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...It is bad history, bad policy, and bad law to exclude certain
political values in interpreting the antitrust laws. By “political

values,” | mean, first, a fear that excessive concentration of

economic power will breed antidemocratic political pressures,

and second, a desire to enhance individual and business

freedom by reducing the range within which private discretion by

RESUMEN

El texto examina el origen y concepcién de
las politicas de libre competencia en el Perg,
poniendo de relieve el contexto histérico, los
principios tedéricos, motivaciones, valores e
intfereses que explican su adopcién desde
fines de 1991. Como referencia comparativa
se expone el origen y las controversias sobre
el antitrust en EE.UU. y en Alemania de la
posguerra. En contraste con estas experiencias,
mostramos que las normas de competencia en
el Pery fueron adoptadas sin mayor discusién
sobre su naturaleza y objetivos, ignorando las
graves consecuencias de una concentracién
excesiva del poder econémico en la democracia
y el orden social.
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a few in the economic sphere controls the welfare of all.

Robert Pitofsky. The Political
Content of Antitrust (1979).

ABSTRACT

The paper examines the origin and conception
of antitrust policies in Peru, highlighting
the historical context, theoretical principles,
motivations, values and interests that explain
their adoption since the end of 1991. As a
comparative reference, the paper delves into
the origin and controversies on antitrust in the
U.S. and post-war Germany. In contrast to these
experiences, we show that competition rules in
Peru were adopted without further discussion of
their nature and objectives, ignoring the serious
consequences of an excessive concentration
of economic power on democracy and social
order.
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1. INTRODUCCION

Un problema central de las politicas publicas en el PerG reside en la capacidad que las instituciones de
defensa de la competencia efectivamente tienen frente a la concentracién del poder econémico. Las
investigaciones académicas en este campo han sido muy limitadas y —salvo destacadas excepciones—
con frecuencia se han orientado al andlisis de casos o aspectos especificos, sin contar con marcos
conceptuales suficientemente robustos sobre las consecuencias de esta concentracién en el desarrollo
y el bienestar de nuestra sociedad.

Han transcurrido 30 afios desde promulgacién de las primeras normas de libre competencia, y no
contamos adn con una buena comprensién de la historia de estas politicas ni con un diagnéstico
que permita identificar los principales desafios que enfrentamos. ¢Cudl fue el origen, el contexto y
los objetivos de la legislacion de libre competencia en el Pery, cudles fueron las motivaciones y los
marcos conceptuales adoptados por sus promotores? ¢Cémo se han interpretado los conceptos y
expresiones utilizadas en su formulacién, qué intereses y valores han motivado y sustentado estas
interpretaciones, y cudl ha sido la comprensién subyacente sobre el funcionamiento de la economia?

Sabemos que la produccién y distribucién de la riqueza se gobiernan bajo los principios del sistema
legal existente, que comprende las reglas del juego econémico. No es posible entender a cabalidad
los procesos econdémicos sin integrar el conocimiento de dichas reglas y, por cierto, sin examinar
cdmo operan las instituciones juridicas existentes. Gilmore (1917) afirmaba hace mds de un siglo
gue los economistas occidentales consideran irrelevante el conocimiento de las normas legales y
los principios del derecho, pues asumen que las leyes fundamentales de la economia se derivan
de un orden natural anterior y pueden ser descubiertas con ejercicios deductivos de conocimiento
abstracto. Tienden a creer que “las leyes de la economia” son la materia bdsica y fundamental en la
que reposa el derecho econémico y, en Gltima instancia, la que determina su forma y contenido. Por
ello no tendria mayor relevancia examinar los sistemas e instituciones legales existentes. De hecho,
en muchas universidades los estudiantes pueden graduarse como economistas sin haber cursado una
sola materia de introduccién al derecho.

De ofro lado, si bien las incongruencias entre la teoria econémica y el contenido de las leyes ha
generado controversias entre los juristas, su dificultad para mantenerse al dia en el desarrollo de
la teoria y la historia econémica ha limitado su capacidad de reconocer la interaccién entre los
sistemas legales, las relaciones de poder y el funcionamiento de la economia. Keynes afirmaba
gue “los hombres prdcticos, que se creen completamente exentos de cualquier influencia intelectual,
son generalmente esclavos de algin economista difunto” (1936, p. 234). El problema con estos
“hombres prdcticos” es que las ideas de sus referentes intelectuales han sido desplazadas por
nuevos paradigmas con un poder explicativo superior, cuyos contenidos y significados generalmente
desconocen. Sus argumentos incorporan valores y creencias, y “se sustentan siempre sobre ciertas
teorias econémicas, aunque no necesariamente sobre teorias sélidas” (Gilmore, 1917, p. 77).

El objetivo de este articulo es examinar la concepcidn y los significados de las politicas de competencia
en el Pery, poniendo de relieve las reflexiones teéricas, el razonamiento histérico y las motivaciones
que explican su adopcién y puesta en vigor. Consideramos necesario destacar los intereses y valores
que las motivan, y en particular su impacto en el bienestar de las sociedades y el fortalecimiento de
la democracia.
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La exposicién estd organizada en cuatro secciones, incluyendo esta breve introduccién. La seccién
siguiente presenta una breve reflexién tedrica sobre las fortalezas potenciales de las economias
de mercado y sobre los principios que sustentan las politicas de competencia en las sociedades
contempordneas. Para ilustrar su significado exponemos aspectos destacados de la historia del
antitrust en EE.UU. y luego examinamos las politicas de competencia en Alemania como pilar de la
economia social de mercado que empezé a construirse en esa nacién al culminar la segunda guerra
mundial. Luego, en la tercera seccién, presentamos una breve reflexién sobre la experiencia peruana
en la adopcién de estas politicas desde 1991. Pondremos de relieve los antecedentes y el contexto
que dio origen al marco normativo sobre libre competencia, las concepciones que orientaron su
formulacién e interpretacion, algunas caracteristicas destacadas del disefio institucional adoptado y
los resultados obtenidos. La cuarta y Gltima seccién presenta las reflexiones finales.

2. LA CONCEPCION DEL ANTITRUST EN EL CAPITALISMO OCCIDENTAL

En un destacado articulo publicado hace poco més de una década, John Kay discutia las fortalezas
de las economias de mercado e identificaba tres componentes centrales. El primero es el mecanismo
de los precios como guias y sefiales para la asignacién de los recursos, con resultados histéricamente
superiores a los obtenidos por economias centralmente planificadas. El segundo componente se
refiere a los procesos de descubrimiento y experimentacién, a través de los cuales las economias
de mercado se adaptan a los cambios. Y el tercero consiste en que las economias de mercado
obtienen beneficios de la difusién del poder econémico y politico: la descentralizacién de la autoridad
y la desconcentracién de la actividad econdmica restringen la conducta rentista, llevada a cabo por
agentes —individuos y organizaciones— que encuentran mds lucrativo apropiarse de la riqueza creada
por otros, en lugar de generarla por ellos mismos (Kay, 2009).

La mayoria de economistas, sobre todo durante la segunda mitad del siglo XX, concentré su atencién
en el primer componente. La llamada “escuela austriaca” de Hayek, Von Mises y Schumpeter, y
mds recientemente el enfoque evolutivo de la economia, han contribuido notablemente a nuestra
comprensién sobre el significado del segundo. En este ensayo concentraremos nuestra atencion
en el tercer componente, el cual de alguna manera cuestiona, frontalmente, una vieja tesis de
Marx, quien afirmaba que la competencia por la apropiacién de plusvalor y el propio proceso de
acumulacién capitalista, traian inexorablemente consigo la concentracién y centralizacién del capital.
La monopolizacién del poder econémico y la desaparicion de la competencia representaba para Marx
una de las contradicciones centrales inherentes al capitalismo, un sistema condenado a desaparecer
con el desarrollo de las fuerzas productivas.?

El propio Kay sostiene que el poder econémico privado tiende a auto reforzarse y hacerse cada vez
mds poderoso, y precisamente por ello las sociedades democrdticas deben construir instituciones
capaces de impedirlo. Al respecto destaca la importancia de limitar la concentracién del poder
econdémico en el Estado y en las empresas, vigilar constantemente las fronteras entre ambos, y
lograr una combinacién adecuada de supervisidén externa con restricciones internas a las propias
organizaciones, a fin de evitar que el poder sea utilizado en funcién de intereses particulares y en
perjuicio del interés piblico (Kay, 2009, p. 6).

Toda democracia requiere, como minimo, de “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que
establecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimientos”

2  Marx expuso su “Ley General de la Acumulacién Capitalista” en el capitulo 25 del primer volumen de
El Capital. Al respecto afirma que “la batalla de la competencia se libra abaratando las mercancias,
cuyo precio depende caeteris paribus, de la productividad del trabajo y nuevamente de la escala de
produccién...Siempre termina en la ruina de muchos pequefos capitalistas, cuyos capitales pasan en parte
a manos de sus conquistadores, y otra parte se desvanece” (Marx 1967 [1867]: 586-587). Sin embargo,
no contemplé la posibilidad de que los Estados capitalistas modernos adopten politicas de competencia,
para regular la concentracién y preservar el proceso competitivo.
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(Bobbio, 1986). Estas decisiones comprenden la adopcién o modificacién del cuerpo normativo vy,
en particular, de las reglas del juego econémico que gobiernan la produccién y distribucién de la
riqueza. En términos sustantivos, la democracia es una forma de gobierno en la que el pueblo ejerce
el poder. Por ello, como una cuestiéon de principio, las reglas adoptadas deben orientarse a proteger
los derechos de las personas, promover el interés pUblico y el bienestar de la sociedad en su conjunto.

Uno de los problemas centrales de las economias de mercado reside en que la concentracién excesiva
del poder econémico trae también consigo una mayor capacidad de influir en los procesos politicos
y legislativos, donde se definen las reglas de juego. Las sociedades han intentado enfrentar este
problema mediante la adopcién y aplicaciéon de un conjunto de reglas y principios en el disefio de
sus sistemas politicos, y también de normas y politicas que regulan la estructura de los mercados y
la conducta de las corporaciones empresariales, lo que hoy conocemos como el derecho antitrust o
derecho de la competencia.

En realidad, la idea de que la competencia puede generar resultados positivos para el bienestar de
la sociedad ha ocupado un lugar central en la economia politica clésica, y mantiene vigencia hasta
nuestros dias. Su formulacién proviene de Adam Smith quien sostenia que, dadas ciertas condiciones,
la divisién del trabajo y la competencia entre actores que buscan sus propios intereses podria guiarlos,
como una “mano invisible”, en la direccién de promover los intereses de la sociedad (Smith 1977
[1776], pp. 593-594).

Para Smith los monopolios eran el resultado de diversos tipos de regulaciones, privilegios y restricciones
a la libertad de comercio y a la movilidad de trabajo y capital, surgidos de la concepcién mercantilista.
Bajo esta concepcidn, la riqueza de las naciones dependia de la acumulacién de metales preciosos
y requeria de la adopcién de politicas proteccionistas, para lograr una balanza comercial positiva.
En contraste, Smith defendia la libertad econémica frente a la interferencia del gobierno como un
componente central del “sistema de libertades naturales”. Desde esta perspectiva la intervencién del
gobierno debia orientarse a asegurar la libertad de todas las personas a conducir y gestionar sus
propios negocios. El poder de mercado era sélo un fenémeno transitorio toda vez que, en ausencia
de restricciones, cualquier ganancia supra normal atraeria el ingreso de nuevos competidores, que
terminarian erosionando dicho poder (Giocoli, 2021).

2.1. Origen del antitrust en los EE.UU

La historia puso en evidencia las limitaciones de este razonamiento. EE.UU. se integré a la economia
mundial en condiciones particulares, desde un territorio ocupado con intensos flujos migratorios,
abundancia de tierras y oportunidades de crecimiento econémico. El despliegue de infraestructura
de transportes y comunicaciones desde mediados del siglo XIX facilité la expansiéon de los mercados
y el desarrollo de nuevas industrias, sobre todo en los estados del nordeste (Chandler, 1977). Con
frecuencia las presiones competitivas incentivaron a las empresas a fusionarse o a formar carteles,
federaciones y combinaciones de capital o trusts, a fin de consolidar su poder de mercado, controlar
los precios y proteger sus ganancias. Surgieron incluso iniciativas para legalizar los carteles, como en
la industria ferroviaria, que enfrentaron sin embargo una fuerte oposicién. La controversia sobre los
carteles empezd aresolverse en 1890 con la promulgacién de la Sherman Act, una de las primeras leyes
antitrust en la historia.® La ley Sherman determiné la ilegalidad de cualquier contrato, combinacién o
conspiracidn cuya consecuencia sea la restriccién del intercambio y el comercio, y calificé como delito
la monopolizacién o el intento de monopolizacién de cualquier parte del intercambio o el comercio.

3 Unafo antes, en 1889, se promulgé en Canadd The Act for the Prevention and Suppression of Combinations
formed in Restraint of Trade, también como reaccién al malestar generado por las conductas de grupos y
combinaciones de empresas (combines). Ver al respecto Ross (1998).
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La Ley Sherman dej6é algunos vacios e imprecisiones que provocaron, junto a otros factores, un
proceso de consolidaciéon y constitucion de holdings empresariales, y luego un proceso de
concentracién empresarial calificado como “la primera gran ola de fusiones” en la historia de los
EE.UU. Los abogados de las corporaciones advirtieron las contingencias legales emergentes en el
nuevo contexto, recomendaron a sus clientes dejar de lado las asociaciones, alianzas y carteles, y
fusionar a las empresas vinculadas, adoptando una sola personeria juridica (Chandler, 1977, p,
332). La ley Clayton, promulgada en 1914, llené algunos vacios de la Ley Sherman, tipificando con
mayor precisidén las conductas anticompetitivas y prohibiendo las fusiones cuyo efecto fuera reducir
sustancialmente la competencia. El mismo afio se aprobé la ley de la FTC, que tipifica y sanciona
conductas de competencia desleal y publicidad engafosa, y establece la Federal Trade Commission
como agencia de defensa de la competencia y proteccién del consumidor. Las tres normas se
complementan y constituyen los pilares del antitrust en los EE.UU.

¢Cudles fueron los obijetivos y motivaciones de los legisladores que aprobaron estas normas?
Su motivacién central fue incentivar la competencia, pero los “objetivos finales” atribuidos a los
legisladores han sido materia de intensos debates (Lande, 1982).* Bork (1978, p. 50, citado en
Lande, 1982, p. 68) sostuvo que el antitrust tiene sentido y puede justificarse racionalmente, sélo si los
obijetivos finales y los valores que lo sustentan se formulan con suficiente claridad. Si la competencia
permite alcanzar distintos objetivos, potencialmente divergentes o incompatibles entre si, 2con que
criterios se decide cudl de ellos tiene mayor importancia?

Bork respondié a la pregunta afirmando que la intencién del Congreso sobre el objetivo central del
antitrust fue la eficiencia econémica, entendida en términos contempordneos como el bienestar o
excedente del consumidor. Desde su perspectiva este es el valor Unico y decisivo en la interpretacion
y aplicacién de las normas del antitrust.

Como sabemos el concepto de eficiencia tiene distintas connotaciones. En términos agregados, la
nocién relevante es la eficiencia en la asignacién de los recursos a la produccién de los distintos bienes
y servicios, o eficiencia asignativa. Bajo ciertos axiomas, condiciones y supuestos, que caracterizan
al “modelo de competencia perfecta”, el resultado del equilibrio general en los mercados es un
6ptimo de Pareto: no es posible reasignar los recursos en la producciéon de los distintos bienes y
mejorar el bienestar de un consumidor, sin reducir el bienestar de otro. Una de las caracteristicas
centrales del equilibrio general competitivo, es que los precios de todos y cada uno de los bienes son
iguales a los costos marginales de produccién, y en esa medida operan como sefales que transmiten
con precisién, de manera descentralizada, los costos de oportunidad de los recursos disponibles,
asegurando asi una asignacién éptima.

Desde esta perspectiva, el monopolio provoca una ineficiencia en la asignacién, pues al no enfrentar
competencia maximiza ganancias elevando el precio por encima del costo marginal. Con un precio
mdés alto la cantidad demandada y la produccién son menores, por lo que se asignan menos recursos
a producir el bien monopolizado, una magnitud inferior a la preferida por la sociedad. Es un resultado
divergente del 6ptimo de Pareto.

Al respecto Lande observa que no se ha encontrado evidencia de que los legisladores que aprobaron
la Ley Sherman en 1890 entendieran que el monopolio provocaba ineficiencia en la asignacién, un
concepto que, en el mejor de los casos, apenas habia empezado a discutirse en la literatura de la
época. La definicion del éptimo de Pareto fue presentada por primera vez recién en 1909. Ademds,

4 El término “competencia” fue expresamente omitido en la Ley Sherman, y solo se incorpora en las otfras
dos normas. Una de las explicaciones es que no se acostumbraba, en el contexto histérico de la época,
imponer patrones de accidén en positivo a los ciudadanos. “La regla era prohibir conductas reprensibles. Y
el monopolio habia sido moralmente reprensible de antafio.” Ver al respecto Thorelli (1954, p. 231).
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los economistas més destacados no tuvieron mayor participaciéon en el proceso legislativo. Las leyes
antitrust fueron discutidas y aprobadas por politicos, no por economistas (Lande, 1982, pp. 88-89).

El segundo concepto relevante es la eficiencia productiva, definida como la utilizacién més efectiva
de los recursos en una organizaciéon empresarial determinada, dada la tecnologia disponible. Una
empresa eficiente alcanza el mdximo nivel de produccién posible con los recursos dados, y produce
con el mayor ahorro posible de recursos, minimizando el costo.® La eficiencia, asi definida, depende
de la tecnologia utilizada y de la propia organizacién. En contextos de expansién, las empresas
pueden reducir sus costos unitarios al aumentar y diversificar su produccién, generando economias
de escala y de alcance. Las fusiones entre empresas también pueden facilitar una utilizacién mas
racional de los recursos y la consolidacién de sus operaciones en estructuras mdés eficientes, operando
con multiples plantas y gestionando mds eficazmente sus instalaciones.

Los legisladores que aprobaron las leyes antitrust estaban bien informados sobre la eficiencia
productiva que las grandes corporaciones podian generar. El propio senador Sherman sostuvo que
“ellas son los organismos mas Utiles de la civilizacién moderna. Los buenos resultados del poder
corporativo son visibles en el vasto desarrollo de nuestros ferrocarriles y en el enorme incremento
de los negocios y la produccién de toda clase.” (como se cita en Lande, 1982, pp. 91-92). Para
Sherman, la actividad de las corporaciones que reducia los costos de producciéon debia ser incluso
estimulada y protegida (Bork, 1966, p. 26).

Al mismo tiempo, la valoracién positiva del potencial impacto de las grandes corporaciones no
atemperd, de modo alguno, el cuestionamiento de los monopolios y de los trusts, considerados como
verdaderas amenazas cuando eliminaban la competencia y generaban perjuicios a los consumidores.
No podian ser aceptados, a pesar de sus eficiencias debido a que frecuentemente, como afirmaba
Sherman, “los ahorros en costos se van a los bolsillos de los productores” (Lande, 1982, p. 91).

El impacto distributivo de la concentracién de los mercados y la importancia asignada al valor de la
equidad, parecen haber jugado un rol central en la motivacién de los legisladores. Conceptualmente
las politicas de competencia forman parte de un conjunto més amplio de politicas pUblicas, y solo son
efectivas como parte de dicho conjunto. Hoy sabemos que ellas inciden en la distribucién primaria del
ingreso en el propio proceso productivo, es decir antes de impuestos a los ingresos y al consumo y de
las transferencias a las familias. En contraste, las politicas pre-distributivas —que incluyen especialmente
la provisién de servicios bdsicos de calidad en salud, educacién y seguridad- se orientan al desarrollo
de capacidades, incluyendo la “capacidad de competir” y afectan las dotaciones con las cuales
las personas participan en las relaciones de mercado. De otro lado, las politicas re-distributivas
“corrigen” la distribuciéon primaria del ingreso mediante transferencias, impuestos y pensiones. Ellas
operan después de que el sistema de precios ha generado dicha distribuciéon (Blanchard & Rodrik,

2019)

Por cierto, estas precisiones no formaban parte del marco conceptual de fines del siglo XIX. Ademds,
el problema gravitante que el Congreso intenté enfrentar no fue solamente el aumento en la
desigualdad, sino la enorme acumulacién de poder en las grandes corporaciones, y los graves
riesgos al orden social y la democracia que este poder representaba. Entendieron muy bien que se

5 Los dos conceptos de eficiencia estdn relacionados, en el sentido de que la eficiencia productiva en cada
una de las empresas y las industrias, es una condicién necesaria para que exista eficiencia en la asignacién
de recursos a nivel general, en toda la economia. De otro lado es preciso advertir que la concentracién
de los mercados en una o pocas empresas tiene efectos ambiguos en la eficiencia productiva. El impacto
positivo generado por las economias de escala y de alcance, que se traduce en menores costos unitarios,
puede ser contrarrestado por el debilitamiento de la competencia y de los incentivos a controlar los gastos,
lo que impacta negativamente en la eficiencia (un efecto conocido como ineficiencia X). En ausencia de
competencia los incentivos a innovar también se debilitan. Esto pone en cuestién la supuesta superioridad
intrinseca de las grandes empresas atribuida exclusivamente a su mayor escala de operaciones.
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trataba de problemas directamente relacionados. El propio senador Sherman sostenia que “si no
toleramos a un rey como poder politico, tampoco deberiamos tolerar a un rey de la produccién” y
afirmaba que “los poderes concentrados...son una prerrogativa real, inconsistente con nuestra forma
de gobierno.” Por su parte el senador Hoar (citado en Lande, 1982, p. 99) destacaba el clamor frente
a los grandes monopolios, y los calificaba como “una amenaza para las instituciones republicanas”.

El clamor al que se referia Hoar venia incubdndose al menos desde mediados del siglo XIX, y cobré
un nuevo impulso al terminar la guerra civil en 1865. La exigencia de leyes contra los monopolios
provino inicialmente de los Grangers, una asociacién de agricultores que habia promovido la
regulacién de las tarifas ferroviarias. Las denuncias pusieron en la mira a varias empresas prominentes
como Standard QOil, pero luego con la formacién de trusts en varias industrias, el sentimiento anti-
monopdlico se fue difundiendo en la opinién publica de la época. Un articulo de Letwin destaca “el
gran fervor contra los trusts”, percibidos como “una amenaza a la libertad, pues corrompian a los
servidores puUblicos, sobornaban a los legisladores; disfrutaban de privilegios como la proteccién
arancelaria, perjudicaban a los consumidores elevando sus precios, defraudaban a los inversionistas
licuando el valor de sus acciones, dejaban a sus trabajadores desempleados cerrando las fabricas, y
de una manera u otra abusaban de todos” (Letwin, 1956, p. 235).

Al empezar la primera guerra el proceso de consolidacién e integracién empresarial en los EE.UU.
habia précticamente concluido, y la corporacién empresarial moderna afianzé su dominio sobre las
principales industrias, un dominio que mantendria durante las décadas siguientes (Chandler, 1977,
p. 345). Una de las principales controversias del antitrust habia sido resuelta el empezar la década
de 1920, en el sentido de que —dadas las crecientes dimensiones de una economia en expansién— el
gran tamafio empresarial no constituia en si mismo, una infraccién a las normas de competencia. Si
bien el movimiento antitrust empezd a perder popularidad, “el antitrust mantuvo una considerable
vitalidad como herramienta de la politica econédmica nacional” (Mac Craw, 1984, p. 144).

Luego de la crisis de 1929, las politicas econémicas adoptadas generaron poderosos estimulos a la
innovacién tecnolégica y aumentos destacados en el progreso material, que hicieron posible afianzar
derechos y libertades fundamentales. El antitrust formé parte de una constelacién més amplia de
politicas publicas en distintos dmbitos, que estuvieron acompanadas de acciones dirigidas a sostener
la demanda via compras estatales, para usos civiles o militares. Las politicas expansivas del New
Deal y el fortalecimiento de la regulacién sectorial durante las décadas siguientes tuvieron un nuevo
impacto en el desarrollo de las corporaciones. Por un lado, generaron incentivos a la formacién de
conglomerados de empresas que operaban en varias industrias —con lo cual se evitaban posiciones
dominantes en mercados especificos— y por el otro estimularon también la internacionalizacién de sus
actividades, evitando una participacién excesiva en el mercado nacional que seria percibida como
poder monopdlico (Bianchi & Labory, 2006, p. 8).

La época dorada del capitalismo, y en particular de la economia norteamericana, empezé al concluir
lo segunda guerra mundial, y concluyé durante la primera mitad de la década de 1970, con la
crisis del petréleo y el colapso del sistema monetario adoptado en Bretton Woods. Fueron afios de
un crecimiento extraordinario en la produccién y en la productividad. Las presiones competitivas se
expandieron al conjunto de la economia, principalmente como resultado de las politicas antitrust,
aunque la competencia generada por las importaciones y la desregulacién de algunas industrias
jugaron también un rol importante (Shepherd, 1982). Luego, como se explica mds adelante, la
implementacién o enforcement de las politicas de competencia empezé a debilitarse, en buena
medida como resultado de la acumulacién de poder econémico en grandes corporaciones y por la

6  En su pronunciamiento de 1873 sostenian que “todos los monopolios no regulados y controlados por la
ley, han demostrado ser perjudiciales para la prosperidad pUblica, corruptos en su gestiéon y peligrosos
para las instituciones republicanas.” Citado en Letwin (1956, p. 233)
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notable influencia de nuevas corrientes del pensamiento econémico que lograron hegemonia en la

década en 1980.7

2.2. La politica de competencia en una economia social de mercado

La historia europea es distinta en varios sentidos. La revolucién industrial se originé en Inglaterra
como resultado de la construcciéon de una nacién unificada, con una estructura legislativa y un
sistema de gobierno con reglas y roles bien definidos, luego de varios siglos de conflicto entre el
poder parlamentario y la monarquia. La disponibilidad de materias primas y energia de bajo costo,
y el acceso a capitales para financiar inversiones e innovaciones, generaron un poderoso estimulo
a la industrializacién. La creaciéon de un mercado interno con dimensiones crecientes hizo posible
el aprovechamiento de economias de escala, pero pronto resulté insuficiente y el imperio britdnico
continué expandiendo sus fronteras en el comercio internacional (Bianchi & Labory, 2006).

Esta expansién representé un desafio para otros estados europeos, que empezaron a promover
activamente la produccién industrial en sus propios territorios. Hacia mediados del siglo XIX los ingleses
mantenian la supremacia, pero otras naciones —en particular Alemania, Francia y Bélgica— también
habian logrado desarrollar y consolidar sus industrias. Los gobiernos de cada pais intervinieron para
sostener sistemas de mercado de dimensiones mds reducidas, y la competencia entre empresas se
fue transformando en competencia entre naciones. La rivalidad entre ellos dio lugar a la adopcién de
medidas dirigidas a fortalecer sus empresas y a proteger sus mercados de la competencia externa.
Los estados participaron en sectores considerados “estratégicos”, especialmente aquellos vinculados
a la produccién de armamento.

La competencia entre naciones dio lugar a la formacién de carteles, consorcios, sociedades de
inversién y combinaciones empresariales de distinto tipo. Al empezar el siglo XX constituyeron la forma
dominante de organizacién industrial en Alemania, Checoslovaquia y Suiza, también en Francia, el
Reino Unido, Austria y Rusia. Controlaban la producciéon de diversos bienes incluyendo el acero,
aluminio, productos quimicos, explosivos, cemento, papel y fertilizantes, asi como la construccion
naval (Fear, 2006, p. 11). La guerra de precios entre empresas era percibida como negativa para la
estabilidad econémica y politica, y atentaba contra la capacidad de competir con las naciones rivales,
por ello los propios gobiernos alentaron la formacién de carteles y la concentracién industrial. Los
acuerdos entre empresas podian ser supervisados por autoridades gubernamentales, legitimando
su existencia, y su cumplimiento podia incluso ser exigido en procesos judiciales (Wigger, 2008).8
Durante las primeras décadas del siglo XX las combinaciones y carteles de empresas que operaban
en el Reino Unido recibieron también el apoyo politico de los gobiernos. El poder econédmico privado
no fue percibido como una amenaza, pues la aristocracia y los sistemas de clase limitaron el acceso
al poder de los empresarios e industrialistas ricos (Kay, 2008).

7 El término neoliberalismo ha sido atribuido a Alexander Ristow, y tuvo su origen en el coloquio Walter
Lippmann realizado en Paris en 1938. Ristow estuvo también vinculado a los ordoliberales alemanes, y
postulaba la necesidad de construir un nuevo liberalismo, en rechazo al colectivismo socialista y distante
también del laissez-faire por sus efectos sociales adversos (Slobodian 2018). Los fundadores de la Escuela
de Friburgo, cuyas ideas se exponen mds adelante, no aceptaban el término neoliberalismo pues a su
juicio “sugeria el retorno a las anteriores politicas del liberalismo, consideraban al ordoliberalismo como
algo significativamente nuevo” (Gerber, 1994, p. 31).

8 La concepcién dicotémica mercados vs. jerarquias, que caracteriza a la teoria econémica neocldsica,
impide percibir que los carteles no necesariamente eliminan la competencia, sino que mds bien pueden
regularla y limitarla. Fear (2006) observa al respecto que no se trata entonces de elegir entre carteles o
competencia, es posible tener carteles y competencia a la vez. Histéricamente los carteles han operado como
un mecanismo de autogobierno privado de la industria, con frecuencia sujeto a supervisién estatal, y como
una forma legitima de gobernanza de los mercados. La cooperacién y coordinacién entre asociaciones
de empresas y autoridades — por ejemplo, en el dmbito de la inversién, la formacién especializada y la
innovacién, la estandarizacién y la promocién de exportaciones — involucra un conjunto muy amplio de
actividades y conductas que las normas antitrust con frecuencia prohiben.

Revista de Derecho Administrativo

31



El apogeo de la concertacién y la concentracién econdémica tuvo lugar en Alemania, donde el nGmero
de carteles aumenté de manera sostenida desde fines del siglo XIX y, al empezar la segunda guerra
mundial, comprendia virtualmente a todas las ramas de la industria.” Luego de su derrota en la
primera guerra, Alemania se vio obligada a pagar sumas elevadas por reparacién a los ganadores.
Vino luego un periodo de inestabilidad, caracterizado por el deterioro de las finanzas publicas y la
debilidad politica de los gobiernos bajo la Repiblica de Weimar. Dada la incertidumbre generada por
los agudos conflictos entre conservadores y socialistas, las empresas reemplazaron la competencia
por acuerdos colaborativos. Las élites empresariales defendian a los carteles como un mecanismo
estabilizador de la economia, pero al mismo tiempo los utilizaban para destruir a sus competidores
y presionar a los gobiernos en funcién de sus propios intereses.

La crisis mundial de 1929 trajo consigo la pérdida masiva de empleos, empobrecimiento y conflictos
sociales. El gobierno perdié respaldo politico y el nacional socialismo finalmente llegdé al poder
en 1933. Ese mismo afio se promulgd una ley que establecia como obligacién de las empresas la
participacién en carteles industriales, para lo cual se creé un tribunal en el Ministerio de Economia con
el encargo de supervisarlos. El gobierno promovié las fusiones entre empresas utilizando incentivos
fiscales, y también recurrié a otros mecanismos como el intercambio de acciones, la participacién
coordinada en directorios, y el derecho de patentes (Wigger, 2008).

Se configurd asi una “relacién simbiética” entre el Estado y la élite corporativa alemana, que facilité
la construcciéon de un poderoso complejo industrial-militar. Con la crisis de 1929 buena parte de la
capacidad instalada en la industria habia quedado inutilizada, y la expansién del gasto en armamento
reorienté masivamente las prioridades de produccién. Durante sus primeros 6 afios el régimen logré
elevar el gasto en armamento del 1% al 20% del producto nacional. Los empresarios aseguraron
sus ganancias y la proteccién de sus intereses mediante distintos mecanismos, especialmente la
adjudicacién de contratos y las compras estatales. También recibieron los activos de las empresas
arrebatadas a la poblacién judia y en los territorios anexados, y explotaron a los trabajadores en
los campos de concentracién, utilizdndolos “como un tipo de materia prima que se consume igual
que el combustible” (Fear, 2015, p. 101). Por su parte el régimen obtuvo de los carteles la provision
de armamento, logistica y equipamiento militar, y también el apoyo financiero y politico al partido
nacional socialista (Wigger, p. 2008).

Con la derrota y rendicién de Alemania en mayo de 1945, las fuerzas aliadas tomaron control
del territorio y asumieron la ardua tarea de reconstruir la economia y la politica alemana. La
élite norteamericana estaba convencida de que la victoria militar no era suficiente para eliminar
la amenaza que representaban las grandes corporaciones alemanas, que ya habian sobrevivido
a la primera guerra. Un reporte del Senado sostenia que “para derrotar al imperialismo alemdn
permanentemente...la estructura y el control de la industria alemana debe ser alterado a fin de que
no pueda ser utilizada nuevamente para los fines de la guerra” (Wells, 2002, p. 139).

Las é6rdenes de Eisenhower a las autoridades americanas de las fuerzas de ocupacién eran muy
claras: “ustedes prohibirdn todos los carteles y otros arreglos empresariales privados y organizaciones
tipo cartel... la politica de su gobierno es efectuar una dispersién de la propiedad y del control de la
industria alemana” (Wells, 2002, p. 140). Meses después, en la conferencia de Potsdam, los lideres
aliados confirmaron la decisién de desmantelar los carteles.

9 Lo informacién estadistica sobre los carteles en Alemania es limitada, los datos tentativos disponibles
indican que el nimero de carteles se elevé de 4 en 1865 a 8 en 1875, luego a 90 en 1885y a 210 en
1890. Algunos de ellos operaban a escala transnacional, bajo un régimen comercial liberal. Al finalizar
el siglo XIX alrededor de 40 carteles con participacién de empresas alemanas realizaban operaciones
transnacionales, (Wigger, 2008, p. 112). Otras fuentes estiman que el nUmero de carteles en Alemania
llegé a un pico en 1930 con 2,100 carteles, y que al empezar la segunda guerra més del 40% del comercio
mundial estaba gobernado por los carteles (Fear, 2006, p. 15). Algunas empresas de los EE.UU. también
formaron parte de estos carteles (Wells, 2002).
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Lucius Clay, gobernador militar de la zona bajo control de los EE.UU. organizé un equipo de trabajo con
especialistas reclutados directamente de las unidades antitrust del gobierno americano, y promulgé un
estatuto provisional que declaraba ilegales los carteles y acuerdos similares. Se disolvieron numerosos
carteles de empresas, pero los esfuerzos dirigidos a desconcentrar la economia enfrentaron una fuerte
resistencia de los empresarios y sus asociaciones gremiales. Los propios expertos norteamericanos
en antitrust destacaban las ventajas de la produccién en gran escala y afirmaban que no tenian la
intencién de pulverizar la industria alemana. El sistema bancario alemdn estaba constituido por tres
grandes bancos que con frecuencia coordinaban las operaciones de concentracién y los carteles, y
sus activos incluian importantes paquetes de acciones en las grandes empresas. La propuesta inicial
de reorganizar el sistema con 13 unidades independientes, fue luego revisada y se creé una nueva
estructura con solo 9 bancos (Wigger, 2008).

La élite politica de las fuerzas de ocupacién consideraba que la legislacién de libre competencia
era indispensable para integrar a Alemania occidental en el capitalismo de mercado, y constituirla
en un baluarte frente a las economias de Europa de Este. Por su parte, las principales empresas
norteamericanas estaban interesadas en establecer nuevas alianzas y expandir sus operaciones a los
mercados europeos. En los primeros afos de la ocupacién algunos grupos de empresarios viajaron
a Alemania para visitar empresas y establecer contactos con sus contrapartes en la zona occidental.

Sin embargo, en el contexto de devastacién de la posguerra, los industriales alemanes tenian muy
poco interés en la apertura del mercado a la libre competencia y seguian convencidos de las ventajas
de los carteles para hacer frente a la crisis y estabilizar la economia. La Asociacién Federal de
la Industria Alemana —Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI)- que agrupaba a 39 gremios
empresariales con mds de 100 mil empresas afiliadas, organizé una agresiva campana publicitaria
contra el establecimiento de un régimen antitrust inspirado en el modelo norteamericano (Wigger,
2008, p. 120).

Las autoridades militares consideraban que la aprobacién de normas de libre competencia constituia
una condicién no negociable para la recuperacién de la soberania de Alemania. Ademés, contaban
con el poder derivado del control de los planes y los recursos asignados a la reconstruccién, que en
efecto utilizaron para ejercer cierta presién. Pero al mismo tiempo entendian que dichas normas no
podian ser impuestas, y que la construccién de un nuevo sistema econémico y politico en Alemania
solo tendria viabilidad con la participacién directa de los propios alemanes. En 1946 solicitaron a
sus contrapartes formular una propuesta normativa, y se convocd a un grupo de expertos para esta
tarea. Ellos provenian de la Universidad de Friburgo donde se venia gestando, desde la década
anterior, una corriente intelectual que orientaria el desarrollo de Alemania desde la posguerra hasta
la actualidad.

Los intelectuales de Friburgo se habian opuesto al totalitarismo nacional socialista y aspiraban a una
sociedad donde las personas pudieran vivir libremente en toda la medida posible, sin interferencias
del Estado, y con instituciones democrdticas capaces de asegurar la dispersién y descentralizacion
del poder econémico y politico, asi como la participacién ciudadana en los asuntos publicos.' Sus
ideas configuraron una nueva vertiente del pensamiento liberal —el ordoliberalimo— que no solo
valoraba la competencia sino también la importancia de protegerla, en un marco constitucional con
principios y valores bien definidos, orientados a garantizar que los beneficios del mercado fueran

10 El ndcleo original estuvo integrado por Walter Eucken (economia), y por Franz Bohm y Hanns Grossmann-
Doerth (derecho), a quienes luego se unieron ofros académicos mds j6venes. Gerber (1994) sostiene
gue una escuela del pensamiento con ideas tan opuestas a las del régimen totalitario liderado por Hitler,
dificilmente hubiera podido surgir y desarrollarse en un lugar distinto a Friburgo, una ciudad ubicada en
el sudoeste de Alemania, muy cerca de las fronteras con Suiza y Francia, sin importancia estratégica y
alejada de los principales centros de poder, con marcadas tradiciones liberales y pluralistas. Algunos de los
lideres intelectuales de esta corriente fueron arrestados o despedidos, pero las autoridades locales evitaron
sanciones drdsticas contra ellos.
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equitativamente distribuidos en la sociedad (Gerber, 1998, p. 232). El concepto “economia social de
mercado” condensa y se nutre precisamente de esta concepcién.' Su diagnéstico sobre el fracaso
de la Republica de Weimar, destacaba “la ausencia de un marco legal efectivo y confiable” y definia
como “el nicleo del problema...la incapacidad del sistema legal de prevenir la creacién y el mal uso
del poder econémico privado” (Gerber, 1994, p. 30).

Al terminar la guerra, salieron de sus claustros y asumieron posiciones de liderazgo. Las autoridades
del régimen de ocupacién apreciaron con simpatia su concepcién de la economia y de la democracia,
en particular sus propuestas de eliminar los carteles y conglomerados empresariales —los Konzerns—
percibidos como facilitadores de la emergencia del Nazismo (Kay, 2009, p. 6). El gobierno de los
EE.UU. esperaba limitar también la planificacién econémica centralizada, asociada a los regimenes de
Europa del Este. Los intelectuales de Friburgo no solo contaban con una visién coherente y propuestas

consistentes con estas expectativas, sino que ademds “no estaban manchados por vinculaciones con
el Nazismo” (Gerber, 1994, p. 31).

Uno de los lideres mds destacados fue Ludwig Erhard, quien desempené el cargo de Ministro de
Economia entre 1949 y 1964 bajo la gestion de Konrad Adenauer, a quien luego sucedié como
Canciller de la Republica Federal entre 1964 y 1966. Erhard fue “el més famoso adherente” de
la economia social de mercado y el mds activo promotor de la politica de competencia (Gerber,
1998, p. 237). El primer proyecto de ley sobre la materia fue presentado en 1949 por un grupo que
coordinaba Paul Josten —Josten Draft— y contemplaba la creacién de una Comisién de Monopolios
con plenos poderes y facultades para investigar y sancionar todos los acuerdos y conductas que
expresaran una utilizacién nociva del poder econémico, también para desconcentrar conglomerados
y promover la disolucién de grandes corporaciones. Ademds, sujetaba a las empresas con poder
econémico a nuevas obligaciones de reporte de informacién (Wigger, 2008, p. 125).

La propuesta no fue bien recibida y enfrenté una fuerte oposicién, sobre todo de la industria. Sin
embargo, constituyé el primer paso en un prolongado proceso de deliberacién y debate, que culminé
recién en 1957. El gobierno elaboré un nuevo proyecto en 1952, que también fue cuestionado
por la Federacién de Industrias Alemanas (BDI). Uno de los temas centrales de controversia fue
la prohibicién de los carteles. La BDI reafirmaba el valor de las relaciones de cooperacién y auto
regulacién de las organizaciones empresariales, y sostenia que dicha medida afectaria negativamente
a la economia. Las autoridades de EE.UU. mantuvieron la presién, anunciando que Alemania no
recuperaria plenamente su soberania hasta que no se promulgue la ley de competencia.

Los afos siguientes continuaron las negociaciones. Se mantuvo la prohibicién de los carteles, pero
se aceptaron excepciones en los casos de industrias en crisis. También se excluyeron a algunos
sectores de las prohibiciones, incluyendo el transporte, la banca, los seguros y los servicios publicos,
y se eliminé la restriccién a las fusiones empresariales.'? Finalmente se llegé a un compromiso, y en
1957 se promulgé la primera ley de competencia en Alemania. Uno de sus pilares fue la creacién de
una agencia de competencia independiente, que operaria como una especie de “diafragma” con la
funcién de prevenir la colusion entre el poder politico y el poder econémico (Amato, 1997, p. 42). La
norma fue una expresion de los principios fundacionales del ordoliberalismo y la economia social de
mercado, en el marco de una constitucién socialmente integradora, sustentada en la promocién de
valores humanistas y en la defensa de derechos fundamentales de las personas.

11 El término “ordo” tomaba como referencia el “orden natural” de la filosofia escoléstica, y fue el nombre
finalmente escogido para el Journal fundado en 1948 por Eucken y Bohm. De otro lado, el término
“economia social de mercado” fue acuiiado por Alfred Muller-Armack en 1946. (1994, p. 32).

12 Las normas de control de concentraciones empresariales en Alemania fueron promulgadas posteriormente,

en 1973.
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Esta misma concepcién ejercié también una influencia determinante —gracias a la intervencién
activa de los alemanes— en la formulacién de las dos normas sobre proteccién de la competencia
incorporadas en el Tratado de Roma, aprobado el mismo afo, que dio lugar a la creacién de la
Comunidad Econémica Europea (articulos 85y 86). La literatura destaca precisamente las diferencias
sustantivas entre esta variante de capitalismo —que algunos autores denominan “capitalismo renano”—
y el modelo del liberalismo clésico que caracteriza al mundo anglosajén. En contraste con este Gltimo,
donde los objetivos sociales se logran mediante politicas tributarias y regulaciones, asumiendo que
los agentes econdmicos actdan en funcién de sus propios intereses, en esta variante del capitalismo se
espera que los individuos y las corporaciones asuman un conjunto mds amplio de responsabilidades
frente a la sociedad.’™ Como bien observa Gerber, “los ordoliberales redefinieron la tradicién del
liberalismo econémico y, al hacerlo, ayudaron a resucitarla” (1998, p. 265).

2.3. Ocaso y renacimiento del Antitrust

Con la crisis del petréleo de los 1970 y la desaceleracién de la economia de los EE.UU., la hegemonia
del keynesianismo - Estado fuerte, altos impuestos y redes de proteccién social — empezé a debilitarse.
Se empezaron a cuestionar las disrupciones generadas por el Estado con sus politicas antitrust,
argumentando que entraban en conflicto con la eficiencia econémica. Algunos estudios ponian
de relieve la racionalidad econémica de conductas hasta entonces consideradas como lesivas a la
competencia, mostrando por ejemplo que la utilizacién de controles verticales — como los territorios
exclusivos o la fijacién de los precios de venta a los distribuidores —y la discriminacién de precios podian
justificarse por consideraciones de eficiencia. Se argumenté también que las fusiones empresariales
generaban impactos positivos al reducir los costos, por lo que —asumiendo la inexistencia de barreras
a la entrada de nuevas empresas al mercado- no tenia sentido limitarlas (Posner, 1979).

Por otro lado, la teoria de eleccién publica formulada en la década de 1960, habia contribuido a
difundir una concepcién individualista y amoral sobre conducta la humana —el homo economicus—
tanto en el andlisis de las transacciones privadas como en la esfera pUblica (Buchanan et al 1980).
Esta peculiar manera de entender el comportamiento de los agentes econémicos —agudamente
cuestionada por Amartya Sen en su seminal articulo sobre los “tontos racionales” (1977)—-fue aceptada
y promovida en otros centros destacados de produccién intelectual, notablemente en la Escuela de
Chicago. Uno de sus principales exponentes sostenia que “el monopolio y otras imperfecciones son
tan o mds importantes en el sector politico que en el mercado” y por ello “puede ser preferible no
regular los monopolios econémicos y sufrir sus malas consecuencias, antes que regularlos y sufrir
los efectos de las imperfecciones politicas” (Becker, 1958, p. 109). Se asumié como una cuestiéon de
principio que los costos de la regulacién son siempre mayores que sus beneficios.

Desde esta perspectiva el “interés publico” empezé a percibirse como un concepto vacio de contenido.
Se argumenté que la intervencién del gobierno debia reducirse al minimo posible, como condicién
esencial para el buen funcionamiento de la economia. No importaba el problema, la actividad o el
servicio en cuestién, la solucién propuesta era muy simple y consistia en sacar al gobierno y dar vida
a los negocios. Dadas las reglas del juego, sostenia Friedman (1970), la Unica responsabilidad social
de las empresas es aumentar sus ganancias todo lo posible, pues sélo asi benefician a la sociedad.

Un articulo seminal de Stigler (1970) acund el concepto de “captura” de la regulacién. Sostuvo
que los infereses de los grupos mds fuertes y organizados tienden a prevalecer sobre los intereses

13 Ver al respecto Kay (2005, p. 97). El término “capitalismo renano” fue popularizado por Michael Albert
(1993) y ha sido utilizado en las investigaciones sobre las variedades del capitalismo. Estd asociado con
las economias del norte de Europa —sobre todo Alemania, los Paises Bajos, Dinamarca y Suecia- y también
se ha utilizado para caracterizar a la economia del Japén. La literatura reciente sobre “capitalismo de
accionistas” vs. “capitalismo de las partes interesadas” (shareholders vs stakeholders) de alguna manera
refleja las intuiciones centrales sobre las principales variantes del capitalismo contempordneo (Zingales et
al 2020).
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de los grupos mds débiles, postulando como “tesis central” que “la regulacién es adquirida por la
industria, es disefiada y operada primariamente para beneficiarla.” (p. 3.). Expone diversas medidas
que incluyen restricciones a la entrada de nuevos competidores, subsidios directos, regulacién de
tarifas e inversién pUblica sesgada en beneficio de intereses particulares.'

La prescripcién de politica que se deriva de estas teorias, apunta invariablemente a desregular y
eliminar las restricciones que limitan el libre funcionamiento de los mercados. La exigencia no se
dirige a reformar la regulacién, sino a abandonarla. Desde esta perspectiva, casi cualquier problema
observado en la regulacién empezé a ser calificado como “captura”, sin examinar la evidencia.
La gran difusién y la popularidad logradas por estas teorias dieron lugar a un discurso pesimista
de alcance més general, que puso en cuestiéon la capacidad y disposiciéon de cualquier organismo
del Estado para servir el interés pUblico (Novak, 2014). Las “fallas de gobierno” se volvieron més
importantes que “las fallas de mercado”.

En el dmbito especifico de las politicas de competencia, se difundié la creencia de que “los mercados
se autorregulan” y que la competencia surge y se renueva espontdneamente, sin necesidad de un
Estado que la promueva o la defienda. Desde esta perspectiva la colusién y los carteles casi siempre
colapsan, y las Unicas barreras a la competencia realmente nocivas son aquellas que resultan del
intervencionismo estatal.

Esta concepcién llegé a ser hegemédnica desde los 1980, con Reagan en EE.UU. y Thatcher en
Inglaterra. Empezd una nueva etapa caracterizada por la desregulacién de los mercados y la
financiarizacién de las economias, la privatizacién de las empresas, la tercerizacién y mercantilizacién
de los servicios publicos, que inspird las reformas conocidas como “el Consenso de Washington.”
El Estado de bienestar debia operar al minimo nivel posible, y la creacién de un buen clima de
negocios requeria esencialmente reducir impuestos para atraer inversiones y asegurar el crecimiento
econémico.

La reaccién contra esta corriente fundamentalista ha demorado, pero hoy vivimos una nueva etapa
de resurgimiento y revitalizaciéon del antitrust.'® La creciente concentracién del poder econémico en
grandes empresas —incluyendo aquellas que controlan las principales plataformas en la economia
digital- ha despertado, desde hace al menos una década, el interés en los principales centros
de investigacién, universidades y organismos multilaterales. Hoy contamos con investigaciones y
evidencia que revelan cémo el debilitamiento de la competencia no solo concentra la riqueza y
aumenta las desigualdades, también genera pérdidas de eficiencia y despilfarro de recursos en la
busqueda de rentas, debilita los incentivos a la innovacién y las mejoras en la productividad. La
propia Universidad de Chicago viene organizando espacios de reflexiéon y difundiendo propuestas de
politica, que se encuentran en las antipodas de los postulados de la vieja escuela del siglo pasado.'
Como irénicamente observa Shapiro, “competition is sexy again” (2018, p. 715).

El interés académico sobre la historia de la regulacién y el antitrust en las economias de mercado,
contribuyé a desbaratar los postulados centrales de la vieja escuela de Chicago. El estudio de

14 Un grupo de investigadores de la Escuela de Negocios de la Universidad de Harvard organizé un Seminario
Internacional el afio 2015, sobre el tema “la crisis en la teoria de la firma.” En su articulo destacan que
las consecuencias derivadas de los argumentos de Friedman y Stigler son divergentes e incompatibles.
Observan que, si las empresas pueden generar ganancias no solo produciendo bienes y servicios valiosos,
sino también influyendo en las reglas de juego en su propio provecho, entonces no es posible afirmar que,
al maximizar los intereses de sus accionistas, las empresas maximizan también el bienestar social (Healy et

al., 2015).

15 Ver al respecto Baker (2019), Kwoka (2020), World Bank Group & OECD (2017), Philippon (2019), Wu
(2018), Khan (2018).

16 Al respecto juega un rol destacado el Stigler Center for the Study of the Economy and the State, de la Booth
School of Business de la Universidad de Chicago. https://www.chicagobooth.edu/research/stigler
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McCraw mostré que, histéricamente, la preocupacién por la equidad, el debido proceso y la
protecciéon de todas las personas afectadas, con frecuencia prevalecié frente a quienes postulaban
que la eficiencia y el crecimiento econémico constituian los criterios de decisién (1987, pp. 301-302).
Otros autores cuestionaron el argumento de que la desregulacién facilitaba el desarrollo de los
mercados, presentando evidencia de que los gobiernos habian reorganizado su control, sin reducir
sustancialmente las regulaciones (Vogel, 1998). Desde esta perspectiva el buen funcionamiento
de los mercados requiere de mejores reglas, y no simplemente de su eliminacién (Vogel, 1998).
La “captura” fue percibida como una verdadera amenaza, pero la desregulacién total nunca fue
considerada una opcién viable, sobre todo en industrias con segmentos de monopolio natural. Por
ejemplo, la competencia en los mercados de telecomunicaciones requiere de un conjunto de normas
y regulaciones, que obligan a las empresas a interconectar sus redes y permitir el acceso a facilidades
esenciales. Se puso en evidencia que la regulacién no surge desde fuera o al margen del desarrollo
de las economias de mercado, sino que por el contrario “es histéricamente endémica y constitutiva de
dicho desarrollo” (Novak, 2014, p. 36). En realidad, ninguna empresa opera en el vacio institucional
que caracteriza a los modelos més simples de libro de texto.

Por cierto, puede ocurrir que la captura efectivamente disminuya la capacidad de la regulacién
para servir al interés publico, y sin embargo ain con sus limitaciones la regulacién puede generar
resultados superiores a un escenario base de no regulacién. También se puso en evidencia que
“un proceso politico capturado puede resultar en menor regulacién orientada al interés puablico vy,
como consecuencia, reducir o eliminar los costos regulatorios que recaen en la industria...la captura
puede conducir a la desregulacién, tan facilmente como conduce a la regulaciéon” Esta modalidad,
bautizada como “captura corrosiva”, “puede desmantelar la regulacién atn en ausencia de apoyo
publico o de una fuerte racionalidad basada en bienestar” (Carpenter y Moss, 2013, p. 16).

Los nuevos enfoques adoptaron una perspectiva sistémica, partiendo del reconocimiento de que
las personas desempefamos mds de una funcién en la economia. Los hogares no solo estdn
compuestos por consumidores, también por trabajadores y productores, que se ven afectados por el
debilitamiento y desapariciéon de la competencia (Begazo & Nyman, 2016). Y por ciudadanos que
aportan recursos fiscales, los cuales se dilapidan cuando las empresas se coluden en licitaciones
pUblicas y compras estatales arregladas, corrompiendo a funcionarios del Estado. La concentracién
de los mercados da lugar a monopolios y oligopolios en la venta de bienes y servicios, pero también
a monopsonios y oligopsonios que concentran poder de mercado en la compra —como en la industria
|actea, también los supermercados y las cadenas de distribuciéon minorista de productos— imponiendo
condiciones abusivas a sus proveedores. La evidencia revela que los salarios en las empresas que
comercializan sus productos a través de estos canales concentrados, tienden a ser menores que en
empresas con menor relacién de dependencia frente a monopsonios y oligopsonios (Wilmers, 2018).
La concentracién puede elevar también los precios de insumos y bienes intermedios utilizados por la
pequena y la mediana empresa, reduciendo sus mdargenes y limitando su desarrollo. Por Gltimo, y no
por ello menos importante, la concentracién del poder econémico puede corromper las instituciones
y debilitar la democracia (Zingales, 2017; Wolin, 2008).

Estos estudios ponen precisamente en evidencia los distintos canales o ‘vasos comunicantes’ a
través de los cuales el debilitamiento de la competencia amplifica y reproduce las desigualdades
existentes. En términos estructurales, la desigualdad en los ingresos del capital siempre es mayor
que la desigualdad en los ingresos del trabajo, esta es una regularidad estadistica que se observa en
todos los paises y en todos los periodos para los cuales existe informacién, sin excepcién alguna. Las
desigualdades con respecto al capital son siempre extremas, pues los agentes con mayor dotacién
de capital obtienen un retorno més alto que aquellos con menor dotacién (Piketty, 2014, p. 244).
Bajo estas condiciones, cuando los eslabones criticos de las cadenas productivas no operan en
términos competitivos, puede ocurrir que las dificultades y restricciones que aquejan a la pequefa y
mediana empresa —empresarios y trabajadores— no se expliquen exclusivamente por las “brechas de
productividad” como generalmente se afirma, sino también por el ejercicio de poder de mercado.



3. LAS POLITICAS DE COMPETENCIA EN EL PERU

La historia de las politicas de competencia en el Perd es mucho mdés reciente, ademds la economia
y la politica peruana tienen muy poco en comin con las de EE.UU. y Alemania. Durante la mayor
parte del siglo XXy hasta la actualidad, los principales impulsos al crecimiento econémico provinieron
de las actividades de exportacién de productos primarios —principalmente minerales, productos
agropecuarios y pesqueros— y sus beneficios se concentraron en Lima, ciudad capital, y en otras
ciudades de la costa. Con la excepcién de algunas industrias como la textil, el crecimiento industrial
recién alcanzé dimensiones significativas en la década de 1950, sobre todo en actividades vinculadas
a los productos de exportacién (Thorp & Bertram, 1985).

Dos décadas antes de la adopcién de las normas de competencia tuvo lugar un proceso de reformas
de orientacién nacionalista bajo el régimen militar liderado por Velasco, entre 1968 y 1975. Entre
ellas destacan la expropiacién de los activos de empresas de capital extranjero en mineria y petréleo,
y la creaciéon de empresas publicas en estos sectores. La reforma agraria liquidé el sistema de
haciendas y entregé la tierra a cooperativas de trabajadores. También se establecieron limites a la
propiedad extranjera en la industria, pesca y mineria, y se reservaron para el Estado un conjunto
de industrias, incluyendo la siderurgia, cemento, papel, quimica bésica y fertilizantes. Se dispuso la
creacién de comunidades industriales en las empresas privadas como vehiculo de participacién de los
trabajadores en la gestién y en la propiedad. Ademds, se otorgaron generosos incentivos a la industria
con una proteccién ilimitada del mercado interno frente a la competencia de las importaciones, y
se puso en marcha una politica macroeconémica expansiva. Todo este conjunto de medidas estuvo
expresamente dirigido a redistribuir ingresos y a limitar el poder de los grupos dominantes, en
particular los terratenientes, la gran empresa nacional y sus socios extranjeros (Fitzgerald, 1979;
Thorp & Bertram, 1978). Su impacto en la estructura de la propiedad fue significativo.17

Como era de esperarse y a pesar de los incentivos otorgados, los empresarios se opusieron a las
leyes que afectaban la propiedad y el control de sus empresas, y la inversién privada se contrajo. Las
cooperativas agrarias tuvieron un pobre desempefo y las actividades de exportacién en general no
crecieron al ritmo esperado. Esto confluyé con el drdstico deterioro en los términos de intercambio
entre 1974y 1977, provocando déficits en la balanza comercial y desequilibrios fiscales. La moneda
se devalué y la inflacién se elevd, desencadenando una crisis que provocé la caida del régimen.

La autodenominada “segunda fase de la revolucién peruana” entre 1975 y 1980, tuvo muy poco
de revolucionaria. La politica econémica del nuevo gobierno respondié a los imperativos de los
programas de estabilizaciéon y al calendario de transicién electoral hacia un gobierno dirigido por
civiles. Lo més destacado en este periodo fue el notable crecimiento de la exportacién no tradicional,
principalmente productos textiles, agroindustriales y pesqueros, como resultado de los generosos
incentivos otorgados.'®

Durante la primera mitad de la década de 1980 continuaron los programas de estabilizacién
patrocinados por el FMI y el Banco Mundial, pero no se llevaron a cabo mayores reformas. Luego,
desde 1985, el nuevo gobierno puso en marcha un conjunto de politicas expansivas e intervencionistas,
nuevamente acompafnadas de una retérica nacionalista. Se impusieron limites unilaterales al servicio
de la deuda externa, regresaron las politicas de proteccién del mercado interno y se adoptaron
diversos regimenes de controles de precios y del tipo de cambio, que facilitaron una corrupcién en
gran escala (Quiroz, 2013).

17 Las empresas puUblicas elevaron su participacién en el producto bruto interno de un 11% en 1968 al 21%
en 1975, y las empresas con capital extranjero disminuyeron del 22% al 11% en el mismo periodo.

18 Las exportaciones no tradicionales se elevaron desde un promedio anual de 90 millones de délares en el
periodo 1970-75, a una cifra del orden de los 850 millones de délares en 1980.



El resultado fue una de las mayores crisis de la historia peruana, con una contraccién acumulada en
el PBI de casi 30% entre 1987 y 1990, y una hiperinflacién fuera de control. Recién en 1991, cuando
la inflacién empezd a disminuir, las autoridades del nuevo gobierno anunciaron la adopcién del
“nuevo sol” como moneda oficial, a un tipo de cambio de 1,000,000 de intis (la moneda anterior).
La politica de competencia fue adoptada en el Pert precisamente el afio 1991, con la promulgacién
del Decreto Legislativo 701 (DL 701). Fue la primera norma que prohibia y sancionaba el abuso de
posicién de dominio y las conductas que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia. Hasta
entonces los delitos econdémicos tipificados en el Cédigo Penal eran la estafa, el acaparamiento, la
alteracién y adulteracién de los productos, sin referencia alguna al proceso de competencia.

En contraste con el origen histérico del antitrust en los EE.UU. y Alemania, en el Perd las normas
de libre competencia no estuvieron motivadas por tradiciones liberales ni fueron el resultado de
movilizaciones contra los abusos del poder econémico. Tampoco fueron concebidas en el marco
de una constitucién econdémica sustentada en principios y valores democréticos. El DL 701 de 1991
no fue el resultado de un proceso de deliberacién sobre la importancia y el significado de la libre
competencia, sino mds bien el resultado de una decisién politica en un contexto muy particular. Como
se indicd, el Per( venia saliendo de una de sus crisis més profundas, luego de una desastrosa gestion
macroeconémica, con un intervencionismo estatal desbocado, controles de precios y corrupcion. El
muro de Berlin habia caido, sepultando el modelo soviético de planificacién centralizada. Las ideas
generadas en la vieja escuela de Chicago se venian difundiendo en todo el mundo, especialmente
durante la gestién de Reagan en EE.UU. y Thatcher en el Reino Unido, y las reformas del llamado
“Consenso de Washington” eran activamente promovidas en toda la region.

El Congreso peruano habia delegado en el poder ejecutivo la facultad de legislar en el campo del
fomento del empleo y el crecimiento de la inversiéon privada, y se promulgaron diversas normas
dirigidas a abrir la economia al comercio mundial y acelerar la privatizacién de las empresas publicas,
otorgando seguridades y garantias a los inversionistas. Cinco meses después de la promulgacién
de DL 701, en abril de 1992, tuvo lugar el autogolpe de Fujimori. El Congreso fue disuelto y el
gobierno asumié el control de todas las instituciones auténomas del Estado. En noviembre del mismo
afio se promulgé el Decreto Ley 25868, con el cual se creé el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

La presién internacional obligd al gobierno a convocar a un Congreso Constituyente Democrdtico,
y se aprobé una nueva Constituciéon en 1993. Los “principios generales” de su régimen econémico,
vigente hasta la fecha, estdn contenidos en 8 articulos. El primero de ellos establece que “[l]a iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado...el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actta principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura” (art. 58). También corresponde al Estado facilitar y vigilar la
libre competencia, combatir “toda prdctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas” (art. 61).

De otro lado la Constitucién incorpora el principio de libertad contractual en una forma extrema,
al ordenar que los términos contractuales entre privados —y también aquellos contenidos en los
contratos-ley, con los que el Estado “puede establecer garantias y otorgar seguridades”— no pueden
ser modificados legislativamente (art. 62). Al mismo tiempo limita la actividad empresarial del
Estado “directa o indirecta” —también de forma extrema- al establecer que solo puede realizarse
subsidiariamente previa autorizacién mediante ley expresa, “por razén de alto interés pUblico o de
manifiesta conveniencia nacional” (art. 60). Por un lado, promueve y protege la actividad privada de
eventuales interferencias del poder legislativo, y por el otro restringe y condiciona el rol empresarial
del Estado, redefiniendo el sentido de la subsidiariedad. En efecto, el sentido original de este principio
—que los problemas pueden ser resueltos, con mayor eficacia, por la autoridad mds préxima y cercana
a los ciudadanos, lo que supone garantizar cierto grado de independencia a los actores locales frente



al poder central- fue reemplazado por el postulado de que los problemas deben ser resueltos por la
empresa privada, como una cuestién de principio y sin referencia alguna a proximidad y cercania.

En el marco de la nueva Constitucién y con las reformas en marcha, se consolidé un nuevo régimen
econdémico. Sedifundié lapercepcién del Estado comoineficiente, gastadoreimproductivo, lasempresas
puUblicas fueron privatizadas, aunque con frecuencia —sobre todo en energia y telecomunicaciones—
los activos fueron adquiridos por empresas estatales de otros paises. La competencia empezd a
ser considerada como un fin en si misma, incluso en servicios como el transporte pUblico. Esta
concepcién llevé a privatizar las empresas piblicas de transporte atomizando las flotas de buses,
los cuales fueron entregados individualmente a los choferes, a cuenta de sus beneficios sociales,
para que formen microempresas y compitan entre si. El resultado, en un contexto de desregulacién
irresponsable del servicio, fue un sistema de transporte altamente ineficiente e inseguro, con graves
problemas de congestién vehicular y un elevado nUmero de accidentes, con lamentables pérdidas
de vidas. También se permitié la inversién privada con fin de lucro y la mercantilizacién de servicios
bésicos como salud, educacién y seguridad, e incluso se la promovié con incentivos tributarios en
algunos sectores, a medida que el Estado se replegaba y congelaba las asignaciones presupuestales
a estos servicios. 'Y

Con la apertura de la economia al comercio internacional, varias industrias hasta entonces protegidas
desaparecieron con la competencia de las importaciones. En ofros casos las empresas se adaptaron
al nuevo contexto, asocidndose con el capital extranjero. Con el aumento en las inversiones y el
consumo privado, la economia entré en una fase de expansién y surgieron nuevos centros de poder
econdmico que construyeron estrechos vinculos con el poder politico. Se construyé asi una red con
“puertas giratorias” que facilitaban el transito de ida y vuelta entre las grandes empresas y los centros
de decisién en el Estado, incluyendo al Ministerio de Economia y Finanzas. Esto facilité la extraccion
de rentas en los procesos de privatizacién, en las renegociaciones de la deuda externa, y en la
expedicién de normas que facilitaban la elusién tributaria y otorgaban generosas exoneraciones.
Algunas empresas consultoras y estudios de abogados operaron también —-en condiciones de
opacidad- como “correas de transmisién” entre el poder politico y el poder corporativo (Durand,
2003, pp. 435-453).

El nacimiento del INDECOPI tuvo lugar en este contexto de cambios en la economia y en la politica.
En la experiencia internacional las funciones de promover la competencia y proteger la propiedad
intelectual estaban generalmente asignadas a organismos distintos. Sin embargo en el Perd, apelando
a restricciones presupuestales y en parte debido a la presién de organismos multilaterales, se optd por
constituir el INDECOPI con estas y otras funciones adicionales, incluyendo la remocién de barreras
burocréticas, la represiéon de la competencia desleal, las medidas antidumping, la proteccién del
consumidor, los procesos de quiebra y re estructuracién patrimonial, y la gestién de las normas
técnicas (Ramos, 2013).2° INDECOPI se hacia cargo de un amplio abanico de funciones, lo que de
alguna manera ha hecho més dificil la cohesién interna con una misién bien definida, como sustento
de su identidad institucional.

19 Tirole observa al respecto que “tanto sus partidarios como sus detractores olvidan en ocasiones que la
competencia no es un fin en si misma. Es un instrumento al servicio de la sociedad y, si provoca falta
de eficacia, debe ser dejada de lado o corregida” (2017, p. 381). llustra el argumento con ejemplos de
intfroduccién de la competencia por motivos ideoldgicos, refiriéndose precisamente al “triste espectdculo
de unos autobuses compitiendo por ser los primeros en coger pasajeros” (2017, p. 381). Al parecer esta
“concepcién ideolégica” de la competencia sigue vigente en algunos estudios (Banco Mundial, 2021, p.
186). En un texto reciente sobre el tema, que lleva como titulo “sobredosis de competencia”, se advierte que
“la competencia puede sacar a la gente de la pobreza, aumentar su bienestar y promover su autonomia.
Pero otras veces, cuando se prescribe en exceso y sin salvaguardias, hace lo contrario. Y mds allé del dafio
material y préctico que nos hace, que es enorme, también puede socavar los valores sociales, éticos y
morales que deberian dar forma a nuestras vidas” (Stucke & Ezrachi, 2020, p. 11).

20 Un ministro de economia de la época llegé a calificar al INDECOPI como un pulpo, “un monstruo que
tiene ocho brazos...llegd a abarcar muchos aspectos de la actividad econémica (Ramos 2013:59).
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Las grandes empresas también se interesaron en la creaciéon de este organismo. De hecho, durante
el segundo semestre de 1992, meses antes de la promulgacién de la norma que decreté su creacién,
la mayor parte de las reuniones llevadas a cabo por los organizadores de la nueva agencia tuvieron
lugar en el local de la Confederaciéon Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP)
—histéricamente liderada por las principales corporaciones— pues “se consideré entonces que era el
mejor lugar para cruzar informacién y exponer los avances” (Ramos, 2013, pp. 55-56). No faltaron
quienes destacaban el peligro inminente de que el INDECOPI juegue “un papel controlista y supervisor
del mercado.” (2013, p. 60).

Sin embargo, y quizd para disipar estos temores, la conduccién del INDECOPI durante sus primeros
anos de existencia fue encargada a personas orientadas por la corriente intelectual de la época.
Se afirmaba que “la visién de libre mercado del INDECORPI... deja de lado la regulacién invasiva,
otorgando a los consumidores un rol principal...ofreciéndoles la informacién necesaria para que
las fuerzas de mercado ejerzan presiéon sobre las empresas” y que lo prioritario era promover una
“cultura de la competencia...mediante varias actividades de informacién y entrenamiento (Boza,
1998, pp. 7-13). El lema era “educar antes que reprimir” (Ramos, 2013, p. 72).%' La aplicacién de las
leyes de competencia fue considerada como de segundo orden de importancia frente a “la abogacia
y la promocién de la competencia”, e incluso fue considerada indeseable en la etapa inicial (Orbach,

1999, pp. 16-17).

Lo prioritario era desmontar toda forma de intervencionismo estatal, y dicho desmontaije se transformé
en una actividad permanente. En efecto, dos décadas después de la promulgacién de la ley de
competencia se afirmaba que la Comisién de Eliminacién de Barreras Burocrdticas —es decir de
normas y reglamentos expedidos por autoridades— constituia, “de lejos...el 6rgano mdés importante
del INDECOPI y tiene la capacidad de generar mayor bienestar a los ciudadanos del pais (mucho
mds que proteccién al consumidor o libre competencia).” Desde esta perspectiva, “la esencia del
problema” residia en las barreras burocrdticas que “nos expropian a los ciudadanos de nuestra
iniciativa privada.”?? Se trataba entonces de desregular la actividad econémica todo lo posible, pues
los mercados podian autorregularse por si mismos. Los mercados eran tdcitamente entendidos,
parafraseando a Jacobs & Mazzucato (2015), como instituciones abstractas pre existentes, a la que
ingresan las empresas a hacer sus negocios, y no como resultados de interacciones entre actores
econdmicos e instituciones, pUblicas y privadas, y de condiciones sociales y culturales de mayor
alcance.”

Las consecuencias de esta concepcién, vigente desde el nacimiento del INDECOPI, se pusieron muy
pronto en evidencia. Un estudio sobre los primeros afios de aplicacién de las nuevas normas de libre
competencia, revel6 que la gran mayoria de denuncias por infracciones en el periodo 1993-1996 se
dirigié contra municipios, gremios tradicionales, sindicatos de trabajadores y empresas pequefias e
informales. Las denuncias provenian, en su mayor parte, de empresas de mayor tamafo. Asimismo,
las investigaciones de oficio también estuvieron principalmente dirigidas contra municipios, sindicatos
y asociaciones gremiales. Era evidente que las grandes empresas se adaptaban mds rédpidamente
al nuevo marco legal y, como podria esperarse, lo utilizaron en su propio provecho (Tavara, 1996).

21 Uno de los lideres intelectuales del INDECOPI sostenia que, “histéricamente, las regulaciones
antimonopdlicas han sido una suerte de pariente cercano del intervencionismo estatal. Es més: gran parte
del discurso ideoldgico del socialismo se ha basado en la necesidad de destruir los monopolios privados,
que son una suerte de “creacién natural” del sistema de mercado” (Bullard, 1994, p. 244).

22 Alfredo Bullard, en INDECOPI (2013, p. 56)

23 El propio Decreto de creacién del INDECOPI (DL 25868) lo define como “el organismo encargado de
la aplicacién de las normas legales destinadas a proteger el mercado de las prdécticas monopélicas que
resulten controlistas y restrictivas de la competencia...” (art. 2). El objetivo no era entonces proteger la
competencia en funcién del bienestar de las personas, sino al “mercado”, técitamente entendido como
entidad abstracta pre existente.
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Un estudio posterior encontré que el nUmero de denuncias admitidas por vulneracién de normas de
competencia se redujo a la tercera parte en el periodo 1996-1999, y que el equipo responsable de
las investigaciones en INDECOPI, a nivel nacional, estaba compuesto por solo tres profesionales. En
la conclusién se advierte, con sutil ironia, que “es dificil discernir si eso refleja cambios en la politica,
limitaciones institucionales o una labor de convencimiento exitoso de parte de INDECOPI, que podria
haber bajado el nimero de infracciones a la Ley” (Krakowski, 2001, p. 115).

Durante la primera década del nuevo siglo la actividad del INDECOPI en este campo se mantuvo
a un nivel muy limitado, de baja intensidad, con un promedio de 10 procedimientos iniciados por
afo, de los cuales menos de 2 correspondian a investigaciones de oficio. Solo 5 casos de abuso de
posicién de dominio y 12 de “prdcticas colusorias” fueron declarados fundados en toda la década.
Cabe destacar, sin embargo, el cambio significativo que tuvo lugar poco después, con el ingreso al
INDECOPI de una nueva generacién de autoridades y funcionarios. Asi, entre 2010 y el 2018 se
iniciaron 85 procedimientos por vulneracién de las normas de libre competencia y se impusieron
sanciones a 29 grupos de empresas por prdcticas colusorias.

Una de las debilidades del marco normativo adoptado, fue la omisiéon expresa del control de la
concentracién de los mercados via fusiones y adquisiciones de empresas. La Constitucién promulgada
en 1993, establecié que “ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios”
(art. 61). Sin embargo, esto fue interpretado en el sentido de que a las empresas les estd permitido
lograr una posicién de dominio absoluto, mediante fusiones con o adquisiciones de las empresas
competidoras sin limite alguno, incluso hasta concentrar todo el mercado, pues lo Unico que se
prohibe es que se abuse de dicha posicién. La Unica excepciédn es el sector eléctrico, que cuenta con
una ley especifica de control de concentraciones desde 1997.

La inconsistencia de esta interpretacién fue oportunamente advertida, e incluso especialistas
internacionales consultados por el propio INDECOPI, hicieron notar que prohibir y sancionar los
acuerdos de precios entre empresas, sin controlar al mismo tiempo las fusiones entre ellas, podria
incentivar a las empresas a fusionarse (Orbach, 1999; OCDE-BID, 2004; Harrington, 2017).2 Como
era de esperarse, la principal consecuencia ha sido una concentracién del poder en muy pocas
corporaciones y conglomerados econémicos. Los mercados mds concentrados son los de bebidas y
alimentos, también diversos productos de limpieza y cuidado del hogar, hidrocarburos (envasado del
GLP y cadenas de estaciones de servicios que hoy concentran la venta de gasolina y de gas), insumos
para la construccidon (acero y derivados, cemento), supermercados, tiendas por departamento,
cadenas de farmacias, los medios de comunicacién y el mercado publicitario, entre otros.?> Un
informe reciente del Banco Mundial destaca los casos de productos prioritarios en el consumo de
los hogares, lo que puede generar “un impacto negativo en las familias de menores, ingresos,
especialmente en dreas rurales (2021, p. 183). La concentracién del mercado financiero local en
grandes bancos también es un problema reconocido por la propia autoridad monetaria, y explica
en parte el elevado spread entre las tasas de interés activas y pasivas. Lo mismo puede afirmarse del
mercado de seguros, incluyendo los grupos econémicos que hoy concentran los seguros de salud y
el control de clinicas privadas.?

24 Durante los Gltimos 20 afos se presentaron varios proyectos de ley para regular las concentraciones
empresariales. Todos ellos enfrentaron una intensa oposicién, principalmente de la gran empresa y del
Ministerio de Economia y Finanzas, y fueron finalmente archivados. La norma fue aprobada recién a fines
del 2019, mediante un Decreto de Urgencia, y luego mediante la promulgacién de la Ley 31112, en enero
del 2021.

25 Ver al respecto Durand (2017b). http://www.otramirada.pe/sites/default/files/MercadosConcentrados.pdf

26 A nivel de mercados especificos, el informe del Banco Mundial destaca “productos como el arroz, leche
evaporada, detergentes y aceite de soya, en los cuales el actor principal maneja cuotas de mercado con
porcentajes cercanos al 70, 81, 69 y 59, respectivamente” (Banco Mundial, 2021, p. 183). Otras fuentes
identifican mercados donde la participacién de la empresa més grande supera con frecuencia el 50%,
como es el caso del azicar, los fideos, la harina doméstica, la cerveza, las gaseosas, la pasta dental y
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Uno de los casos emblemdticos fue la industria de cerveza, donde una de las empresas monopolizé el
mercado absorbiendo progresivamente —-mediante fusiones— a todos sus competidores. Como era de
esperarse, la empresa elevé sus precios a tal extremo que el consumo per cépita de cerveza se redujo
sostenidamente en el periodo 1996-2001, a pesar de que el ingreso per cpita en ese mismo periodo
se elevé. Hacia el afo 2004 el precio de la cerveza en el Per(, antes de impuestos, llegd a ser el més
elevado de Sudamérica y uno de los més altos de América Latina (Ferndndez-Baca, 2006). En ese
contexto otro grupo empresarial decidié ingresar al mercado peruano, pero enfrenté la resistencia
del monopolio establecido, que se negd a aceptar su ingreso al Comité de Fabricantes de Cerveza
para acogerse al acuerdo de intercambiabilidad de botellas. El caso llegé al INDECOPI, pero la
Comisién de Libre Competencia “por alguna razén inexplicable, nunca quiso resolver el fondo del
asunto y tuvieron que pasar cinco anos, cuando las condiciones del mercado habian cambiado, para
aceptar el desistimiento de la denunciante” (Fernéndez Baca, 2012, p. 369). Pasaron otros cinco afos
y la empresa denunciante absorbié a la denunciada, consolidando la concentraciéon del mercado.?”

Como se indicd, el ingreso de nuevas autoridades y profesionales al INDECOPI empezé a revertir la
orientaciéon complaciente y permisiva que caracterizé su primera etapa. Sin embargo, es oportuno
destacar que el marco normativo vigente adn no brinda suficiente proteccién al INDECOPI como
agencia independiente frente al poder econémico y politico. Su conduccién estd a cargo un Consejo
Directivo, integrado por representantes designados discrecionalmente por el gobierno durante un
periodo de cinco afos. Si bien la norma legal establece que sélo podrén ser removidos por falta grave
debidamente comprobada y fundamentada, su autonomia puede resultar comprometida cuando los
directores son al mismo tiempo funcionarios de confianza en los ministerios que representan, por lo
gue pueden estar expuestos a presiones de los ministros de turno. El Consejo Directivo propone la
designacién de los vocales de las salas del Tribunal —es decir quienes resuelven en Gltima instancia
administrativa todos los casos de infracciones a las normas— y también designa directamente a los
miembros del érgano consultivo, a los miembros de las comisiones de las dreas de competencia y
propiedad intelectual y a los secretarios técnicos. Con la excepcién de estos Gltimos, que tienen a su
cargo la conduccién de las investigaciones, los integrantes de las instancias resolutivas tienen una
dedicacién a tiempo parcial, y sélo reciben dietas por las sesiones en las que participan. Es decir,
obtienen ingresos o rentas en actividades realizadas fuera del INDECOPI, lo que da lugar a riesgos
de retrasos y —peor aln— a potenciales conflictos de intereses.

el jabén, entre otros productos de consumo masivo (Durand, 2017b). También es el caso de insumos
utilizados en otras industrias como el acero, los hidrocarburos y el cemento. Detrds de la concentracién
de algunos de estos mercados, se encuentra la concentracién de la propiedad de la tierra en la costa,
facilitada por el Estado. En efecto, los grandes proyectos de inversién en irrigaciones, financiados con
recursos publicos, fueron disefiados de tal manera que solamente las corporaciones de mayor tamafio
podian adquirir y concentrar la propiedad (venta de médulos de 250 Has como minimo). Se abandoné
a su suerte a la pequefa agricultura familiar, al tiempo que se otorgaron subsidios a la gran agricultura,
gue ademds opera bajo regimenes laborales y tributarios especiales. La concentracién de la industria de
productos lacteos ha sido estudiada por Ore y Tavera (2018).

27 El caso también es emblemdtico en el sentido de que ejemplifica los potenciales conflictos de interés
y el mecanismo de la “puerta giratoria”, destacado en la literatura sobre “captura del Estado” en el
Pery. El afio 2005, bajo la gestién de Fernando Zavala como Ministro de Economia y Finanzas (MEF), el
congresista Alvarado presenté un proyecto de Ley para adoptar un régimen de control de concentraciones
empresariales y el MEF se opuso, como de hecho ha ocurrido en forma consistente y sistemdtica. El afo
siguiente Zavala asumié el cargo de Vicepresidente de la corporacién cervecera, con la que continud
vinculado hasta el afio 2016, cuando asumié el cargo de Presidente del Consejo de Ministros bajo la
gestién de Kuczynski. Poco después asumié el cargo de Director y luego CEO del grupo Intercorp, uno de
los conglomerados empresariales mds grandes del pais (Crabtree y Durand 2017: 128). De otro lado,
segun se indica en la memoria del INDECOPI del afio 2008 (p.123), el propio presidente de la Sala de
Competencia N° 2 habia sido miembro del directorio de empresas cerveceras e integraba en ese entonces
el directorio del Grupo Backus, la corporacién cervecera que monopolizé el mercado. La “puerta giratoria”
también fue utilizada por otros ex ministros y funcionarios, incluyendo a quienes se opusieron y bloquearon
la aprobacién del control de concentraciones, que pasaron luego a integrar los directorios de las grandes
corporaciones.
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Estos problemas también fueron advertidos hace casi dos décadas, y lamentablemente no se les
presté importancia de manera oportuna. Un informe de la OCDE-BID (2004) indicaba que la
autonomia del INDECOPI podia ser afectada pues no contaba con procesos adecuados de seleccién
y destitucién de quienes tomaban decisiones en primera y segunda instancia.?? Un informe mdés
reciente, concluye que la designacién de los miembros del Consejo Directivo y los puestos de direccién
y responsabilidad “deberia concitar un consenso més amplio” y propone que los integrantes de los
érganos resolutivos sean designados a tiempo completo (OCDE & BID, 2018, pp. 125-127). También
revela que INDECOPI cuenta con un nUmero reducido de profesionales dedicados a la defensa de
lo competencia, quienes, ademds, desempenan sus funciones en Lima (2018, p. 43).2 El Banco
Mundial observa al respecto que el Perd se encuentra “en los Gltimos lugares en la regién tanto en
numero de personal como en presupuesto dedicado a temas de competencia” (2021, p. 189). Si
bien a la fecha este organismo se autofinancia con ingresos que sus propias actividades generan
—especificamente multas, derechos antidumping y ofras tasas que deben pagar los usuarios— es
evidente que algunas de estas fuentes pueden generar incentivos perversos, que ponen en cuestion
su imparcialidad. Ademds, los recursos directamente recaudados fluctGan en el tiempo, por lo que
no ofrecen una base estable para el funcionamiento de la organizacién.®°

4. REFLEXIONES FINALES

Hace algunos afos Francis Fukuyama puso de relieve la importancia de la liberalizacién econémica
en la remocién de los obstéculos al desarrollo generados por los sectores estatales en muchos paises.
Pero al mismo tiempo advirtié que, si bien los Estados requerian de recortes en ciertas éreas, también
debian, simultdneamente, ser fortalecidos en otras. Cuestiond que el énfasis se haya concentrado
en reducir vigorosamente la actividad estatal, “lo cual pudo ser honestamente confundido, o
deliberadamente distorsionado, como un esfuerzo para reducir o recortar la capacidad del Estado
en todos los dmbitos” (Fukuyama, 2004, p. 20). A su juicio la agenda de construcciéon del Estado —
tan importante como la de reducir el dmbito de su intervencién— pasé a segundo plano y no recibié
mayor énfasis ni reflexién alguna.

Han transcurrido tres décadas desde la promulgacién de las primeras normas de libre competencia
en el PerU, y hoy conocemos con mayor precisién el contexto en que se adoptaron, los marcos
conceptuales y motivaciones de los principales actores involucrados, y las consecuencias de su
aplicacién en nuestra economia y nuestra sociedad. En contraste con el origen del antitrust en EE.UU.,
en el Per0 las normas de competencia fueron adoptadas sin mayor discusién sobre su naturaleza
y sus objetivos, ignorando su impacto sistémico y, en particular, las graves consecuencias de una
concentracién excesiva del poder econémico en la democracia y el orden social. De otfro lado, si bien
la referencia al modelo de economia social de mercado fue formalmente incluida en la Constitucién
de 1993, en los hechos las politicas e instituciones de libre competencia estuvieron configuradas por
corrientes fundamentalistas de los afios 1980, que se aferraron a una concepcién ideoldgica de la
economia divorciada de la teoria y de la historia. En realidad, tuvieron muy poco en comin con dicho

28 El informe también destacaba el hecho de que “el actual proceso de seleccién no es transparente” y que
la independencia no siempre ha sido respetada. Se encontré que “no es inusual” que los funcionarios
“puedan ser destituidos a voluntad y, por tanto, estén sujetos a algin grado de influencia gubernamental”
(OCDE & BID, p. 72).

29 INDECOPI no decide los niveles remunerativos de sus profesionales —los que se encuentran por debajo de
profesionales con el mismo nivel de calificacién y responsabilidad en otras entidades del gobierno—y su
presupuesto esté sujeto al control de las autoridades del MEF.

30 Las propias autoridades del INDECOPI han elaborado un documento con propuestas de fortalecimiento
institucional (INDECOPI, 2020). Dicho documento recoge e integra las propuestas del informe de la
OCDE-BID (2018), y al mismo tiempo analiza su autonomia institucional y sus funciones en el marco
constitucional vigente. Concluye afirmando que las exigencias de autonomia derivadas del desempefio de
dichas funciones “podrian ser logradas en grado éptimo, mediante un modelo de autonomia de rango
constitucional”, aunque al mismo tiempo reconoce que otra ruta son los “ajustes legislativos” que no
involucran una reforma de la Constitucién vigente.
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modelo, y se apartaron de los principios y las politicas que guiaron el desarrollo de Alemania desde
mediados del siglo pasado.

Como sabemos, las economias de mercado no solo producen ganadores sino también perdedores,
sobre todo en contextos de liberalizacién y apertura al comercio internacional. Por ello una tarea
central en la “agenda de construccién del Estado” que destaca Fukuyama es organizar y coordinar
la provisiéon de servicios bdsicos y el funcionamiento de una red de seguridad social que proteja la
vida de las personas, en especial de las mds vulnerables. El American Antitrust Institute (AAl) observa
al respecto que el antitrust

puede ser concebido como parte de dicha red, en la medida que mantiene los precios bajos y
previene transferencias de riqueza...pero el impulso general del antitrust es dindmico, por lo
que existen mayores posibilidades de que sea defendido como una institucién fundamental ...
si también existen instituciones significativas de la compasién, como componentes respetados

del sistema (AAI, 2008, p. 13).

La pandemia ha desnudado nuestras principales falencias en el dmbito de la provisién de servicios
esenciales, que por cierto también afectan la productividad de las personas. Ademds, puede
advertirse que las politicas de competencia tampoco fueron concebidas como componente de las
politicas de desarrollo y diversificacién productiva, tan importantes para fortalecer la capacidad de
competir de las empresas y, en esa medida, reconfigurar las estructuras econdémicas, revirtiendo
los procesos de concentracién. No hubo mayor interés en mejorar la capacidad de formulacién,
coordinacién, monitoreo y evaluacién de estas politicas desde el Estado. De hecho, las escasas
iniciativas que surgieron enfrentaron una fuerte resistencia y no tuvieron mayor continuidad. El
propio Ministerio de Economia y Finanzas, el centro de tecnocrético con mayor poder de decisién
sobre la politica econémica, funciona mucho mejor en las macrofinanzas que en el dmbito de la
productividad y la competitividad, y al parecer “la diferencia es marcada” (Ghezzi, 2021, p. 116). No
deberia sorprendernos que el crecimiento econémico registrado en los Ultimos afos no haya traido
consigo una reduccién de las brechas de productividad entre sectores y estratos empresariales, ni el
fortalecimiento del “tejido industrial”. La heterogeneidad productiva y una informalidad extendida
siguen siendo un freno al desarrollo de nuestra economia (Tévara et al., 2014).

Por Gltimo, es preciso reconocer los avances logrados por el INDECOPI en los Gltimos afos, tanto en
el combate a los carteles como en la remocién de numerosas barreras burocréticas —creadas sobre
todo por autoridades locales— que efectivamente debilitan la competencia y reducen el bienestar. Al
menos desde el 2005 el INDECOPI abandoné su oposicién inicial a la adopcién de un régimen de
control de las concentraciones empresariales, aunque debido a la oposicién sistemdtica de actores
poderosos —en particular la tecnocracia del MEF y algunos gremios empresariales— la promulgacién
de la norma correspondiente tuvo que esperar 15 afios mds. Como se indicd, hoy tenemos mercados
mucho mds concentrados, y por ello mayor espacio para el abuso de posiciones dominantes. Las
normas de competencia no han logrado suficiente legitimidad ante la opinién publica, debido
precisamente a que no han logrado frenar la concentraciéon del poder de mercado ni el ejercicio
abusivo de este poder.

La interaccién del poder corporativo con la politica ha sido un hecho frecuente, que no solo ha frenado
la integracién y desarrollo de los mercados, sino que al mismo tiempo ha constituido una evidente
amenaza a nuestra democracia. Los ordoliberales del siglo pasado reconocieron y advirtieron que
la economia de mercado “tiende naturalmente a engendrar sus monstruos”, y por ello consideraban

esencial gobernarla en el marco de un orden legal robusto, con reglas efectivas capaces de impedirlo
(Amato, 1997, p. 100).

A pesar de todas sus limitaciones, nuestras instituciones democrdticas —en particular los sistemas
judicial y electoral- han resistido hasta la fecha, en buena medida, los embates del poder, mostrando
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ser més fuertes de lo que parecian. Parafraseando a Pitofsky, quizé sea posible contribuir a consolidar
estas fortalezas, mejorando nuestra comprensién y difundiendo la importancia de los valores politicos
en la interpretacién del derecho de la competencia. Este articulo ha intentado aportar algunas luces
en esa direccién.
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