pais, lo que se veria confirmado con la entrada de un nuevo competidor al mercado (nos referimos
a Teléfonos de México - TELMEX). Cfr. APOYO. Cumpleaiios sin torta. El dia internacional de las Telecomunicaciones. En:

competitivos, y se reduzca en los segmentos donde existe mayor competencia y menos poder de parte del operador establecido.

(54)
las que se requiere una infraestructura fija para entregar los bienes o servicios a los usuarios finales.
(55) OSIPTEL. Memoria Anual 1996. p. 2.
(56)
del espectro) en la mayoria de dichos paises. Cfr. OECD. Regulatory reform...
(57)
Semana Economica. 20 de mayo de 2002. p. 8.
(58) Cfr. OECD. Regulatory Reform.... Ello ha llevado a que la regulacién tenga que ser mas acentuada en los segmentos menos
59

La globalizacién ha sido definida como: “la difusién de modelos politicos, econémicos, tecnolégicos, equivalentes en todos los
continentes y paises, a partir del reordenamiento del tiempo y la distancia como consecuencia del impacto de las nuevas tecnologias
de la informacién, las comunicaciones y la divulgacién de los instrumentos generados por la informdtica”. GUERRA ARTEAGA,
Hugo. Citado por NUNEZ PONCE, lJulio. Software: licencia de uso, derecho y empresa. Universidad de Lima: Fondo Editorial,
1998. p. 64.
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estar en mejor posicién para competir en una  caracteres tecnolégicos y econémicos. Si bien
economia globalizada. algunos de estos caracteres se encuentran en otros
En efecto, como consecuencia de la sectores de la economia, ellos son particularmente
globalizacién, se dio en los idltimos afios una  significativos y prevalecientes en el sector
tendencia a nivel mundial, de realizacién de fusiones ~ telecomunicaciones”®®. A continuacioén,
entre grandes empresas de telecomunicaciones®, ~ describiremos brevemente estos caractercs
Sin embargo, la globalizacién también implica ~ €conémicos
que los problemas financieros y el impacto de las ,
tecnologfas se sienten a nivel mundial®?. Asf, pues, ~4-3.1. Existencia de economias de escala®”.
el desarrollo explosivo de Internet, el incremento Se sostiene que: “la provisién de servicios
del trifico de datos, la convergencia de servicios y de telecomumc‘acmn.es' se caracteriza por economias
redes influyen a nivel global en el desarrollo de los de escala en la'provisién de redes (que se originan
mercados de telecomunicaciones. A su vez, en un en parte en el hech(z de que hay g‘randes elgmentos
escenario globalizado, son las grandes empresas las de costo que no varfan con la cang((ﬁiﬁd de/cllemes 0
que definen el uso de las tecnologias de llamadas, aun en e.l l.argo plazo)”®®. As_1, un gran
comunicaciones y las modalidades de prestacion de opellrador de SerVII.ClOS de t,elecobmtt)lmcamones
los servicios. En dicho escenario, los paises en vias (antlgucz m(;)nopo 110) g?zara pro adlemgnFe de
de desarrollo han sido receptores de estas Tgo?l(émlua;dei:;cﬁ; rer?ésadg)éonlslotn elre - Iéor
tecnologias, via el ingreso de las grandes empresas d Eos grandL::s operadorelgleset:brlzrciadonslzrsct:r;ﬁ
de.telec.:’C)m‘L_lr}lcacxones a traves fie 193 procesos de o, mejor posicién para enfrentar los costos fijos
Consecuencia de I apertura de I compeiencia o de <1 2003 due requiete I indusiia o que detcrmina
) e que, cuanto mas grande sea la empresa incumbente,
fusiones y adquisiciones, luego. menor impacto tendrdn los altos costos fijos y serd
mds dificil competir con ella.
4.3. Algunos aspectos econémicos. En a]gun%s casos, las economfas de escala
El mercado de servicios de telecomunicaciones  estén relacionadas con la cobertura geogrifica del
presenta una serie de caracteristicas respecto a su  servicio, lo que tiene un impacto en la cantidad de
funcionamiento que lo distinguen de otros empresas existentes en el mercado y la capacidad
mercados: “Un factor que hace diferente al sector  de competir de las mismas®. Esto guarda relacién
telecomunicaciones surge de una combinacién de  con la existencia de costos hundidos.

(60)  Por ejemplo, en abril de 2000, la empresa Vodafone Airtouch Plec. del Reino Unido (la compaiifa de telefonfa mévil mds grande del
mundo) adquirié Mannesman (empresa alemana principal competidora de Deutsche Telecom), en un proceso que fue calificado
como la mayor concentracién empresarial de la historia, por un valor de 190,500 mitlones de délares. Cabe anotar que Vodafone
Airtouch es, a su vez, el resultado de la fusion entre el operador britdnico Vodafone y el norteamericano Airtouch.

(61)  “(...) laexplosién en la oferta y demanda de ancho de banda y la preponderancia de servicios de datos han traido un reacomodo en

el mercado de larga distancia a nivel mundial el cual afecta considerablemente a empresas importantes como AT&T y MCI.
La situacién del mercado de telecomunicaciones se ha tornado particularmente compleja a tal nivel que la planeacién estratégica y
de negocios en este rubro se asemeja cada vez mds a un proceso de apuestas donde inversionistas, proveedores de servicios y
fabricantes de equipos juegan a la mejor y mds atractiva oportunidad de éxito. Las grandes inversiones para adquirir espectro y
poder competir en servicios de dltima generacién, los vaivenes en los mercados y la necesidad de satisfacer a un puiblico cada vez
mds diversificado y demandante hacen que la industria de las nuevas tecnologias de la informacién avance a un proceso de “aguas
inciertas”. VIZCARRA ALARCON, Maite. Perii: El reto de la regulacion peruana en telecomunicaciones en la nueva economia.
En: Revista Electrénica de Derecho Informdtico. Nimero 40. SIN 1576-7124.

(62) OFTEL. Draft Guidelines on the Application of the Competition Act in the Telecommunications Sector - Consultation. January
1999. URL: http://www.oftel.gov.uk/competition/cactQ§99.htmn. Traduccién libre.

(63) Se puede definir a las economias de escala como: * ..el principio econémico por el que a medida que la produccidn aumenta, el
costo de producir cada unidad disminuye. Por tanto, construir una fibrica grande serd mds eficiente que construir una fibrica
pequefia porque la fabrica grande estard en capacidad de producir mas unidades a un menor costo por unidad que la fdbrica
pequeiia”. DOWNES, John y Jordan Elliot GOODMAN Op. cit.; p. 171. Traduccién libre.

(64) OFTEL. The Application of the Competition Act in the Telecommunications Sector. Guideline. January 2000. URL: http.//
www.oftel.gov.uk/competition/cact0100.htm. Traduccién libre

(65) “Los consumidores parecen dar gran importancia a la extensién geogréfica de la red mévil que han escogido. Las redes méviles
necesitan establecer una cobertura significativa de la poblacién de un pais si quieren dar un servicio competitivo. El costo de
establecer una red de suficiente cobertura geogrdfica es en gran medida fijo y puede limitar el ndmero de empresas que pueden
sobrevivir en equilibrio. Los paises con mayor densidad poblacional tienden a ser capaces de soportar un mayor nimero de redes 1
méviles”. OECD. Competition and Regulation. p. 10.
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4.3.2. Existencia de costos hundidos (sunk costs) 9,

Se ha sefialado que “(m)uchos servicios de
telecomunicaciones y servicios relacionados con
ellos estdn basados en o alrededor de redes de
telecomunicaciones en las que la inversién
sustancial ha quedado hundida. Esto implica que es
costoso entrar a estos mercados”®”. Para una
empresa de telecomunicaciones establecida que
efectué la inversién en su red, ese costo queda
hundido y ya no tendrd injerencia en la
determinacién de sus decisiones econdmicas
futuras. Para estar en condiciones de competir, la
nueva empresa, tendrd que construir una red similar
a la de la empresa incumbent, que tiene un costo
alto pero que no es determinante para la fijacion de
los precios de esta tltima (podrd ofrecer precios mas
bajos que la entrante).

En todo caso, se debe tener en cuenta que,
en ¢l dmbito de las nuevas tecnologfas de la
informacién, por efecto de la innovacién constante,
las empresas deben mejorar sus redes de manera
permanente, € incurrir en nuevos costos, ya que si
la calidad del servicio se reduce por una
infraestructura o tecnologia obsoleta, la empresa
puede empezar a perder clientes, los que se pasaran
a otras empresas que brinden una calidad superior.
Con el avance tecnoldgico, la infraestructura queda
obsoleta en plazos relativamente cortos. Asi, pues,
la existencia de costos hundidos en los mercados
de telecomunicaciones serd mds relevante en los

segmentos de mercado no competitivos o en los que
la innovacidn es escasa.

4.3.3. Integracioén vertical.

“Una caracteristica particular de muchos
mercados de telecomunicaciones es la amplitud de
la integracién vertical entre los operadores de redes.
Si bien la integracién vertical no es en si misma
anticompetitiva, cuando se une al poder de mercado
(...) puede hacer mds fécil el traslado (leveraging)
del poder de mercado hacia los mercados
relacionados™®®.

La integracién vertical ocurre cuando una
empresa concentra actividades de mercados que
estan en relacién de compradores o proveedores
entre si, integra los diferentes mercados hacia arriba
o hacia abajo.

Para paliar los potenciales efectos adversos
de la integracién vertical, el marco regulatorio
establece el principio de neutralidad®. Por este
principio, la empresa que controla los mercados
verticalmente, no debe usar el poder que tiene en
un mercado para actuar en el otro de manecra
anticompetitiva ( por ejemplo, cldusulas de atadura)
ni imputar los gastos de un mercado poco rentable
a otro mds rentable (subsidios cruzados) sino que
debe actuar en cada mercado como si no tuviera
actuacién en el otro u otros™™.

La existencia del cuello de botella a nivel de
infraestructura de red (que crea incentivos para

(66)

(67)
(68)
(69)

(70)

Los costos hundidos son aquellos costos “(e)n los que ya se ha incurrido en un proyecto, que no pueden ser cambiados por acciones
presentes o futuras. Por ejemplo, si una empresa compré cierta maquinaria cinco afios atrds, esa cantidad de dinero ya ha sido
gastada y no puede ser recuperada. Esto, ademds, no afectard la decisién de la empresa respecto a si compra o no compra una nueva
maquinaria, si la vieja pieza de maquinaria ya se ha convertido en inservible”. DOWNES, John y Jordan Elliot GOODMAN. Op.
cit.; p. 608. Un ejemplo adicional puede ayudar a entender este concepto. Dice Posner: “(...) el costo para el economista es un
concepto orientado hacia el futuro. Los costos hundidos (incurridos) no afectan las decisiones sobre el precio y la cantidad.
Supongamos que la produccion de un elefante blanco de porcelana, de tamafio natural, cuesta $ 1000 (31000 es el precio alternativo
de los insumos utilizados en su elaboracién), pero que nadie pagard ahora més de $ 10 por él. El hecho de que se hayan gastado $
1000 en la fabricacion del elefante no afectard al precio de venta si el vendedor es racional; porque si el vendedor decidiera no
vender el elefante en menos de lo que costé su fabricacidn, el tnico resultado seria que perderia $ 1000 en lugar de $990”.
POSNER, Richard. E! Andlisis Econdmico del Derecho. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998. p.15.

OFTEL. Effective Competition Review. February 1998.URL http.//www.oftel gov.uk/competition/ecr298.him. Traducci6n libre
OFTEL. Guidelines on Market Influence determinations. March 2000. URL: http://www.oftel gov. irtrade/mig03

El articulo 9 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones establece: “(p)or el principio de neutralidad, el concesionario que es
soporte de otros servicios o que tiene una posiciéon dominante en el mercado, estd obligado a no utilizar tales situaciones para
prestar simultdneamente otros servicios de telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja y en detrimento de sus competidores,
mediante précticas restrictivas de la libre competencia, tales como limitar el acceso a la interconexién o afectar la calidad del
servicio”.

OFTEL seiiala como el ejemplo mds obvio de leveraging “ (...) la opresion (squeezing) vertical, por parte de los operadores de redes
con poder de mercado, de los competidores minoristas dependientes del acceso a sus redes. La capacidad, por ejemplo, de aumentar
los precios de los insumos (input) o de ofrecer productos y servicios solo como un paquete, puede afectar significativamente la
capacidad de los proveedores minoristas de servicios de competir efectivamente con la rama minorista de los proveedores de redes
integrados (verticalmente) atin cuando la amplitud de esa conducta pueda ser restringida por un elemento de competencia entre los
operadores integrados”. OFTEL. Guidelines on Market Influence...
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excluir a otros operadores no integrados
verticalmente) tiene relacién con la obligacién de
dar acceso alared que, en nuestro pafs, se manifiesta
a través de la obligacién de interconectarse que
tienen todos los operadores de servicios publicos
de telecomunicaciones",

4.3.4. Economfas de alcance.

Una manifestacién de la integracién vertical
y de las economfias de escala es la caracterfstica
observada en los mercados de telecomunicaciones
en todo el mundo, de tender a ser empresas multi-
producto: “(l)a provisién de servicios de
telecomunicaciones se caracteriza por economias
de escala en la provision de redes (...) y economf{as
de alcance en la provisién de servicios. Esto
significa que las empresas de telecomunicaciones
tienden a ser empresas multi producto(...)”", En
esto influye el contexto histérico, es decir, muchas
empresas multi - producto son el resultado de la
privatizacién de la empresa piblica de
telecomunicaciones que brindaba todos los
servicios.

Asf, pues, las economias de alcance pueden
determinar que las empresas busquen la
incorporacién de mds servicios para ser més
competitivas, lo que a la vez va unido al cambio
tecnolégico y a la tendencia a la convergencia de
redes y servicios. Ello también tiene impacto en la
regulacion de cada pais7?.

4.3.5. Presencia de externalidades”.

Las externalidades son consideradas por la
teoria econémica como ‘“‘fallas de mercado”, es
decir, situaciones que impiden que el mercado
funcione perfectamente™.

La presencia de externalidades es una
caracteristica que se deriva del propio funcionamiento
de los servicios de telecomunicaciones, en el sentido
de que éstos se basan en redes y por el hecho de que
una comunicacion o llamada implica la existencia de
dos participantes que pueden no estar dentro de la
misma red.

a) La externalidad de red (network
externality).

(71)  “En la industria de telecomunicaciones, en tanto un abonado esté solamente conectado a una red, cualesquiera llamadas a ese
abonado solo pueden pasar por la red de dicho abonado. La red tiene una forma de monopolio sobre las llamadas a ese abonado.
Una pregunta importante es ;bajo qué circunstancias esa red tiene el incentivo y la capacidad para ejercer ese poder de mercado
mediante la elevacién de los cargos de interconexién por encima del costo? Es ampliamente reconocido que es esencial regular los
cargos de terminacién en redes fijas a fin de impedir a los operadores de redes fijas dominantes que usen cargos de terminacién
altos para impedir el crecimiento de la competencia. En afios recientes, muchas autoridades han considerado la pregunta de si es
también necesario regular los precios de terminacién en las redes méviles”. OECD. Competition and Regulation Issues in
Telecommunications. DAFFE/COMP (2002) 6, Executive Summary. p. 9. En: www.oecd.org. Traduccién Libre. Como sefiala el
documento de la OECD citado, “bajo la convencion de que el que llama paga (que es la situacién usual para servicios méviles en los
paises de la OECD fuera de Estados Unidos), los usuarios méviles pagan indirectamente los cargos por terminacién en redes fijas,
pero no pagan los cargos por terminacién fijo-moévil. Si se asume que los usuarios méviles se preocupan principalmente por el
precio de las llamadas que realizan y no por el precio de las llamadas que les hacen, los usuarios méviles prestardn poca atencién al
precio de las llamadas fijo-mévil al momento de hacer su eleccién de a cudl red mévil suscribirse. Como resultado de ello, existira
poca presién competitiva en los cargos de terminacién fijo-mévil”. De hecho, esa es la situacién en nuestro pais, en que rige el
sistema el que llama paga para la fijacién de tarifas de los servicios méviles.

(72) OFTEL. The Application of Competition Act. Op. cit.

(73) Ental sentido, se ha sefialado que “(e)l efecto de la Economia de Ia Informaci6n en el proceso regulatorio de telecomunicaciones se
hace patente cuando Internet se convierte en motor de cambio y principal impulsor de trdfico de datos en el mundo. Las entidades
regulatorias de los paises, asi como la mayoria de proveedores de servicios no han previsto de manera completa la magnitud del
impacto de Internet”. VIZCARRA, Maite. Op. cit.

(74) Las externalidades suelen definirse como €l costo externo a un mercado: “(e)l intercambio dentro de un mercado es voluntario y
mutuamente benéfico. Por lo general, las partes que intercambian captan todos los beneficios y asumen todos los costos. Pero a
veces los beneficios de un intercambio pueden afectar a individuos distintos de quienes participaron explicitamente en él. Ademds,
los costos del intercambio también pueden afectar a otras partes. El primer caso es un ejemplo de beneficio externo; el segundo de
costo externo. Un ejemplo, de beneficio externo es la polinizacién que un apicultor provee a su vecino que mantiene un huerto de
manzanos. Un ejemplo de costo externo es la contaminacion del aire o el agua”. COOTER, Robert y Thomas ULEN. Derecho y
Economiu. México: Fondo de Cultura Econémica, 1999. p. 62.

(75)  Cfr. AVERITT, Neil y Robert LANDE Op. cit.; pp. 189 y 192 y COOTER,Robert y Thomas ULEN. Op. cit.; pp. 61 y 66. “(1)as
externalidades ocurren cuando la accién de un agente econdmico genera un beneficio o un costo sobre otro agente sin que éste
Gltimo pague o sea compensado. Por ejemplo, una fibrica que produce acero genera una externalidad negativa. La externalidad se
produce por efecto de los costos adicionales a los costos de produccién que son causados por las emisiones contaminantes en la
atmdsfera. En este caso, el duefio de la fibrica no incluye en su contabilidad los costos ocasionados por la contaminacién...)”.
GUERRA-GARCIA, Gustavo. Entre Costos y beneficios. El Andlisis Econdmico del Derecho en Perspectiva. En: Cathedra Niimero 1
1-4. URL: http//www.unmsm.edu.pe/cathedra/1-4.htm
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Asi, el efecto de red o economfas de escala
en la demanda se presenta “cuando la demanda de
los consumidores por el producto o servicio aumenta
con el tamafio de la red, desde que existen beneficios
de estar conectado a una red méds grande”®. De
ahf la importancia y el beneficio que genera la
obligatoriedad de la interconexién para la vigencia
de la competencia.

El concepto de externalidad de red supone
que existen beneficios derivados de la conexién a
una red con muchos usuarios, lo que puede impedir
que otros entrantes compitan con ella™™,

Esta externalidad de red es el efecto derivado
del hecho que: “(...) cuanto mayor es el nimero de
personas conectadas ala red, mayor valor tiene para
aquellos que ya se encuentran en ella. La
importancia de esta externalidad disminuye a
medida que la gran mayoria de clientes potenciales
accede a la red”™,

La presencia de externalidades puede levar
a hacer necesaria una regulacién especifica, pues
serd evidente que los competidores que no puedan
acceder a la red mas grande estaran impedidos de
competir con ella y se convertird en un
monopolio™’, “Aun cuando esta externalidad no
tiene impacto directo en la aplicacién de las normas
sobre  libre  competencia al  sector
telecomunicaciones, si tiene implicancias en la
regulacion especifica del sector (por ejemplo en los
contratos de concesion y las obligaciones contenidas
en ellos para el operador) lo que a su vez puede
tener implicancias en las normas sobre libre
competencia” .

En la regulacidén, los efectos de esta
externalidad se corrigen disponiendo la obligacion
de dar acceso a los competidores a la red propia a
cambio de una compensacién econémica, regulada
0 no.

(76) OECD. Regulatory Reform...

b) La externalidad de terminacién de
llamadas (call termination externality).

Esta externalidad se refiere al hecho de que
un operador debe terminar las llamadas que se
originan en otras redes, e¢s decir, indirectamente,
debe atender a clientes que no son suyos, a los que
no le interesa ofrecer tarifas mds baratas ni mejores
servicios. “El efecto surge porque la persona que
origina la llamada no es el cliente de! operador que
termina la llamada. El operador que hace la
terminacion podrd aumentar el precio de la
terminacidn sin que esto tenga un efecto directo en
sus propios clientes. La externalidad de terminacién
de lamadas representa una principal barrera a la
competencia efectiva y, aun en un mercado
competitivo, puede permitir precios excesivos”®).

Los cargos de interconexion representan una
“internalizacién” de la externalidad, pues las
empresas pagan a la red por la originacién y
terminacién de las llamadas que pasaran por sus redes.

Este razonamiento se aplica también a las
tarifas. Por ejemplo, en nuestro pais cabe citar el
caso de las tarifas fijo - m6vil, que son tarifas fijadas
por las empresas de telefonia mévil pero que son
pagadas por los usuarios de telefonia fija. Podria
admitirse que la competencia existe a nivel de tarifas
de servicios moviles (mé6vil - mévil), pero, en las
tarifas fijo - movil las empresas méviles no tienen
incentivos para reducirlas pues no afectan a sus
clientes sino a los usuarios de telefonia fija local,
quienes no pueden presionar a las empresas méviles
para que bajen estas tarifas. Esto probablemente sea
un argumento a favor de la regulacién de las
indicadas tarifas.

4.4. Incidencia del cambio tecnolégico.
El mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones se caracteriza por la rapidez con

(77) “En los mercados que exhiben efectos de red (network effects) la utilidad que un consumidor obtiene de consumir el bien aumenta
con el nimero de otros consumidores de ese bien. Ejemplos standard incluyen las redes de comunicaciones, donde la utilidad para
cualquier usuario aumenta con el nimero de otros usuarios con los que se puede comunicar (...)”. OECD Application of Competition
Policy to High Tech Markets. Competition Policy Roundtables OCDE /GD(97) 44 Background Note URL: http://www.oecd.org/

daf/clp/roundtables/hitecO1.htm.

(78) OFTEL Draft'Guidelines... Respecto al efecto en los competidores, se ha sefialado que: “(p)uede darse el caso de que una industria
de servicios de infraestructura no pueda hacer frente a la competencia debido a la presencia de efectos de red o economias de escala
en la demanda, es decir, cuando la demanda de los servicios de una compaiifa aumenta con el consumo de esos servicios”. UNCTAD.

Op. cit.; pdrrafo 15.

(79)  Asi, se ha sefialado que “(a) los mercados con externalidades de red bastante grandes podria bastarles con una sola empresa”. Ibid.

Nota al pie.
(80) Ibid.
(81) Ibid.
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que se dan los cambios en el desarrollo de las
tecnologias que se utilizan en la prestacién de tales
servicios.

En tales mercados “existe un flujo constante
de nuevos productos que son ofrecidos a los
consumidores, que a su vez pueden dar por resultado
mejoras en los productos existentes o incluso el
desarrollo de mercados totalmente nuevos. Al
cambiar la economia de la provisién de los
productos existentes, los desarrollos tecnoldgicos
pueden también reducir las barreras a la entrada en
los mercados existentes. Por ejemplo, el desarrollo
de redes fijas inaldmbricas ha reducido los costos
fijos de proveer una red local, los costos de capital
por abonado serdn menores que el costo de la
tecnologfa fija aldmbrica y una mayor proporcién
de los costos de estos operadores serd variable”®?),

Es decir, un efecto del desarrollo tecnolégico
en la provision de servicios es que crean nuevas
condiciones de competencia, pues si el ingreso a
un mercado determinado era muy costoso con el
estado de una tecnologfa determinada, la creacién
de una nueva tecnologia mds barata permite que
nuevas empresas puedan ingresar a competir. La
tecnologia abre nuevos espacios para la
competencia. Otro ejemplo de ello es el desarrollo
experimentado por la telefonia movil, que viene
compitiendo con el servicio de telefonia fija en
muchos paises, en los cuales el teléfono mévil ha
llegado a ser sustituto del teléfono fijo.

El anilisis de los casos de libre competencia
parte de la definicién del mercado relevante, el cual,
a su vez, depende, entre otros factores, de lo bienes
o0 servicios sustitutos de aquél que es materia de
andlisis. La importancia del cambio tecnolégico
radica en que puede afectar la definicién del
mercado relevante al crear nuevos servicios
sustitutos®?.

Debe reconocerse que el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones es un mercado

(82) OFTEL. Effective Competition Review. Op. cit.

dindmico y que el andlisis de una situacién puede
variar sustancialmente en un periodo de tiempo
relativamente corto, como consecuencia del avance
tecnologico.

5. El marco regulatorio y las normas de
competencia.

El mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones esta sujeto a la regulacién del
OSIPTEL, ademds de las normas que, en materias
de su competencia, puede expedir el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

Segun Arifio, laregulacién “es aquella actividad
normativa en la que el Gobierno condiciona, corrige,
altera los pardmetros naturales y espontdneos del
mercado, imponiendo determinadas exigencias o
requisitos a la actuacién de los agentes
econémicos”®?,

Existen, segln este autor, dos tipos de
regulacién. Una es externa o de policia
administrativa, que incluye aspectos de seguridad,
salubridad, proteccién del medio ambiente,
localizacién fisica de la actividad econémica, pero
sin entrar en el interior de ésta ni predeterminar las
decisiones empresariales. La otra regulacion es la
que interesa en este punto, la denominada
“regulacién econémica” la misma que “afecta a
sectores intervenidos (en muchos casos, de servicio
publico), se centra fundamentalmente en la entrada
y salida de la actividad (en muchos casos, mediante
concesiones) y afecta las condiciones econémicas
en que la actividad se desarrolla: al quantum de
produccion, a las zonas o mercados que sirve cada
empresa, a los precios o retribuciones que se
perciben por ella y, en definitiva, al negocio mismo
en que la actividad consiste™®.

La regulacién econdémica no supone un mero
gjercicio del poder de imperio del Estado, sino
que importa una labor de éarbitro en el mercado,

(83) “Los productos basados en nuevas tecnologias pueden ampliar el conjunto de servicios alternativos disponibles para los consumidores.
Una consecuencia de estos desarrollos tecnoldgicos es que éstos hacen surgir la posibilidad de que la definicién de los mercados
relevantes cambie con el tiempo. Las definiciones del mercado no son inmutables y va a haber la necesidad de reconocer este
clemento dindmico. Esto también sugeriria que habria una presuncién en contra de definir los mercados en términos de las tecnologias
subyacentes, debido a que la mayoria de consumidores adquiere servicios antes que las tecnologias especificas mediante las cuales

tales servicios son prestados”. Ibid.
(84)  ARINO, Gaspar. Op. cit.; p. 50.
(85) Ibid.
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donde confluyen intereses contrapuestos, velando
por el adecuado funcionamiento de aquél®®,

La regulacién y la legislacién de competencia
son complementarias, pues ambas sirven para
implementar la politica de competencia en el sector
telecomunicaciones. Como ya se ha anotado, la
tendencia es que la regulacién sea cada vez menos
intensa a medida que la competencia vaya siendo
viable.

Asimismo, los mercados de telecomunicaciones
son considerados industrias de red, en las que
existen segmentos competitivos y no competitivos.
Asi, por ejemplo, los segmentos potencialmente
competitivos comprenden los servicios de larga
distancia, mientras que los no competitivos, el bucle
local®”. Ello supone que, en los segmentos no
competitivos, no se pueda confiar sélo en el
funcionamiento del mercado para que exista una
competencia efectiva y que se requiere algtin grado
de intervencién del Estado via la regulacién®. Ello
determina que las reglas del marco regulatorio
coexistan con las del marco general en materia de
libre competencia, y que prevalezcan sobre ellas®.

Las caracteristicas de los mercados de muchos
servicios de telecomunicaciones pueden determinar
que la competencia no sea viable (existen fallas de
mercado). La regulacion busca corregir las fallas
de mercado directamente y deja menor margen de
actuacién a los particulares imponiendo

obligaciones especificas para tales mercados, es una
legislacion especial en razén de la realizacién de la
actividad en un mercado determinado. En este caso,
segun el Derecho Administrativo, el administrado
estd sometido a una relacién especial de sujecién
con un estatuto especial de subordinacién a la
autoridad administrativa. Por el contrario, en ¢l resto
de actividades, donde no existe esta sujecion
especial, se aplica la legislacion de competencia que
permite una mayor libertad de accién, sujetando a
los agentes econdmicos dnicamente a las
prohibiciones de abuso de posicién de dominio o
précticas restrictivas de la competencia.

Entonces, la regulacién sectorial de
telecomunicaciones (en tanto normativa especifica
para determinados administrados) es la que en
primer término rige la conducta de los operadores
de los servicios publicos de telecomunicaciones,
siendo de aplicacién a todas las-empresas que prestan
tales servicios, independientemente de si tienen o
no posicién de dominio y sin que se analice la
situacién de la competencia en el mercado para
definir su cumplimiento (se entiende que el
regulador ha hecho esta evaluacién ex ante y por
ello es precisamente que introdujo la norma
especial).

En efecto, en la legislaciéon de
telecomunicaciones vigente se establece que, para
la promocién y preservacion de la libre competencia

(86) “La finalidad de la regulacién no es imponer el mandato de una norma previa a través de actos administrativos, basicamente
autorizatorios o sancionatorios. La idea de regulacidn supone la bisqueda de un equilibrio entre intereses generales, o entre derechos
fundamentales que se limitan mutuamente, asi como la actuacién para concretar los principios o valores que deben regir la conducta
tanto de personas piblicas como privadas. El derecho que determina la actuacién reguladora es uno prescriptivo, pero también
principial y orientativo. Regular no supone imponer el mandato abstracto de la norma previa, supone buscar el funcionamiento
correcto de un sisterna complejo, en el que los derechos en juego no estén claramente delimitados. Las resoluciones que se adopten
tratardn de buscar su fuerza en el procedimiento de adopcién o en la naturaleza del 6rgano del que emanan. Si la actividad de policia
es la imagen del poder de imperio, la regulacién reclama mas bien la idea de equilibrio, consenso, acuerdo”. TORNOS MAS,
Joaquin. Citado por MARTIN, Richard. Andlisis de la “funcidn normativa” de los Organismos Reguladores de la Inversicn
Privada en los Servicios Publicos. En: lus et Veritas. Aiio XII. Ndimero 24, Junio 2002. p. 104.

(87) El bucle local es el circuito fisico entre las instalaciones del usuario y la central local de la empresa operadora. Tradicionalmente
adopta la forma de un par de hilos de cobre (un par por linea telefénica). Cabe anotar que en nuestro pafs no se ha regulado el acceso
desglosado al bucle local, como si ha ocurrido, por ejemplo, en Europa.

(88) Cfr. OECD. Regulatory Reform... y UNCTAD. Ley Tipo: (1)as relaciones entre los organismos de defensa de la competencia y los
organismos reguladores incluidos los reguladores sectoriales, Documento TD/B/COM.2/CLP/23 de 18 de junio de 2001. En: URL:

WW, t Ig.

(89) “Laregulacién econdmica viene asociada a una intervencién del Estado en sectores de la actividad econdmica en los que no existen
condiciones de competencia efectiva o donde no aparecen condiciones que permitan el desarrollo de la misma. En EE.UU., de
donde proviene esta teorfa, se asocia el empleo de la regulacién en la presencia de los denominados monopolios naturales. Sin
embargo, la regulacién no puede ni debe agotarse en tal concepto(...). Ocurre que ciertos mercados son sometidos a la aplicacién de
instrumentos de regulacion porque las fallas de mercado son tan intensas que para poder functonar, dichos mercados requieren un
intervencion estatal que favorezca la libre concurrencia de los factores de la produccidn para luego poder instrumentar condiciones
que favorezcan la competencia, hasta que esas fallas de mercado sean superadas y la actividad econémica sea desregulada, tomando
la accién del Estado un rumbo distinto, puesto que la actividad ahora es sometida a un control ex post: los agentes econémicos se
rigen libremente por las reglas del mercado, pero en caso cometan una infraccién a las mismas, se les aplicardn las reglas del
derecho de la libre competencia”. MARTIN, Richard. Op. cit.; pp. 102 y 103.
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en ¢l mercado de las telecomunicaciones se aplica
la normatividad sectorial, siendo la legislacién de
libre competencia aplicable en forma supletoria®.

Este criterio ha sido recogido en los
lineamientos, indicando que: “OSIPTEL entiende
que para la promocién y preservacién de la libre
competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, se aplicard la normatividad
especifica del sector y de manera supletoria la
normatividad general de libre competencia... Asi,
si bien el punto de partida es la aplicacién de la
normativa especifica del sector -entendiéndose
dentro de ésta al marco regulatorio especifico-,
también se admite la aplicacién del marco general
de libre competencia para corregir problemas no
cubiertos expresamente por la normativa especifica
del sector; o para encontrar principios de
interpretacién que permitan una mdas adecuada
aplicacién de la referida normativa”. Entonces, la
existencia de regulacién sectorial determina que
resulten aplicables a una determinada conducta, en
primer lugar, los dispositivos especiales en materia
de telecomunicaciones. Esto es, hay que tomar en
cuenta un elemento adicional para el marco analitico
del caso de que se trate que es, precisamente, la
propia regulacién.

Por ello, para analizar un caso de libre
competencia en materia de servicios de
telecomunicaciones, es necesario conocer el marco
regulatorio y tener conocimiento de las
caracteristicas, dindmica de funcionamiento y
actores del mercado de telecomunicaciones. Este
es un argumento a favor de que la legislacién reserve

a OSIPTEL, con caricter exclusivo, la facultad de
conocer las controversias que se susciten entre
empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones en materia de libre
competencia. No obstante, se ha argumentado en
contra de esta postura la posibilidad de
contradiccidn con los criterios que emplea Indecopi,
aunque existe la obligacién de que OSIPTEL
requiera la opinidén técnica de aquél (si bien no es
vinculante) antes de resolver un caso de libre
competencia®?,

Asi, el 6rgano encargado de resolver las
controversias en materia de libre competencia
deberd realizar, en todos los casos, un trabajo previo
de andlisis de la regulacién de telecomunicaciones,
a fin de determinar si existen obligaciones
especificas aplicables. En defecto de dicha
regulacién, como queda dicho, se aplicard la
legislacién de libre competencia®. ‘

Un ejemplo de la forma en que la regulacién
especifica afecta la aplicacién de las normas
generales de libre competencia es el caso de la
interconexién que, de acuerdo al marco
regulatorio de telecomunicaciones, es
obligatoria®. En consecuencia, ningin operador
puede negarse a contratar la interconexién con
otro operador que se lo solicite (salvo excepciones
muy puntuales, que no es del caso mencionar
ahora).

En tal sentido, no serd necesario aplicar el marco
legal general de competencia aduciendo una
negativa injustificada a contratar. El marco
regulatorio de telecomunicaciones prevé los

(90) Asi, el articulo 229 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones establece: “(e)n lo que no esté previsto en la Ley y el
Reglamento, en lo referido a la prohibicién de las pricticas empresariales restrictivas de la libre competencia, se aplicaran las
disposiciones legales vigentes sobre practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia”. Igualmente, el
numeral 111 de los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones, es mds preciso al establecer que:
“(p)ara la promocién y preservacién de la libre y leal competencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, los
6rganos competentes del Sector aplicardn la normativa sectorial especifica y, supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las
disposiciones de los Decretos Legislativos Nos. 701 y 807, las del Decreto Ley 26122 y disposiciones modificatorias, complementarias,
ampliatorias y conexas”. Posteriormente, el articulo 12 del Reglamento de OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo No. 008-
2001-PCM, publicado el 2 de febrero de 2001, establece el Principio de Supletoriedad, segin el cual: “(l)as normas de libre
competencia son supletorias a las disposiciones normativas y/o regulatorias - que dicte el OSIPTEL en el 4mbito de su competencia.
En caso de conflicto, primarén las disposiciones dictadas por el OSIPTEL”.

(91)  Es interesante anotar que ahora existirian dos criterios diferentes en materia de concertaciones, pues, segiin los Lineamientos de
Aplicacién de Normas de Libre Competencia al Sector Telecomunicaciones, existen practicas que son per se ilegales. La aplicacién
de la regla per se ha sido excluida expresamente por el tribunal de Indecopi, mediante Resolucién No. 0224-2003/TDC-INDECOPI,
de 16 de junio de 2003.

(92)  Asi lo establece OSIPTEL en los Lineamientos: “(...) OSIPTEL aplicard las normas generales de libre competencia en el supuesto
que una determinada prdctica o conducta no esté tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad especifica del sector,
pero genere, sin embargo, efectos anticompetitivos (...). Si para algin bien o servicio la normatividad especifica no hubiese previsto
algiin tipo determinado de obligacidn, entonces si deberd recurrirse a las normas del marco general”.

(93) De acuerdo a la Ley de Telecomunicaciones la interconexién es obligatoria. Si las partes no se ponen de acuerdo, OSIPTEL emite
un mandato fijando las condiciones de la relacién de interconexién.
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mecanismos necesarios para que el operador que
no desee brindar la interconexién lo haga, pues de
no hacerlo, OSIPTEL puede emitir un mandato que
ordene la interconexion y establezca los términos y
condiciones de dicha relacién (sin perjuicio de la
facultad de imponer una sancién administrativa, de
ser el caso). Es asf que la interconexién es una
obligacién de colaboracién con los competidores,
que no se presenta en la generalidad de mercados,
sino en aquellos en los que existen facilidades
esenciales. En este caso, no interesa si quien debe
proveer la interconexién tiene o no posicién de
dominio para que exista la obligacién de hacerlo (a
diferencia de los casos de abuso de posicién de
dominio, donde precisamente se exige que la
empresa tenga posicién de dominio para obligarla
a contratar con otra empresa).

Sin perjuicio de lo indicado, la legislacién y
jurisprudencia en materia de libre competencia
pueden proporcionar principios y criterios de
andlisis necesarios para resolver un problema, atin
cuando, en principio se determine que se aplica el
marco regulatorio de telecomunicaciones.

6. Consideraciones finales.

Todo lo expuesto anteriormente nos lleva a
constatar que existe un fundamento comin en el
marco regulatorio y en las normas sobre libre
iniciativa privada y libre competencia. En efecto,
siendo que la finalidad dltima de la regulacion
econdmica es generar los mismos resultados que el
proceso competitivo, puede sostenerse que es una
“regulacién para la competencia” y debe estar en
consonancia con los principios de la doctrina y
legislacion sobre la materia. “Las tendencias
actuales coinciden en el uso de la regulacién como
un instrumento al servicio del mercado, y no como
su sustituto. (...) Para que un orden econémico no
sea intervencionista, la regulacién econdémica hade
ser basicamente conforme al mercado, es decir, una
regulacién pensada para favorecer el
funcionamiento de los mercados y no para alcanzar
objetivos politicos(...)"®¥.

Una labor de los reguladores es la promocion
de la competencia que, en tltima instancia, supone
lograr la eficiencia en el funcionamiento de los
mercados y la generacién de mejores condiciones
para los usuarios, mediante reglas claras y criterios

(94)  ARINO, Gaspar. Op. cit.; p. 60.

jurisprudenciales predecibles, todo lo cual creard
condiciones propicias para las inversiones. En el
tema que nos ocupa, la regulacion y la legislacién
de competenciaen el fondo buscan lo mismo: lograr
el eficiente funcionamiento de los mercados de
servicios publicos de telecomunicaciones (son
instrumentos diferentes para lograr el mismo
objetivo), mediante el ejercicio la iniciativa privada
de las empresas operadoras en la gestién del
negocio, dando cumplimiento a los contratos de
concesion y demdés obligaciones del marco
regulatorio, con intervencion del regulador en casos
estrictamente necesarios.

Asi, puede decirse que las normas y principios
generales de libre competencia informan la
regulacién de telecomunicaciones. En tanto la
regulacién busca simular las condiciones de
competencia, es una condicién esencial que ella no
distorsione los mercados en que existe competencia,
es decir, el regulador debe cuidar de no interferir
con la competencia donde ella existe. De hacerlo,
desnaturalizarfa una de las finalidades para las que
precisamente fue creado el regulador (promover la
competencia). OSIPTEL al regular siempre debe
tener en cuenta las condiciones de competencia
existenles y, al aplicar la legislacion de competencia,
debe tener en cuenta que estd ante un mercado
regulado. Igualmente, al dictarse normas legales, ¢l
legislador debe tener en cuenta los efectos
econdmicos de sus disposiciones (asi como respetar
las atribuciones y potestades de los reguladores),
ademas de los principios del régimen econdmico
de nuestra Constitucion, a fin de no crear obstaculos
a la libre iniciativa e inversién privadas.

Una reflexién adicional que se desprende de la
apretada sintesis que hemos realizado en las paginas
precedentes es que la regulacion es un instrumento
alamedida de laindustria regulada y como tal, debe
ser preferido a otros que busquen solucionar
problemas de ésta, como la concentracion de
empresas. Al momento de redactar este articulo,
Indecopi ha anunciado que estudia la posibilidad
de proponer introducir el control de fusiones para
otras actividades distintas de las del sector eléctrico.
Cualquiera sea la decision que se tome respecto del
resto de mercados no sujetos a regulacion, se deberia
tener en consideraciéon que precisamente, en las
industrias reguladas, la propia regulacién se presenta
como un instrumento bastante més eficaz para
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controlar situaciones que no son deseables en tales
mercados como, por ejemplo, la acumulacién de
espectro en el caso de servicios de
telecomunicaciones, mediante la imposicién de
obligaciones concretas a las empresas. La aplicacién
de lalegislacién de control de fusiones, al igual que
las normas de competencia, deberia ser también
residual. En cualquier caso, se deberd cuidar de no
restringir irracional o excesivamente la iniciativa
privada (debiendo incluirse reglas de minimis y

umbrales que originen la obligacién de notificar una
operacion bastante altos) ni dificultarse la inversién.
Asimismo, no es recomendable copiar regulaciones
que surgieron en situaciones distintas, en paises y
mercados mas desarrollados y con mayor ingreso
per cdpita que el nuestro (o simplemente, con
objetivos de politica distintos), sin una necesaria
adaptacién y considerando que, a diferencia de
aquellos, somos receptores de inversién extranjera
y de tecnologia. &
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