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a Constitucion de 1979 prohibié los monopolios', consagrando con ello una norma
no sélo incumplida, sino imposible de cumplir. Los monopolios existieron durante
toda la vigencia de la Constitucién, y hubiesen seguido existiendo en economias
pequefias como las nuestras ain en el caso que la norma siga vigente.

Pocas instituciones econdémicas han sido tan
poco comprendidas ni han servido para tejer tal
cantidad de mitos como lo ha sido el monopolio o
su pariente cercano el oligopolio. Estas palabras
eran pronunciadas con recelo y con resentimien-
to. Casi toda medida populista o intervencionis-
ta tomada por el gobierno de turno tenia entre
sus considerandos (implicitos o explicitos) como
justificacion el combatir poderes monopdlicos u
oligopolios de temibles empresas nacionales o
extranjeras.

Una empresa monopoélica era mala sélo por el
hecho de serlo. Tener un monopolio era moral-
mente reprobable y casi se le atribuian todos lo
males de la economia: la escasez de bienes, la
elevacién de los precios, la pobreza, el maltrato
a los consumidores, la destruccién de la pequefia
empresa, la explotacién de los trabajadores, etc.
Basta sé6lo recordar el discurso de Alan Garcia
anunciando la estatizacién de la banca para
-entender a qué nos referimos.

Esta percepcién del monopolio llevé a que se
elevara a nivel constitucional la prohibicién de
su existencia. Pero el monopolio y el oligopolio
continuaron existiendo. En la mayoria de casos,
fue el propio Estado el que los creé y mantuvo a
través de limitaciones a la libre competencia
(barreras a la importacién, licencias de exclusi-
vidad, etc.), empresas publicas o reservas de
actividades llamadas «estratégicas». Asf el Es-
tado promovia con una mano lo que criticaba
abiertamente con la otra.

En otras ocasiones los monopolios surgieron
espontdneamente como producto de una supe-
rior eficiencia de ciertas empresas en el merca-
do, lo que les permitié desplazar a otras menos
eficientes. Ello por un fenémeno conocido por los
economistas como «economias de escala». Esto
quiere decir que, dadas ciertas limitaciones en el
tamario del mercado, la mejor forma de producir
a menor costo es por parte de una o de unas pocas
empresas. Tipico ejemplo es el caso de los mono-
polios naturales, es decir, situaciones en las que
la existencia de més de una empresa perjudica-
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ria a los consumidores en lugar de beneficiarlos.
Imaginemos si los servicios de luz ¢ de agua
tuvieran que prestarse en condiciones de compe-
tencia. Habria que tener dos juegos completos de
cables eléctricos y postes o de canerias de agua
y desagtie. Son servicios donde los costos fijos
son bastante altos. Todos los consumidores de
Lima tendriamos que repartirnos el costo de
esta duplicidad y como consecuencia de ello el
costo de estos servicios se incrementarian de
manera importante. Lo mismo sucedia hasta
hace poco con el servicio telefénico, pero el avan-
ce tecnolégico ha reducido los costos hasta hacer
viable la prestacién de servicios en situacién de
competencia.

Carece pues de sentido prohibir los monopolios a
rajatabla. El monopolio o el oligopolio no sélo
pueden no ser perjudiciales, sino que, incluso,
cuando son consecuencia de economias de escala
que reflejan una eficiencia superior, son muy
beneficiosos.

Las regulaciones antimonopélicas han ido com-
prendiendo poco a poco este fenémeno y con ello
la prohibicién del monopolio o del oligopolio ha
ido desapareciendo de la mayoria de legislacio-
nes en el mundo. Ello en parte por un mejor
entendimiento del fenémeno que llevé a
desmitificar la idea de que se trataba de algo
«per se» reprobable, y en parte por la constata-
cién empirica de que la realidad econémica pri-
maba sobre la norma legal, haciendo que subsis-
tan posiciones de dominio en el mercado sin que
el Estado pueda desaparecerlas, sea por su inca-
pacidad para enfrentarlas, sea porque se hacia
de la «vista gorda».

La desmitificacién del monopolio y del oligopolio
se vincula también con una correcta compren-
sién de los fines para los cuales se establecen
regulaciones antimonopdlicas. Se ha creido por
afios que el fin de estas legislaciones era prote-
ger a las empresas chicas del inmenso poder
econdémico de las empresas grandes. Ello ha sido
y seguiria siends un error. Si una empresa
pequefia no puede competir en el mercado ello



puede deberse a su incapacidad para alcanzar
economias de escala que le permitan producir
bienes y servicios de la calidad y del precio
deseados por los consumidores.

El verdadero objetivo de la legislacién antimo-
nopdlica es proteger a los consumidores garanti-
zéandoles opciones adecuadas y suficientes a la
luz del principio de eficiencia econémica. El
Estado no tiene por qué penalizar a una empresa
porque es grande, si es que dichas dimensiones
le permiten llegar al consumidor con productos
de buena calidad a menor costo. El bienestar
social que persigue el Estado es el del consumi-
dor y no el de empresas pequerias condenadas al
fracaso por su ineficiencia.

Prohibiciones a la existencia de monopolios o de
oligopolios, como la contenida en la Constitucién
de 1979, se fundamentan en la idea que el
Estado debe proteger a la empresa pequeiia, sin
perjuicio de que ello implique mayores costos de
produccién en perjuicio del consumidor. Simple-
mente no se quiere una o pocas empresas, €s
decir se quiere que el mismo mercado se reparta
entre mas productores, sin importarnos que ello
incremente los costos de produccién por la via de
duplicar los costos fijos.

La nueva Constitucién ha comprendido adecua-
damente el fenémeno. El monopolio no sélo no
estd prohibido, sino que mientras
que la posicién de dominio en el
mercado sea adquirida por la via de
una legal y legitima competencia,
esta tutelada por el Estado. Lo que
se prohibe son dos situaciones: el

El monopolio
legal encuentra

ONSTITUCIONAL

para que nuevos competidores entren al merca-
do. El precio monopolistico genera presiones
competitivas, es decir, que contiene el germen de
su propia desaparicién. En consecuencia, en el
largo plazo, el monopolio serd eliminado salvo
en el supuesto de que sea la mejor manera de
producir un bien o servicio. Sélo se justifica la
intervencién del sistema legal cuando como con-
secuencia de la posicién de dominio existente, se
generan practicas abusivas que perjudican a los
consumidores en el corto, mediano o large plazo.
El segundo supuesto, las practicas restrictivas o
limitativas de la libre competencia, son bastan-
te comunes en nuestro pais. Se trata basicamen-
te de las practicas concertadas llevadas a cabo
por «carteles» de productores. Este es el caso de
asociaciones gremiales o simples agrupaciones
de proveedores de bienes y servicios sustitutos
entre si para concertar el precio, las condiciones
de comercializacién, la distribucién del merca-
do, etc. Estas practicas limitan la competencia
en cuanto evitan que sea el mercado, y en parti-
cular los consumidores, quienes determinen, a
través de decisiones atomizadas, los precios de
los productos y servicios. Los carteles aparecen
mas facilmente en mercados pequefios como los
nuestros, con pocos productores, y que facilitan
el acuerdo entre ellos, pues los costos de transac-
cién son reducidos. El mercado tam-
bién es enemigo de los carteles. Las
ganancias adicionales que los inte-
grantes de un cartel obtienen por
esta via crean incentivos para la en-
trada de nuevos competidores o para

abuso de posicién de dominio y las Su origen en 'a que los propios integrantes del cartel
practicas restrictivas o limitativas rompan el mal llamado «pacto de
de la libre competenciaZ. ,ey y es e, mas caballeros» y cobren precios meno-
En el primer caso, se debe reiterar res, sobre todo aprovechando que los
que si bien la posicién de dominio no in‘aciona, de acuerdos adoptados no son legalmen-

estd penalizada, si lo estd el abuso
de tal posicién. La ley no es ciega al
hecho de que una empresa con posi-
cién de dominio tiene una inmensa
capacidad para causar daiios a sus competidores
y con ello limitar las opciones de los consumido-
res. Confia en los mecanismos de la propia
competencia para acabar con los monopolios
ineficientes o que no respondan a economias de
escala. Para nadie es un secreto que el monopo-
lio estd en capacidad de elevar el precio por
encima de los niveles del precio que se generaria
en condiciones de competencia. Si lo hace estars
obteniendo ganancias importantes. Pero, por
otra parte, dichas ganancias generan incentivos
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todos.

te exigibles precisamente por ser con-
secuencia de una practicailicita. Pero
un cartel bien organizado puede man-
tener su posicién por largos periodos
de tiempo incrementando no sélo los precios,
sino permitiendo que existan mas empresas de
las que son socialmente necesarias para satisfa-
cer las necesidades reales de los consumidores.
Ello porque se amparan a la sombra de un precio
concertado y que en términos de mercado es tan
artificial como el que podia fijar el Estado en los
tiempos de los controles de precios. La interven-
cién se justifica entonces en la necesidad de
brindar opciones reales a los consumidores en el
corto plazo.



El cardcter anticompetitivo de los carteles es
tan claro que deben ser declarados «per se»
ilegales. No derivandose ninguna ventaja para
los consumidores por su existencia, nada justifi-
ca permitir que la concertacién siga dandose.
La nueva Constitucién reconoce esta problema-
tica y sienta las bases® para una legislacién
antimonopdlica orientada a proteger al consu-
midor y no a la empresa pequenia por el simple
hecho de serlo.

Finalmente, debe destacarse que la Constitu-
cién prohibe expresamente el supuesto més co-
mun de monopolio en nuestro pais: el monopolio
legal. El monopolio legal es-aquel que encuentra
su origen directamente en la ley o en alguna
barrera creada por ésta para impedir la entrada
de competidores al mercado. Los monopolios
legales son los mas irracionales de todos. Ne
obedecen a criterios de economias de escala o de
mayor eficiencia productiva, sino a criterios
politicos, muchas veces populistas o destinados
a crear privilegios para ciertos sectores, que
generaban distorsiones graves en el proceso
productivo. La Constitucién elimina asi aquello
que fue realmente el mal de los dltimos anos:
aquel monopolio que no podia ser destronado por
los mecanismos de mercado precisamente por-
que se amparaba en la ley que en lugar de
perseguirlo lo protegia.
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Muchas veces se han perseguido los monopolios
en nombre de la competencia sin darnos cuenta
que al hacerlo destruiamos precisamente lo que
queriamos proteger. Al hacerlo perjudicabamos
al consumidor quien en lugar de beneficiarse
terminaba siendo el primer perjudicado. La
nueva Constitucién abre el camino para una
regulacién que logre su auténtico objetivo: pro-
teger al mercado y a su soberano, es decir, a todos
y cada uno de los consumidores peruanos.

1 «Articulo 133.- Estdn prohibidos los monopolios, oligopo-

" TTios, acaparamientos, practicas y acuerdos restrictivos de
la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la
normal actividad del mercado y establece las sanciones
correspondientes.»

2 «Articulo 61.- E1 Estado facilita y vigila la libre competen-

cia. Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni con-
certacion puede autorizar ni establecer monopolios.
La prensa, la radio, la televisién y los demas medios de
expresion y comunicacién social; y, en general, las empre-
sas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de
expresion y de comunicacién, no pueden ser objeto de ex-
clusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indi-
rectamente, por parte del Estado ni de particulares.»

3 De alguna manera las bases ya estaban dadas por el
Decreto Legislativo No. 701, Ley Antimonopolios, la mis-
ma que ya habia establecido la legitimidad del monopolio
y del oligopolio considerando infracciones sélo el abuso de
posicién de dominio y las practicas restrictivas. Sin em-
bargo, se encontraba abierta la puerta para que se alegara
su inconstitucionalidad con el argumento de que contra-
decia el texto y el espiritu de la Constitucién.



