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LAS POLITICAS ANTIMONOPOLIO Y LA PROMOCION
DE LA COMPETENCIA EN EL PERU

José 1. Tavaral

RESUMEN

El objetivo del trabajo es explorar los principales dilemas y desafios que
enfrentan las politicas antimonopolio y la promocién de la competencia en el
Perii. Se presenta una evaluacién del impacto de las reformas estructurales en
las barreras a la competencia y en las posibilidades de colusién, identificando
aquellas barreras y restricciones que han sobrevivido a la liberalizacién de los
mercados. Luego se analiza el sistema de promocion de la competencia,
examinando el rol jugado por el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). El anilisis
comprende la identificacién de los atributos que caracterizan la estructura
institucional de este sistema y, en particular, los mecanismos que condicionan
el margen discrecional de los organismos competentes. También se examinan
las premisas y concepciones dominantes sobre las politicas de competencia,

1  Profesor Asociado de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
El autor agradece los comentarios de un arbitro anénimo asi como el apoyo de Juan Carlos
Carbajal en la elaboraci6n de los cuadros y en la edicién del articulo. La investigacién se
llevé a cabo con el apoyo del International Development Research Centre de Canada (IDRC).
Como es usual, las opiniones, y eventualmente los errores € impresiciones son de respon-
sabilidad exclusiva del autor.
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poniendo de relieve los rasgos més destacados de la legislacién vigente. El
trabajo ofrece una evaluacién de las consecuencias de estas politicas, teniendo
en cuenta las peculiaridades institucionales especificas a la sociedad y al Estado
peruanos. El método utilizado es la revision de la legislacion y de la jurispru-
dencia generada durante los primeros afios de funcionamiento de INDECOPI.

La conclusion central del trabajo es que, en general, las reformas han
logrado remover las barreras artificiales a la competencia, estimulando la
inversién y la entrada de nuevos competidores. Al mismo tiempo, sin embargo,
adn subsisten elementos monopdlicos que reducen la eficiencia del sistema
econdmico y afectan el bienestar de los consumidores. Ademas, algunos de
los cambios generados por las propias reformas elevan las posibilidades de
colusién entre las empresas. En efecto, la reduccién del ritmo inflacionario
permite una mayor visibilidad de los precios y en esa medida facilita el
funcionamiento del mecanismo central que sustenta la colusién (la amenaza
de represalias entre las empresas rivales). De otro lado, la reduccién gradual
en las tasas de descuento temporal ha elevado la ponderacién de los ingresos
futuros en el célculo del valor presente y en la evaluacién de las estrategias
de precios, elevando el costo de desviarse de los acuerdos oligopdlicos. Las
posibilidades de colusién también habrfan aumentado en aquellas industrias
afectadas por la renovacién de maquinaria y equipos, en la medida en que dicha
renovacion ha dado lugar a la adopcién de estdndares comunes y a la reduccién
de fas asimetrias de costos, facilitando Ia coordinacién en torno a un precio
de equilibrio. En la misma linea, las fusiones y adquisiciones registradas en
algunas industrias han elevado las posibilidades de colusién y de abuso de
poder de mercado.

De otro lado, la competencia efectiva y potencial de las importaciones
ha reducido las posibilidades de abuso de poder de mercado por parte de las
empresas localizadas en el pafs. Sin embargo, este mecanismo est4 limitado,
por definicién, a aquellas industrias que producen bienes y servicios transables.
Los organismos responsables de las politicas de competencia podrian priorizar
entonces la supervision de aquellas industrias altamente concentradas, que
involucran costos hundidos elevados, y que estin menos expuestas a la com-
petencia internacional. Pueden destacarse al respecto las industrias caracteri-
zadas por la acumulacién de activos intangibles, asi como aquellas que pro-
ducen bienes total o parcialmente perecibles, o que tienen un elevado peso o
volumen por unidad de valor.
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Las empresas de mayor envergadura cuentan con recursos que pueden
ser utilizados para intentar influir en las decisiones y “capturar” a los orga-
nismos de regulacién. La autonomia de las agencias de promocién de la
competencia resulta entonces decisiva. Al revisar la legislacién peruana en-
contramos que el nombramiento de los principales funcionarios del INDECOPI
depende exclusivamente del Poder Ejecutivo, un poder que no tiene, actual-
mente, contrapesos institucionales efectivos. Si bien las resoluciones del Tri-
bunal de INDECOPI pueden ser apeladas en la Corte Suprema de Justicia, la
autonomia del Poder Judicial ha sido mellada por la interferencia sistematica
del Ejecutivo. Luego de revisar brevemente el marco normativo en otros paises
latinoamericanos, se postula la conveniencia de dotar a esta agencia con
autonomia constitucional y con personal especializado, evitando su politizacién.
También se propone la incorporacién formal y orgénica de las asociaciones
de consumidores, facilitando su acceso a la informaci6n relevante. En la misma
linea, se recomienda que los procesos abiertos por la infraccién de las normas
tengan el caricter de audiencias publicas, a fin de elevar su transparencia y
reducir los riesgos de corrupcién. Por iltimo, se pone de relieve la necesidad
de capacitar a los magistrados del poder judicial a fin de especializar la
administracién de justicia en casos de regulacién y libre competencia.

Al examinar la concepcién que ha orientado las politicas de competencia
en ¢l Per(, se encuentran algunos vacios e insuficiencias. Se destacan al
respecto la negativa a adoptar una politica explicita de fusiones, asf como la
hostilidad frente a modalidades de cooperacién empresarial que, en principio,
podrian elevar el bienestar de la poblacién. También se cuestiona el sesgo
legalista y coercitivo de la concepcién vigente, que prioriza la correccién de
los procedimientos y coloca en un segundo plano el impacto de las decisiones
en el bienestar y el crecimiento. Uno de los resultados del andlisis es que la
funcién de INDECOPI tiende a limitarse a la biisqueda de culpables y a la
sancién de acciones pasadas, descuidando la investigacion y la prevencién ex-
ante de acciones que limitan o distorsionan la competencia. La revisién de la
jurisprudencia generada ilustra estas limitaciones. En efecto, la mayoria de
denuncias se ha dirigido contra municipios, gremios tradicionales, sindicatos
de trabajadores y empresas informales. En contraste, y salvo algunas excep-
ciones destacadas, las empresas que cuentan con poder de mercado no se han
visto afectadas. Como podia esperarse, las empresas de mayor envergadura se
han adaptado rdpidamente al nuevo marco legal, y han empezado a utilizarlo
en su propio provecho.
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Los resultados del trabajo ponen de relieve la necesidad de definir con
mayor rigor los objetivos de las politicas de competencia teniendo en cuenta
las caracteristicas especificas de la sociedad peruana. Se concluye en la im-
portancia de revisar las prioridades del INDECOPI, reorientando sus activi-
dades a partir de un diagndstico mds elaborado sobre la estructura de los
mercados y las barreras que han sobrevivido a las reformas. Al mismo tiempo,
se propone adoptar, de manera simultdnea, medidas orientadas a elevar la
capacidad de competir de las empresas localizadas en el pais. El trabajo
concluye postulando que la promocién de la competencia no puede ser con-
cebida como una funcién exclusiva y excluyente de las agencias del gobierno
central. Por el contrario, resulta indispensable constituir sistemas permeables
a la participaci6n de los ciudadanos y de las instituciones locales.
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1. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es explorar los principales dilemas y desafios
que enfrentan las politicas antimonopolio y la promocién de la competencia
en el Pert, en un contexto caracterizado por la desregulacién de la actividad
econdmica, por la constitucién de una estructura de macroincentivos sesgada
en perjuicio de la industria y por la inestabilidad de las instituciones que
tegulan el funcionamiento de la economia y del Estado. Intento examinar las
principales paradojas y explicar los riesgos asociados a la puesta en marcha
de estas politicas, poniendo de relieve algunas interrogantes e hipétesis que
intentan contribuir al diseiio de una agenda de investigaciones en este campo.

El momento para formular esta agenda no puede ser més oportuno.
En el Peri no tenemos experiencia en regulacion y promocién de la com-
petencia, atin cuando las reformas estructurales, en particular la apertura
comercial y la privatizacién de las empresas publicas, han precipitado la
promulgacién de todo un conjunto de normas y regulaciones que afectan
el desempefio de industrias de gran relevancia para la economia nacional.
De otro lado, los desarrollos tedricos recientes han cuestionado profunda-
mente las visiones convencionales sobre la regulacién y las politicas
antimonopdélicas. Estos desarrollos se sustentan en diversos supuestos
axiomdticos sobre el comportamiento y la racionalidad de los agentes
. econémicos, dando lugar a una notable proliferacién de modelos y

i
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estimulando la formulacién de propuestas normativas muchas veces diver-
gentes y contradictorias.

Al mismo tiempo, la extraordinaria progresién de innovaciones tecno-
légicas asf como la emergencia de nuevas industrias y nuevas formas de
organizacién productiva, han dado lugar a cambios sustantivos en la estructura
industrial. En algunos sectores estos cambios podrian afectar el tamafio mi-
nimo 6ptimo de las plantas, €l grado de integracion vertical de las empresas
asi como el desarrollo de distintas modalidades de cooperacién empresarial.
En la industria de las telecomunicaciones, por mencionar uno de los casos mis
destacados, los cambios tecnolégicos han abierto nuevos espacios para la
competencia, poniendo en cuestién el enfoque del monopolio natural que dio
sustento al marco regulatorio vigente hasta hace pocos afios. De otro lado,
durante los tltimos afios han ingresado nuevas empresas al mercado pero
también se han registrado fusiones y adquisiciones de empresas de gran
envergadura.

Sabemos que las politicas de competencia y la regulacién de la actividad
econémica son necesarias cuando se presentan fallas en el funcionamiento de
los mercados. La literatura distingue tres tipos de fallas fundamentales que se
asocian, respectivamente, a problemas de informacién asimétrica entre pro-
ductores y consumidores, a la generacién de externalidades, y a problemas
generados por el ejercicio del poder de mercado. En este articulo nos concen-
traremos en esta dltima categoria, que corresponde con situaciones en las
cuales la competencia efectiva o potencial es débil o inexistente. Nos interesa
examinar las condiciones que afectan las posibilidades de comportamiento
anti-competitivo, incluyendo la colusién y la creacién de barreras a la com-
petencia.

En la seccién siguiente revisamos brevemente las teorias de la regula-
cién, discutiendo su relevancia en el contexto institucional que caracteriza a
la economia peruana. Luego, en la tercera seccién examinamos el impacto que
las reformas estructurales han tenido en la remocién de las barreras a la
competencia y en las posibilidades de colusién. Nos interesa identificar las
barreras que han sobrevivido a la liberalizacién de los mercados, caracterizan-
do las industrias afectadas.

A continuacién analizamos, en la cuarta seccién, el sistema de promo-
cién de la competencia en el Perti. Concentraremos la atencién en el rol que

458



LAS POLITICAS ANTIMONOPOLIO Y LA PROMOCION DE LA COMPETENCIA EN EL PERU

desempefian los organismos del Estado, examinando los mecanismos de se-
leccién de sus directores y funcionarios, su composicién y autonorhia, la
jurisdiccién y atribuciones de cada uno de ellos, asi como la ausencia o
debilidad de los contirapesos institucionales. También presentamos algunos
rasgos de la normatividad sobre libre competencia, evaluando su impacto en
el funcionamiento de los mercados. ;Cudles son las premisas y enfoques
dominantes en la legislacion vigente? ;Son congruentes las normas legales con
las instituciones formales e informales que regulan la actividad econémica en
el Peri? ;Cuales son los factores que afectan las posibilidades de deteccion
de précticas violatorias de la nueva normatividad y cual es el margen de
discreci6n de los organismos responsables? Intentaremos responder estas pre-
guntas, revisando la jurisprudencia que se ha ido generando en estos primeros
afios. La quinta dltima seccién presenta las pr1nc1pa1es conclusiones y formula
algunas lecciones de politica.

2. TEORIAS DE LA REGULACION Y ESTRUCTURA INSTITU-
CIONAL

Las teorias contemporéneas de la regulacién han cuestionado exitosamente
el postulado de que la existencia de fallas en el funcionamiento de los mercados
constituye un argumento suficiente para justificar la intervencién gubernamen-
tal. La regulacién es un pobre sustituto de la competencia, toda vez que la
intervencién del gobierno también presenta “fallas” y el remedio puede re-
sultar peor que la enfermedad. Por este motivo la regulacién solo se justifica
si sus beneficios netos son significativos, consxderando las imperfecciones y
los costos de la intervencién gubernamental.

Hasta fines de la década de 1960 muchos economistas aceptaban la
“teoria del interés pablico” segiin la cual los funcionarigs de las agencias
estatales tienen un comportamiento orientado a maximizar el bienestar de la
sociedad. En uno de sus trabajos seminales Stigler cuestiona este supuesto,
postulando en cambio que, como regla general, “la regulacion es adquirida
por la industria, es disefiada y operada principalmente en su propio beneficio”
(1971: 3). El andlisis de Stigler, y de otros economistas de la escuela de
Chicago, descansa en el argumento de que los reguladores son actores politicos
racionales que no maximizan el bienestar social sino su propio bienestar, dadas
ciertas restricciones institucionalmente especificas a cada sociedad. Los me-
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canismos que disciplinan este comportamiento son imperfectos debido, entre
otras razones, a que los procesos:politicos no generan buenos incentivos para
la informacién y participacion de los electores. Ademds, la organizacién
necesaria para incidir en dichos procesos involucra costos que difieren para
los distintos grupos. En general, los intereses convergentes de grupos pequeiios
de empresas de una misma industria, tienden a prevalecer sobre los intereses
difusos de grupos mds amplios de consumidores (Stigler 1971).

Formulaciones posteriores abandonan el postulado de que las agencias
de regulacién son “capturadas” por un grupo de interés tinico, proponiendo
en cambio que los beneficiarios son coaliciones compuestas por varios grupos.
Las politicas de regulacién buscan entonces “preservar una distribucién de
rentas politicamente 6ptima entre los miembros de la coalicion” (Peltzman
1989: 13). Extendiendo el razonamiento del anélisis marginal, se postula que
un nuevo grupo es incorporado en la coalicién cuando los beneficios de
hacerlo, en el margen, exceden a los costos. De otro lado, el rango de opciones
regulatorias estd restringido por el hecho de que las pérdidas de bienestar
aumentan a ritmos crecientes a medida que las decisiones del regulador se
apartan del 6ptimo social.

El resultado més destacado de esta teoria es que la adopcion de esquemas
regulatorios perjudica a la sociedad y estd determinada por las presiones de
grupos dominantes y por el comportamiento racional de actores politicos y
funcionarios piblicos que buscan su propio interés. Irénicamente, esta teoria
se formul6 y empez6 a difundirse en los primeros afios de la década de 1970,
precisamente cuando se dio inicio a un proceso de desregulacién radical y sin
precedentes en varias industrias en el mercado norteamericano. Este proceso
no encajaba muy bien con las predicciones de la teorfa, ain cuando poco
después se propuso la siguiente interpretacion: los regimenes de regulacién
vigentes habiart dejado de ser funcionales a los intereses de los grupos do-
minantes. En este contexto se habrian redefinido y recompuesto nuevos grupos
y coaliciones que lograron, exitosamente, modificar dichos regimenes en
funcién de sus propios intereses.

Los criticos observan, sin embargo, que los analistas que adoptan este
enfoque recurren frecuentemente a razonamientos tautolégicos: se afirma que
los grupos mds poderosos son aquellos que logran sus objetivos, para luego
caracterizar el poder de los grupos de acuerdo a si lograron o no dichos
objetivos. Los “tedricos de la captura” tienden a identificar intereses privados
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en aquellas situaciones en la cuales las politicas adoptadas no corresponden
con su propia vision del interés piblico. Los criticos afirman, por el contrario,
que no es posible definir univocamente ¢l interés piblico; de hecho, los debates
sobre su significado constituyen precisamente la materia central de las con-
troversias en la vida politica de un pais (Vogel 1996: 15).

Los modelos que enfatizan el rol de los grupos de interés colocan en
un segundo plano el rol que los gobiernos y las agencias de regulacién pueden
jugar como actores relativamente auténomos en el proceso politico. En esa
medida, son incapaces de explicar las diferencias observadas en los procesos
de reforma regulatoria en los distintos paises (Vogel 1996). La “teoria de la
captura” y sus extensiones han contribuido a popularizar la idea de que la
regulaci6n, en general, ha fracasado. Como acertadamente observa McCraw,
“atin en algunos de los mejores estudios sobre regulacion, el fracaso ha sido
presentado no simplemente como una conclusién sino también como una
premisa. .. escondida detras de explicaciones aparentemente académicas” (1984:
308). Es evidente que los grupos de interés no pueden ser ignorados en el
anilisis de la regulacién. Sin embargo, para entender cabalmente el significado
de las reformas es preciso examinar no solo los intereses privados sino también
las instituciones piblicas.

En efecto, desarrollos recientes en la economia politica de la regulacién
han puesto de relieve los riesgos de concentrar exclusivamente la atencidn en
las estructuras de incentivos resultantes de las normas adoptadas, haciendo
abstraccién de la dotacién institucional y de la estructura de gobierno espe-
cificas a cada pais. Una de las consecuencias de esta abstraccion es asumir
implicitamente que las normas pueden “transplantarse” sin mayores problemas
de un pafs a otro. Este no es el caso. En realidad, las instituciones politicas
y sociales interactiian con los procesos de regulacién, y condicionan la cre-
dibilidad y la efectividad de los marcos regulatorios adoptados (North 1990,
Schmalensee 1990).

Entre las caracteristicas que definen la dotacion institucional y la estruc-
tura de gobierno de un pais, Levy y Spiller (1994) destacan las relaciones entre
los poderes ejecutivo y legislativo, en particular los procedimientos utilizados
para nombrar y remover funcionarios, para aprobar y cambiar las leyes. También
subrayan la necesidad de considerar a las instituciones judiciales, examinado
su independencia y autonomia en la resolucién de conflictos (en particular los
conflictos entre el Estado y el sector privado) asi como los mecanismos para
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el nombramiento y remocién de jueces. Por dltimo, los autores ponen de
relieve la importancia de las normas sociales e informales, la naturaleza de
los conflictos entre distintos grupos sociales, incluyendo el rol de las ideo-
logias, asi como el nivel de calificacién y la capacidad de gestién de los
recursos humanos disponibles en el pais.

Uno de los aspectos centrales en este anélisis es el margen de discrecién
con que efectivamente cuentan el Ejecutivo y las agencias de regulacién. Dicho
margen estd determinado por las restricciones explicitas y sustantivas que
regulan el funcionamiento de estas agencias, por las restricciones de caricter
procesal que afectan los cambios en la legislacién y en la normatividad, asf
como también por las instituciones que aseguran y ponen en vigor estos dos
conjuntos de restricciones. Si este margen de discrecion es elevado, el riesgo
de que el Ejecutivo y los organismos de regulacion sean “capturados” por los
grupos de interés es ciertamente mayor. En estas circunstancias, el gobierno
puede tratar de “comprar cierta credibilidad” frente a inversionistas potencia-
les, sobre todo en las industrias que operan con activos especificos y costos
hundidos, restringiendo radicalmente el margen de discrecion de las agencias2.
Es preciso advertir, sin embargo, que la promesa de impedir el comportamiento
arbitrario tiene muy poca credibilidad si el propio poder ejecutivo actia
discrecionalmente, violentando el marco juridico y constitucional en el que
opera.

En el Peri el régimen politico se caracteriza por la concentracion del
poder en el ejecutivo, por la subordinacion del 6rgano legislativo y por el
sometimiento del sistema judicial. El poder discrecional del Ejecutivo es
considerable y no existen los contrapesos institucionales necesarios para
estabilizar las reglas del juego, en particular las reglas que regulan cémo se
cambian las reglas, y elevar la credibilidad del proceso de reformas adoptadas3.
Ademas, si bien las agencias de regulacion cuentan con profesionales altamen-
te calificados, no todos sus funcionarios tienen la formacién técnica especia-
lizada necesaria para lograr un buen desempefio. Esta limitacién tiene suma
relevancia considerando la complejidad del proceso regulatorio, las distintas

2 Agradezco la observacién formulada por el drbitro anénimo sobre este punto especifico.

3 Ver al respecto el articulo de Francisco Miro Quesada “Institucionalidad y Democracia”,
en el diario E! Comercio del 21 de mayo de 1997 (p. A2).
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perspectivas y aspectos a tener en cuenta -juridicos y contractuales, técnoldgicos,
econdmicos y politicos— asi como también las asimetrias de informacién y los
ingentes recursos de que disponen las empresas reguladas, la mayoria de las
cuales operan a escala transnacional.

Este contexto institucional restringe el rango de modalidades e incen-
tivos regulatorios viables en la perspectiva de atraer inversién extrajera, in-
duciendo al gobierno a ofrecer esquemas mas rigidos con reglas muy espe-
cificas que limitan su margen discrecional. Una manera de hacerlo es ofre-
ciendo salvaguardas y garantias complementarias con la participacién de
organismos multilaterales e instancias de arbitraje internacional. De otro lado,
sin embargo, el costo de reducir la flexibilidad del marco regulatorio puede
ser elevado en términos de bienestar y de eficiencia dindmica, sobre todo en
aquellos sectores afectados por procesos de cambio tecnol6gico acelerado,
como es el caso de las telecomunicaciones (Sappington y Weisman 1996).

En sintesis, las teorias del interés piiblico ofrecen una interpretacién
ingenua y en el mejor de los casos insuficiente de la intervencién del Estado
en la economia. Las teorfas de la regulacién formuladas por Stiglitz y sus
colegas de la escuela de Chicago, ofrecen una visién més compleja que pone
de relieve las posibilidades de “captura” de los organismos gubernamentales
por los grupos de interés. Sin embargo, esta vision relega a un segundo plano
el rol de las ideas y de las instituciones asi como las peculiaridades histéricas
y politicas especificas a cada pafs. En esa medida también resulta insuficiente
para entender el significado de las reformas que observamos en el Perd. En
las lineas que siguen ponemos de relieve algunos de los efectos mas destacados
de estas reformas en el funcionamiento de los mercados.

3. REFORMASESTRUCTURALES, BARRERAS ALA COMPETEN-
CIA Y POSIBILIDADES DE COLUSION

A comienzos de los 1990s el gobierno peruano puso en marcha una serie
de reformas estructurales orientadas a estimular la iniciativa privada limitando
la intervenci6n del Estado en la economia. Entre las medidas més destacadas
pueden mencionarse la remocién de restricciones a la inversién extranjera y
a la repatriacién de las utilidades, la apertura de la economia al comercio
internacional, la privatizacién de las empresas piblicas y la desregulacién de
los mercados.
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Un componente central de estas reformas ha sido la eliminacién o
reduccion de casi todas las barreras artificiales a la competencia provocadas
por la intervencién del Estado en la economia. La literatura distingue otro tipo
de barreras, de naturaleza endGgena o estructural, cuya remocién no siempre
es posible ni conveniente en la medida en que provoca pérdidas de eficiencia.
Podemos mencionar al respecto las economias de escala asi como las ventajas
absolutas de costos que resultan del control de fuentes de suministro de
insumos, del aprendizaje y acumulacion de capital, o de la utilizacién de
técnicas superiores. Ademds, los requerimientos de capital para ingresar a un
mercado pueden ser elevados debido, por ejemplo, al alto grado de integracion
vertical de las empresas. De otro lado, los costos financieros son a veces mis
altos para las empresas ingresantes. Estas barreras pueden impedir que los
aumentos en la productividad beneficien a los consumidores via reducciones
de precios.

Las reformas estructurales parecen haber reducido algunas de estas
barreras. Hoy es maés fécil obtener informacién sobre mercados y tecnologia,
comprar insumos y productos importados, y acceder a fuentes alternativas de
financiamiento. Ademds, el estimulo a la inversion privada se ha traducido no
solo en la expansién de las empresas existentes sino también en la creacioén
de nuevas empresas, dando lugar a un entorno de mayor competencia. Sin
embargo, es necesario examinar si las reformas también han generado nuevas
condiciones que facilitan la colusién y el comportamiento anti-competitivo.
La colusién descansa en la amenaza de represalias contra las empresas que
se desvian del acuerdo adoptado, por ejemplo reduciendo el precio. La colusién
tiene mayores posibilidades de sostenerse cuando el niimero de empresas es
més reducido y el grado de concentracién en el mercado es mas elevado.

Las posibilidades de colusién también dependen de los retardos en la
deteccion (Tirole 1989). La amenaza de las represalias tiene credibilidad y es
efectiva siempre y cuando sea posible descubrir oportunamente a la empresa
que se desvia del acuerdo. En muchas industrias los precios pueden observarse
con relativa facilidad, pero en otros casos los sistemas de comercializacién son
més opacos y los precios no son observables o solo se observan con cierto
retardo. Las represalias, en caso de adoptarse, se harfan efectivas con un
desfase temporal y por lo tanto serfan menos costosas para la empresa que
las provocd.
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Los retardos en la deteccién hacen el futuro mas distante y debilitan el
mecanismo que sustenta la colusion. La intensidad de las represalias y las
posibilidades de colusién son més reducidas cuando los ingresos futuros se
“penalizan” con tasas de descuento mds elevadas. Por el contrario, cuanto mds
importante es el futuro y mas frecuentes son las interacciones con las empresas
rivales, mayores son los incentivos para respetar los acuerdos. Por este motivo
la reduccion en las tasas de descuento resultante de la estabilizacién de la
economia y del cambio en la expectativas de los agentes econémicos podria,
caeteris paribus, facilitar la colusién. En la misma linea, podemos esperar que
la estabilizacién macroeconémica y la reduccién del ritmo inflacionario en
particular, eleven la visibilidad de la conducta de'las empresas rivales gene-
rando condiciones mas favorables para la colusién. Al mismo tiempo, la
estabilizacidn de los precios también facilita la supervisién de las autoridades
responsables de promover la competencia.

La segunda categorfa bdsica que afecta la colusién es la existencia de
asimetrias entre las empresas. Cuando las empresas utilizan distintas tecno-
logias y operan con estructuras de costos diferentes, enfrentan mayores difi-
cultades para coordinar en torno a un precio de equilibrio. Tenemos una
situacion similar cuando las empresas producen bienes diferenciados. En
general, la heterogeneidad en los costos y en los productos hace mds dificil
la colusién. Adin cuando no contamos con investigaciones sobre el impacto
de las reformas en la estructura industrial del pafs, es probable que la libe-
ralizacion comercial y la reduccidn del tipo de cambio real hayan estimulado
la renovacién de equipos y maquinaria en algunas empresas, particularmente
en industrias oligopdlicas, facilitando la adopcién de nuevos estindares de
produccién. En esa medida, la heterogeneidad se habria reducido y por lo tanto
las posibilidades de colusién habrian aumentado. De otro lado, en las industrias
caracterizadas por la informalidad y la competencia monopolistica, la diferen-
ciacién se habria mantenido, haciendo més dificil la colusién. (Schydlowsky
y Schuldt 1997).

En lineas generales, la liberalizacién del comercio exterior eleva la
intensidad de la competencia y reduce las posibilidades de colusién entre
productores locales. Sin embargo, la disciplina que introducen las importacio-
nes competitivas se limita, por definici6n, a las industrias productoras de bienes
y servicios transables. Ademds, en algunas industrias las empresas han logrado
acumular activos intangibles (que se expresan en la reputacion y en el prestigio

465



José 1. Tdvara

de la marca) y tienen el control de los canales de comercializacién y de las
estructuras verticales de aprovisionamiento de insumos. La utilizacién de
controles verticales como la fijacién de precios de reventa, las compras atadas
y los contratos de exclusividad con clientes y proveedores, puede hacer mas
dificil el ingreso de productos impottados que compitan con las empresas
establecidas®.

También es necesario destacar las industrias que producen bienes parcial
o totalmente perecibles, o con un mayor volumen o peso por unidad de valor,
y en esa medida con un mayor grado de proteccién natural frente a las
importaciones. Pueden mencionarse como ejemplos las industrias del cemento
y otros materiales de construccidn, la produccién de cerveza y algunos rubros
de Ia industria de alimentos (harina, aceites, alimentos preparados para ani-
males, bebidas embotelladas, entre otros). En estos casos, la ubicacién geo-
gréfica del mercado limeiio en el centro del pais, otorga una ventaja adicional
a los productores locales frente a la competencia de las empresas localizadas
en otros paises. Es posible afirmar entonces que las posibilidades de colusién
son mayores, caeteris paribus, en aquellas industrias menos vulnerables a la
competencia internacional.

En sintesis, las reformas estructurales han reducido las distorsiones y
eliminado las barreras legales a la competencia, generando fuertes incentivos
a la inversi6n privada. Las nuevas inversiones se han materializado en la
expansion de las empresas existentes pero también en la creacién de nuevas
empresas. En este sentido las reformas, en su conjunto, han dado lugar a un
entorno de mayor competencia. Al mismo tiempo, sin embargo, estas mismas
reformas parecen haber generado condiciones més favorables para la colusién
en algunas industrias, sobre todo en aquellas que operan con activos especi-
ficos y costos hundidos, o que producen bienes y servicios no transables. La
reduccién del ritmo inflacionario ha elevado la visibilidad de los precios y en
esa medida facilita el funcionamiento del mecanismo bdsico que sustenta la
colusién: la amenaza de represalias entre las empresas rivales. En la misma
linea, la reduccidn en las tasas de interés y en las tasas de descuento temporal
eleva la ponderacién de los ingresos futuros, y por lo tanto aumenta la inten-

4  La empresa establecida puede abusar de su poder de mercado obligando a sus clientes a
suscribir contratos de largo plazo con cldusulas de penalizacién por rescisién prematura.
Esta préctica ha sido denunciada por empresas usuarias de electricidad en el segmento no
regulado del sector eléctrico peruano.
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sidad de las sanciones que las empresas tendrian que soportar al desviarse de
los acuerdos. De otro lado, la liberalizacién comercial y ¢l retraso cambiario
pueden haber acelerado la renovacién de la maquinaria y la adopcién de
estdndares industriales comunes entre las empresas, reduciendo las asimetrias
de costos. Las posibilidades de colusién también podrian haber aumentado al
elevarse el grado de concentracion en los mercados afectados por privatizaciones,
fusiones y adquisiciones de empresas de gran envergadura, como es el caso
del sector eléctrico, los hidrocarburos, la industria de la cerveza y algunos
segmentos de la industria de alimentos. El ingreso de nuevos competidores
habria contrarrestado esta tendencia en otros mercados.

- 4. LASINSTITUCIONES DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA EN
ELPERU

Las principales normas sobre libre competencia en el Pert se promul-
garon en 1991, al iniciarse las reformas estructurales. Hasta comienzos de la
década de 1990, el Perti no contaba con un conjunto orgnico de regulaciones
que tipificaran adecuadamente los delitos de naturaleza econémica. De hecho,
para sancionar este tipo de delitos “se recurri6 a la legislacién que tipificaba
la estafa y otras figuras delictivas conexas” (Lamas 1996). Pueden mencionarse
al respecto diversos delitos contra los consumidores como el acaparamiento,
la alteracién y adulteracién de los productos, y la publicidad engaiiosa.

Con la promulgacién del nuevo Cédigo Penal en 1991 se avanz6 en
especificar con mayor rigor este tipo de delitos. Luego, en noviembre del
mismo afio, se promulgaron tres decretos legislativos que constituyen la base
de la legislacién vigente. El primero de ellos se promulgé con el objetivo
explicito de “eliminar las practicas monopélicas, controlistas y restrictivas de
la libre competencia” (D.L. 701). El segundo, promulgado como “la nueva ley
de proteccion del consumidor” (D.L. 716) establecia las responsabilidades de
los proveedores y los derechos de los consumidores, particularmente en el
acceso a la informacidn sobre los bienes y servicios transados. Por iltimo, se
promulgaron nuevas “normas de la publicidad en defensa del consumidor”
(D.L. 691).

Inicialmente se dispuso la creacién de una Comisién Multisectorial de
Libre Competencia, como el organismo encargado de velar por el
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cumplimiento de las nuevas normas. Esta Comisioén estarfa constituida por
cuatro representantes del Ejecutivo y por dos representantes de la Confedera-
cién Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP). Sin embar-
g0, pocos meses después se promulgd un nuevo dispositivo legal que elimi-
naba esta Comisi6én y creaba, en su lugar, el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Las funciones centrales de INDECOPI son “proteger el mercado de las
practicas monopdlicas que resulten controlistas y restrictivas de la competen-
cia... asi como de las pricticas que generan competencia desleal... [proteger]
los derechos de la propiedad intelectual, la calidad de los productos, y otros
que se le asignen” (D.L. 701, art. 2). Su organismo méximo es el Directorio,
el cual estd intregrado por tres miembros designados por el Ejecutivo, dos de
ellos en representacién del Ministerio de Industria y el tercero del Ministerio
de Economia y Finanzas.

El disefio inicial del INDECOPI establecia la constitucién de un Consejo
Consultivo integrado por 9 miembros, 5 de ellos en representacién del sector
privado. Este Consejo asumfia funciones destacadas, entre ellas la de proponer
al Directorio los candidatos a vocales del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia y la Propiedad Intelectual, asi como también las ternas de candidatos a
presidentes y miembros de las distintas comisiones. Sin embargo, un nuevo
dispositivo promulgado en abril de 1996 alter6 la composicién de este Consejo
y modificé sus atribuciones. En efecto, se decidié que el Consejo Consultivo
serfa designado por el Directorio y “estard integrado por un niimero no menor
a seis y no mayor a doce miembros”, sin especificar su procedencia. Ademis,
se elimind su atribuci6n de proponer candidatos a vocales del Tribunal®. Desde
entonces, los vocales del Tribunal son designados por el Ejecutivo a propuesta

5 El D.L. 25868 definié la composicién del Consejo Consultivo de la siguiente manera: 4
representantes de Jos Ministerios de Industria, Economia y Finanzas, Educaci6n y Justicia;
dos de la CONFIEP, uno de la Asamblea Nacional de Rectores, uno de las asociaciones
de consumidores y uno de las asociaciones autorales y de inventores.

6  Un funcionario de INDECOPI comenté que el cambio era necesario considerando que los
representantes de las instituciones que constituian el Comité Consultivo no siempre tenian
suficiente competencia profesional. Ademds, se presentaron problemas de ausentismo, pues
no todos los miembros del Comité asistian a las sesiones. El cambio en la legislacién
buscaba, .segiin este funcionario, evitar la transformacién del Comité Comsultivo en una
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del Directorio, “el que tomara en consideracin la opinién del Consejo Consul-
tivo”. En la misma linea, se otorgé al Directorio la facultad de designar a los
miembros de las comisiones “previa opinién del Consejo Consultivo”.

El Tribunal estd constituido por la sala de Defensa de la Competencia
y la sala de la Propiedad Intelectual, integradas por 6 y 4 vocales respecti-
vamente. En la legislacion original se establecié que los vocales “solo podrén
ser removidos de sus cargos por incurrir en negligencia, incompetencia o
inmoralidad.” Esta formulacién se ha mantenido, pero afiadiendo que “por
tratarse de un cargo de confianza podran ser removidos sin expresi6n de causa,
siempre que se cuente con la opinién favorable del Directorio y el Consejo
Consultivo [del INDECOPI] y del Ministro de Industria, Turismo, Integracién
y Negociaciones Comerciales Internacionales.”

" Dado que el Ejecutivo designa a los tres miembros del Directorio y que
este tiltimo designa al Consejo Consultivo, la remocién de los vocales del
Tribunal puede proceder “sin expresién de causa” por decision exclusiva del
Ejecutivo. Este disefio es similar al observado en paises como Méjico y
Venezuela, y difiere de otros sistemas cuyos organismos cuentan con mayor
autonomia. En Brasil, los miembros del Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica son nominados por ¢l Presidente de la Repiiblica y ratificados por
el Senado Federal, la tinica instancia con potestad para revocar su mandato.
En Argentina, los vocales de la Comisién Nacional de Defensa de la Com-
petencia s6lo pueden ser removidos por decision de un jurado presidido por
el Procurador del Tesoro de la Nacién . La ley establece que el jurado “dictard
normas de procedimiento que aseguren el derecho de defensa y el debido
trémite de causa””’.

Por dltimo, la legistacion chilena es mas explicita en relacién a la
independencia y autonomia de sus organismos. Ademds, los contrapesos
institucionales y el equilibrio de poderes son més evidentes. En Chile existen

instancia de “lobby” y cabildeo. De ofro lado, el Presidente de una asociacién de con-
sumidores sostuvo que este Comité se habia convertido en un “érgano decorativo” y que
“no era consultado para nada” por el Directorio, lo cual provocé la renuncia del repre-
sentante de los consumidores.

7 Ver al respecto Comisién de las Comunidades Europeas, “Compilacién de Legislacion de
la Competencia en América Latina”. Bruselas: 1996.
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varios organismos y servicios encargados de la prevencidn, investigacién,
correccién y represion de los atentados a la libre competencia: las Comisiones
Preventivas Regionales, la Comisién Preventiva Central, la Comision Resolu-
tiva y la Fiscalia Nacional Econémica8. Esta tltima est4 dirigida por el Fiscal
Nacional, quien “serd de libre designacion del Presidente de la Repiiblica...
y solo podra ser removido y sancionado, segin proponga la Contraloria General
de la Repiblica, previo sumario instruido por esta.” El Fiscal Nacional “es
independiente de todas las autoridades o tribunales... puede defender los
intereses que le estdn encomendados en la forma que estime arreglada a
derecho, segiin sus propias apreciaciones.” Entre las atribuciones del Fiscal
se encuentra la de “actuar como parte, representando el interés general de la
colectividad en el orden econdmico...”, lo cual contrasta con la imagen de
“arbitro” frecuentemente utilizada para definir la misién del INDECOPI en
el Pert.

A pesar de las limitaciones observadas, no hay evidencia de la vulne-
rabilidad de INDECOPI a las presiones de grupos de interés. Al mismo tiempo,
puede observarse cierta cautela en su funcionamiento. En efecto las nuevas
normas no se han puesto en vigencia con la firmeza que se podria esperar.
También se observa la misma cautela en otros paises latinoamericanos. Exa-
minando la experiencia chilena Serra sostiene que “a pesar de las amplias
facultades que concede la Ley a los organismos antimonopolios, estos las han
ejercido con parsimonia. Esto se puede explicar por la natural prudencia ante
la vastedad de las atribuciones y el reconocimiento de sus propias limitaciones”
(1995: 70). En otros contextos la prudencia podria atribuirse a las caracteris-
ticas inherentes a la estructura de poder, el régimen politico y el desarrollo
institucional alcanzado. Pueden mencionarse al respecto la ausencia de con-
trapesos y mecanismos de control, la debilidad del poder judicial y la propia
vulnerabilidad de las agencias de regulacién y promocién de la competencia
frente a los intereses econémicos y politicos. Al examinar la experiencia
reciente en América Latina algunos analistas sugieren que de presentarse una

8  Las dos primeras estdn integradas por representantes del Ejecutivo, por profesores univer-
sitarios y por representantes de las Juntas de Vecinos. En la Comisién Resolutiva participan
dos representantes del Ejecutivo, un Ministro de la Corte Suprema y dos Decanos de
Facultades de Ciencias Econdmicas y Ciencias Juridicas de Universidades con sede en
Santiago. Una evaluaci6n critica de la composicién y funcionamiento de estas comisiones
puede encontrarse en Serra (1995).
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confrontacién entre estas agencias y los grupos de poder, las agencias llevarian
las de perder.

Segiin la legislacion vigente, las resoluciones del Tribunal de INDECOPI
pueden ser impugnadas en la via judicial, en primera instancia ante la Sala
Civil de la Corte Suprema, y en segunda Instancia ante la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la misma Corte. Sin embargo, como se sefiald lineas
arriba, el Poder Judicial tiene actualmente muy poca autonomia. Los medios
de comunicacién han reportado violaciones constantes y reiteradas de prin-
cipios procesales y constitucionales bésicos, cambios imprevistos de jueces y
personal auxiliar, la creacién y desactivacién de 6rganos jurisdiccionales, la
proliferacién de jueces provisionales cuyas funciones se prolongan indefini-
damente, la interferencia del Ejecutivo en la Fiscalfa de la Naci6n y, mis
recientemente, la destitucién de los magistrados del Tribunal de Garantias
Constitucionales.

Legislacion y jurisprudencia. Enfoques y concepciones vigentes.

Las normas vigentes en el Perd especifican con cierta precisién las
diversas précticas que configuran abuso de posicién de dominio en el mercado
y que restringen o distorsionan la libre competencia®. Sin embargo, tanto la
evolucién de estas normas como la jurisprudencia reciente ponen de relieve
una concepcién segin la cual las reformas estructurales, en particular la
desregulacion de los mercados y la apertura comercial, hacen innecesaria la
adopcién de politicas anti-monopolio mas activas. En esta perspectiva se
sostiene que en lugar de adoptar regimenes mds estrictos contra el abuso de
poder de mercado, las autoridades deben seguir concentrando sus esfuerzos
en remover las barreras artificiales creadas por las politicas gubernamentales,

9  Los casos tipificados de abuso de posicién de dominio son la negativa injustificada de
satisfacer las demandas de compra o las ofertas de venta, la aplicacién de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, y la subordinacién de la celebracién de contratos
a la aceptacién de prestaciones suplementarias que no guarden relacién con el objeto de
tales contratos. De otro lado, se consideran précticas restrictivas de la libre competencia
la fijacién concertada de precios o de otras condiciones, el reparto del mercado, de las
fuentes de aprovisionamiento, o de las cuotas de produccidn, y la concertacion de la calidad
de los productos (cuando no corresponda a normas técnicas y afecte negativamente al
consumidor).
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generando al mismo tiempo las instituciones necesarias para eliminar el com-
portamiento rentista y especulativo (Rodriguez y Coate 1996). A continuacién
destacamos algunos aspectos que ilustran y documentan esta concepci6n.

En primer lugar, no tenemos ain una politica de fusiones10. La decisién
del gobierno, por €l momento, es “regular la conducta y no la estructura”. En
la concepcidn vigente las fusiones son una respuesta racional de las empresas
al nuevo entorno econdémico, toda vez que bajo el régimen proteccionista
anterior, las empresas operaban a una escala inferior a la 6ptima. Las industrias
se encontraban sobrepobladas de empresas ineficientes, que producian lotes
demasiado pequefios con costos unitarios elevados. La negativa a adoptar una
politica de fusiones responderia al objetivo de facilitar la re-estructuracién de
las empresas y su adecuacién al nuevo contexto. Algunos analistas afirman
que la supervisién de las fusiones “no es esencial” durante el periodo de
transicion, y que solo tiene sentido cuando las economias alcanzan “el equi-
librio de largo plazo” (Rodriguez 1996).

De otro lado se afirma que el mercado peruano es muy reducido y por
lo tanto los indices de concentracién son inevitablemente mayores a los
obsetvados en economias de mayor tamaifo. Las fusiones estarian principal-
mente motivadas por el aprovechamiento de economias de escala y no tanto
por la bisqueda de poder de mercado. Por ejemplo, en 1983 la mayor cer-
vecerfa del pais (Backus y Jonhston) tenia una capacidad instalada de 2.5
millones de hectolitros, es decir menos de la mitad del tamafio minimo 6ptimo
que segiin Scherer (1980) estaba en el orden de los 5.3 millones de hectolitros
(Alcorta 1992a: 236). Es probable que la escala minima se haya reducido como
resultado de los cambios en la tecnologia y en la segmentacién de los mercados
que se registran desde la década pasada. En cualquier caso, el argumento de
las economias de escala no puede ser aceptado o rechazado a priori, sino que
es necesario examinar cada industria por separado.

También se afirma que la adopcién de una politica de fusiones podria
estimular la corrupcion de los funcionarios encargados de ponerla en practica.

10 La tnica excepcién se refiere a Ja prohibicién expresa a la integracién vertical contenida
en la Ley de Concesiones Eléctricas. Esta ley establece la separacién de las actividades
de generacion, transmision y distribucion de electricidad, y prohibe que una misma empresa
opere simultineamente en dos o tres de ellas.
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Estos procedimientos requieren del acceso a informacién de carécter confi-
dencial sobre la situacion de las empresas a fusionarse, que podria ser ma-
nipulada por funcionarios inescrupulosos. Este argumento es consistente con
los postulados de “la teoria de la captura”, segin la cual los organismos de
regulacién terminan siendo manipulados por los grupos de interés!l. Por
altimo, ejecutivos de empresas en proceso de fusién han formulado el conocido
argumento de los “campeones nacionales.” Afirman que las fusiones son
indispensables para elevar la competitividad de las empresas nacionales frente
a empresas de mayor envergadura que operan a escala transnacional. Limitar
las fusiones tendria el efecto perverso de colocar en desventaja a las empresas
locales, las cuales necesitan racionalizarse a fin de enfrentar en mejores
condiciones el desafio de la globalizacion.

cias de regulacién de otros paises, algunos de los cuales han expresado su
preocupacion por las barreras provocadas por el comportamiento de las empresas
(Warner 1996). En esta perspectiva, la decisién de no regular las fusiones asi
como la negativa a poner en vigor disposiciones que limitan el comportamiento
anticompetitivo y excluyente (por ejemplo la creacién de barreras via contratos
de exclusividad con proveedores y clientes), pueden ser interpretados como
signos de proteccionismo y aiin de una “politica industrial implicita”.

Esta concepcién no es compartida por analistas y funcionarios de agen-

La experiencia de los paises industrializados muestra que en ciertos
casos la regulacién de la conducta resulta insuficiente y que es necesario
“regular la estructura”. Ademaés, es mucho mejor prevenir los abusos del poder
de mercado con una politica de fusiones, que reaccionar ex-post con medidas,
mas dristicas como la fragmentacion de las empresas. Y asi como una politica
exageradamente resctrictiva contra las fusiones provoca pérdidas de eficiencia,
asi también una politica laxa y permisiva —o peor atlin, la ausencia de una
politica explicita— facilita la consolidacion de elementos monopélicos en el
mercado. Como acertadamente observa Khemani, la politica de fusiones “debe

11 Nadie se atreve a afirmar, de manera explicita, que los funcionarios peruanos son mas
propensos a la corrupcion que los funcionarios de otros paises. Esta afirmacidn darfa lugar
a nuevas preguntas (por ejemplo de qué dependen las posibilidades de corrupcién) y a
nuevas hipétesis (de la naturaleza del régimen politico, y en particular de la autonomia
de las instituciones, de Ja transparencia en su gestién y de la rendicién de cuentas, de la
alternancia en el poder, del equilibrio de poderes y de los contrapesos existentes, etc.).
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consistir de un conjunto flexibie de instrumentos aplicables caso por caso”,
a fin de promover simultdneamente la competencia y el incremento en la
eficiencia econdmica (1992: 219).

Un segundo aspecto que ilustra la concepcién vigente es la hostilidad
frente a la cooperaciéon empresarial. Algunos cambios recientes en la nor-
matividad resultan particularmente ilustrativos. En efecto, se ha eliminado de
la legislacién originall2 un articulo que acertadamente, a mi juicio, admitia
la posibilidad de autorizar acuerdos entre empresas en los siguientes casos:

a) cuando contribuyan a mejorar la produccién o comercializacién de
bienes y servicios o a promover el progreso técnico o econdmico... sin
afectar negativamente a los consumidores

b) cuando tengan por objeto promover la capacidad exportadora nacional

¢) cuando tengan por objeto, en forma coyuntural o temporal, la adecuacién
de la oferta a la demanda... o cuando los excesos de la capacidad
productiva sean claramente antiecondmicos

d) cuando produzcan una elevacién suficientemente importante del nivel
de vida de zonas geogréficas o sectores econémicos deprimidos

Al derogar este articulo se plantea la posibilidad de sancionar modali-
dades de cooperacion empresarial que, en principio, podrian elevar el bienestar
de la poblacién. Puede advertirse que la vigencia de este articulo otorgaba
cierto margen de interpretacién a los funcionarios de INDECOPI, los cuales
debian examinar los acuerdos entre empresas caso por caso, recurriendo a “la
regla de la razdén”.

Una de las expresiones més destacadas de la cooperacion empresarial
es el intercambio y difusién de informacidn al interior de las asociaciones de
empresas. Un caso reciente resulta ilustrativo de la concepcién que estamos
examinando. En enero de 1997 la Comisién de Libre Competencia de
INDECOPI anuncig los resultados de una investigacion de oficio, presentando
evidencia de acuerdos orientados a concertar el precio de pollo vivo en Lima

12 Decreto Legislativo 701, articulo 7.
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Metropolitana y el Callao. En consecuencia impuso multas por un total de 15
millones de soles a la Asociacién Peruana de Avicultura y a 21 empresas
avicolas directamente involucradas.

Independientemente del acierto de esta decisi6én, y sin examinar la
cuestién de fondo, algunos argumentos presentados en la resolucién de
INDECOPI resultan cuestionables desde la teoria econdmica. Por ejemplo, al
especificar cuales son los acuerdos de cooperacién entre empresas que no
restringen la libre competencia, INDECOPI precisa que no es ilegal “el in-
tercambio o difusién de informacién a través de organizaciones gremiales
sobre produccion y ventas, siempre que se trate de cifras agregadas donde no
se identifique a las empresas”. En otro documento se sostiene que “no cons-
tituiria una infraccién el intercambio de informacién que tiende a crear una
competencia més agresiva entre las empresas...”13,

Este argumento no tiene consistencia y ademdés resulta impracticable.
Uno de los principios fundamentales en la economia de libre mercado es la
transparencia en el flujo de informacién. Seria mas sensato estimular una
mayor transparencia, promoviendo precisamente la eliminacién de barreras
arbitrarias que limitan el acceso a dicha informacién y que afectan, por
ejemplo, a las empresas que no forman parte de las asociaciones. De otro lado,
{c06mo sabemos si la informacién tiende o no a crear “una competencia mas
agresiva”? ;Por qué la agresividad de la competencia tiene que constituir el
criterio que define si dicho intercambio es o no ilegal? ;Como medimos la
agresividad? ;C6mo juzgamos las intenciones o motivaciones del intercambio
de informacién?

La resolucién de INDECOPI en este caso especifico pone de relieve una
concepcion segln la cual la cooperacién entre empresas inevitablemente
degenera en la formacion de lobbies y “coaliciones redistributivas”, que
succionan recursos de la economia en su propio provecho (Olson 1968). Esta
concepcion tiene una larga tradicién en el pensamiento econémico que se
remonta a Adam Smith, quien sostenfa que “la gente del mismo negocio
raramente se retine, aunque sea por placer o diversién, sin que la conversacién

13 Las citas han sido tomadas, respectivamente, de la notas de prensa de INDECOPI del 20
de enero de 1997 (p. 11) y del 13 de setiembre de 1996 (p.2).
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termine en una conspiracién contra el piiblico o en un acuerdo para elevar los
precios” (1976: I: 144)14,

Si llevamos esta concepcidn hasta el extremo podriamos concluir en que
es necesario impedir estas reuniones, disolver las asociaciones empresariales
y promover la fragmentacion de la sociedad. A mayor atomizacién del tejido
social, mayor bienestar. Esta conclusién es absurda y no resiste una confron-
tacion con la teorfa ni con la historia econémica. De hecho, destacados eco-
nomistas demostraron hace mds de un siglo que determinadas formas de
cooperacién empresarial elevan la eficiencia y el bienestar de la poblacién
(Marshall 1923, 1961) . Investigaciones mas recientes revelan que las socie-
dades més desarrolladas se caracterizan por la proliferacion de asociaciones
empresariales y profesionales orientadas a la creacién de valor y no a la
extraccién de rentas!d,

Otra expresion destacada de 1a concepcién que estamos examinando, es
la decisién de INDECOPI de eliminar las intervenciones ex-ante y privilegiar
las acciones ex-post. Las primeras son asociadas al intervencionismo estatal,
y comprenden una variedad de medidas burocréticas orientadas a controlar las
condiciones de entrada y el funcionamiento del mercado (controles de precios,
normas y regulaciones técnicas obligatorias, licencias, registros y autorizacio-
nes, etc.). Al limitar la intervencién a acciones ex-post se eliminan los sobrecostos
en que incurren las empresas para superar los controles. Ademds, esto “reduce
los riesgos de corrupci6n de funcionarios, al privarlos del poder de bloquear
el acceso al mercado”(INDECOPI 1996: 5).

Como acertadamente observa INDECOPI, “durante afios, el Estado
peruano privilegi6 el uso de acciones de control ex-ante” (1996: 4) lo cual
dio lugar a una serie de distorsiones que, en efecto, tuvieron un impacto
negativo en la eficiencia y en el bienestar. No parece muy adecuado, sin

14 La cita textual es la siguiente: “people of the same trade seldom meet together, even for
merriment and diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public, or
in some contrivance to raise prices”. Citado en Kreps (1990: 524).

15 Existen numerosos trabajos que examinan la relacién entre cooperacién empresarial -y
desarrollo econémico. Puede revisarse al respecto el estudio del Banco Mundial sobre los
paises del Sudeste Asidtico (World Bank 1992) y los trabajos de Chandler (1990), Lazonick
(1990, 1991) y Stiglitz (1996), por mencionar solo algunos.
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embargo, descalificar a priori todas las modalidades de intervencién ex-ante.
La historia de la regulacién y la jurisprudencia internacional muestran que
determinadas acciones preventivas, distintas de aquellas que INDECOPT acer-
tadamente critica, han tenido un impacto positivo en el bienestar de los con-
sumidores16.

Sabemos que la regulacion y las politicas de competencia enfrentan
restricciones de distinta naturaleza (Laffont y Tirole 1993)17. Una manera de
enfrentar estas restricciones, en particular aquellas derivadas del poder de los
grupos de interés, es utilizar la capacidad persuasiva de las agencias de re-
gulacién en conjuncién con un instrumento disuasivo fundamental: la movi-
lizacién de la opinién piblica. De hecho, el poder de las primeras agencias
en la historia de la regulacion norteamericana, apropiadamente bautizadas
como las sunshine commissions, residfa principalmente en su facultad de
solicitar y obfener informacidn de las empresas reguladas, en su capacidad de
investigar e identificar los problemas centrales de la industria, y en su dispo-
sicién a publicar y difundir los resultados.

Los instrumentos mds utilizados por estas agencias fueron las cartas
circulares, los reportes periddicos y los informes especiales sobre temas con-
trovertidos, cuya publicidad e impacto en la opini6én piblica resultaron mucho
més eficaces que las sanciones ex-post (sanciones que, por lo demds, no
siempre formaban parte de las atribuciones en dichas agencias o podian ser
revocadas por las Cortes de Justicia). En algunos casos, esta actividad logrd
establecer estandares elevados con reportes de alta calidad, tanto por su rigor
analitico como por su contenido (MacCraw, 1984).

16 La propia legislacion peruana establece que “las comisiones y oficinas [de INDECOPI]
podrdn aprobar pautas o lineamientos que, sin tener cardcter vinculante, orienten a los
agentes econémicos sobre los alcances y criterios de interpretacién de las normas...” (art.
9, D.L. 807). En la misma linea, algunas resoluciones iniciales del INDECOPI han hecho
explicito el objetivo de “evitar, antes que sancionar, conductas contrarias a la libre com-
petencia.” El rechazo a la intervencién ex-ante es mdis reciente y se encuentra en el
documento de fundamentacién del D.L. 807.

17 Laffont y Tirole identifican tres tipos de restricciones regulatorias: informativas (que se
expresan, por ejemplo, en los problemas de riesgo moral y seleccién adversa),
“transaccionales” (que se traducen en costos de transaccién) y administrativas y politicas
(que limitan tanto el 4mbito de la regulacién como el rango de instrumentos que pueden
ser utilizados).
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El objetivo final de las sunshine commissions era promover el aumento
del bienestar de los consumidores, estimulando la expansién del producto y
el aumento de la calidad en las industrias reguladas. En esta perspectiva, la
imposicién frecuente de normas y sanciones podia dar lugar a victorias pirricas,
las cuales, finalmente, terminaban contaminando las relaciones con las em-
presas, afectando sus estrategias de inversion. Una agencia de regulacion de
este tipo no puede depender de las decisiones de abogados, por més calificados
que sean, sino que requiere de equipos multidisciplinarios y personal bien
formado, con capacidad de acceder y procesar informaci6n sobre temas tan
diversos como el desarrollo de tecnologfas avanzadas en industrias especificas,
la legislacion comparada y la normatividad vigente en materia de libre com-
petencia y comercio internacional, el funcionamiento de mercados en sectores
tradicionales, la dindmica de las asociaciones empresariales, entre otros.

Este enfoque enfatiza la prevencién ex-ante de acciones ilegales que
limitan o distorsionan la competencia. En contraste, ¢l enfoque de la regulacién
coercitiva pone el acento en encontrar culpables y en sancionar acciones
pasadas. Un supuesto central de la concepcién que estamos examinando, es
que siempre es posible formular un conjunto de reglas precisas que distingan
con claridad lo que las empresas pueden y lo que no pueden hacer. Esto
permitiria restringir el margen de discrecioén de los organismos reguladores,
limitando las posibilidades de corrupcién. El resultado es un sesgo legalista
muy frecuente en los organismos de regulacién, sobre todo en aquellos diri-
gidos por abogados con débil formacién en teoria econdmica: se enfatiza la
correccién de los procedimientos y el cumplimiento de la (letra de la) ley. La
forma resulta més importante que la sustancia. Asf, las decisiones se consideran
acertadas cuando son procesalmente correctas, en muchos casos sin importar
su contenido ni, necesariamente, su impacto en el bienestar y en el crecimiento
econdmico. La historia de la regulacion esta llena de ejemplos de decisiones
erradas, que provocaron consecuencias negativas no anticipadas, precisamente
como resultado de la adopcion de este enfoque legalista (Mac Craw 1984).

Es posible afirmar entonces, en términos més generales, la necesidad de
adoptar una visién balanceada que combine la persuasién con la coercién,
aprovechando las ventajas de ambos tipos de acciones (ex-ante y ex-post). La
persuasion por si sola es insuficiente, y el recurso a las sanciones es indis-
pensable. Pero las sanciones por si solas también resultan insuficientes. En
realidad, no hay manera de promover una cultura de respeto a los derechos

478



LAS POLITICAS ANTIMONOPOLIO Y LA PROMOCION DE LA COMPETENCIA EN EL PERU

de los consumidores si las agencias se limitan a sancionar. Como acertada-
mente oberva Hirschman (1984), la dimensién formativa de las normas es tan
0 més importante que su efecto punitivo.

Impacto de las politicas de competencia en los sectores tradicionales

El sesgo legalista y la débil comprensién del funcionamiento de los
mercados pueden dar lugar a resultados inesperados y adversos, que terminen
debilitando la legitimidad de las politicas de competencia. En un pais comq
el Peri, marcado por la diversidad cultural y por la coexistencia de estratos
empresariales muy dispares, con una economia informal extendida, una apli-
cacion mecénica de las normas inspirada en la concepcién que estamos exa-
minando, puede tener consecuencias negativas en el desarrollo del pais.

En efecto, los sectores tradicionales pueden ser més vulnerables a las
politicas de competencia en la medida en que no han internalizado las nuevas
reglas ni los valores que las inspiran. En realidad un elevado nimero de
empresas de pequeita escala en la economia urbana son dirigidas por migrantes
provenientes de las regiones andinas del pais. Muchos de ellos se apoyan en
redes familiares y sociales que facilitan su adaptacion a la ciudad (Adams y
Valdivia 1989). Generalmente no cuentan con abogados que les expliquen el
‘contenido de la nueva legislacién sobre libre competencia, la cual prohibe
algunas modalidades de concertacién que ellos podrian considerar legitimas.

Al revisar la jurisprudencia reciente encontramos algunos signos de esta
vulnerabilidad. Hemos examinado y clasificado las resoluciones emitidas por
la Comisién de Libre Competencia de INDECOPI en el periodo 1993-1996,
es decir durante sus primeros 4 afios de funcionamiento. De las 133 denuncias
presentadas en este periodo, alrededor de las dos terceras partes estuvieron
dirigidas contra los Municipios, mayoritariamente por cobros de licencias de
avisos y publicidad. Casi todas ellas fueron declaradas fundadas por
INDECOPI!8. Luego siguen, en orden de importancia, las denuncias contra
empresas privadas pequefias, organismos publicos, sindicatos y asociaciones

18  El nimero de denuncias no es un buen indicador de la gravedad de los problemas que
enfrentan las microempresas y los consumidores de menores recursos, teniendo en cuenta
que para presentar una denuncia ante INDECOPI es necesario pagar una tasa de 240 soles
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CUADRO 1
ENTIDADES DENUNCIADAS ANTE LA COMISION DE LIBRE COMPETENCIA
DE INDECOPI, 1993-1996

Municipalidades 27 20 16 59

Municipalidades (*) 59 44 59 100

Sindicatos y

Asociaciones

Gremiales 11 8 9 82

Empresas Privadas

Grandes (**) 10 8 2 20

Empresas Privadas

Pequefias (**) 13 10 2 15

Empresas y

Organismos .

Piblicos 13 10 2 15

Personas Naturales 0 0 0 n/a

TOTAL

DENUNCIAS 133 100 90 68
(*)  Municipalidades denunciadas por cobros de licencias de Avisos y Publicidad

**)

La distincién entre empresas grandes y empresas pequefias se basa para el afio 1993 en The Peru Inc.
Sourcebook, que considera a los mayores 300 grupos del pas por el ingreso de sus empresas en 1992.
Para los afios posteriores, se utilizé The Peru Report Top S000 Companies Ranking 1997, y se designaron
como grandes empresas las que por sus ingresos fueron consideradas dentro de las 1000 mejores empresas
del pafs. Los casos del afio 94 se basan en el Ranking por ingresos de 1994; los casos de los afios 95
y 96 se basan en ¢l Ranking por ingresos de 1995.

Los casos de las empresas INCAMOTORS y CEMENTO ANDINO se consideraron dentro del grupo
de las 1000 mejores empresas por su pertenencia a los grupos Michell y Rizo-Patrén respectivamente.

(aproximadamente 90 délares). Ademds, las denuncias por cobros indebidos de los Mu-
nicipios que INDECOPI declara fundadas, solo benefician a los denunciantes. La suspen-
sién del cobro no se hace extensiva a los demds afectados, los cuales deben presentar sus
propias denuncias a titulo individual. Agradezco a Jaime Delgado, Presidente de la Aso-
ciacién Peruana de Consumidores y Usuarios (ASPEC), esta valiosa precisién.
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gremiales (Cuadro 1). En este tiltimo caso las asociaciones denunciadas fueron
generalmente gremios tradicionales de trabajadores 0 empresas pequenias (trans-
portistas, carretilleros, vendedores de diarios y loterias, etc.). Si bien la mayoria
de denuncias contra estos gremios fueron declaradas fundadas, INDECOPI se
abstuvo de imponer multas y se limit6 a ordenar la suspensién de las précticas
denunciadas.

Al examinar la identidad de los denunciantes encontramos que en su
mayoria se trata de empresas privadas (Cuadro 2). Las empresas grandes
dirigieron sus denuncias contra municipios, organismos piiblicos y empresas
pequefias (Cuadro 3). El 81 por ciento de estas denuncias fueron declaradas
fundadas. Pueden destacarse al respecto las denuncias presentadas contra
empresas pequefias que operan con métodos informales (usan envases de otra
marca, no tienen registro sanitario, venden productos con “presentacién
confundible”). De otro lado, INDECOPI inici6 18 investigaciones de oficio
en este perfodo, mayoritariamente contra municipios, sindicatos y asociaciones
gremiales. Los dos casos mas destacados en este periodo resultaron, precisa-
mente, de investigaciones de oficio. El primero estuvo centrado en la
concertacion de precios entre industriales panaderos, empresas molineras y el
Comité de esta rama en la Sociedad Nacional de Industrias. En el segundo,
mencionado lineas arriba, INDECOPI impuso multas elevadas a 21 empresas
avicolas y a la Asociacién Peruana de Avicultura por adoptar acuerdos orien-
tados a concertar el precio del polio vivo en Lima y el Callao.

Con la excepcidn de estos dos iltimos casos, la evidencia sugiere que
la puesta en marcha de las politicas de competencia ha tenido un sesgo a favor
de las empresas mds grandes, en perjuicio de organismos piblicos y de
empresas mas pequeitas. Se trata sin duda de un resultado contraintuitivo, que
contrasta con la percepcién de que las empresas de mayor tamaiio tienen
mayores posibilidades de abusar de su poder de mercado y de restringir la
competencia. Ademds, observando el niimero y la naturaleza de las resolucio-
nes emitidas en este periodo, parece que INDECOPI ha concentrado sus
recursos en atender los reclamos presentados contra los municipios. Estos
resultados ponen en cuestion la agenda y las prioridades de este organismol9.

19 La imposicién ilegal de tributos justifica la intervencién de INDECOPI en la medida
en que genera barreras a la competencia y afecta a los consumidores. En otros casos,
sin embargo, esta intervencién puede agravar los problemas en lugar de resolverlos.
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CUADRO 2
ENTIDADES DENUNCIANTES ANTE LA COMISION DE LIBRE COMPETENCIA
DE INDECOPI, 1993-1996

Municipalidades 2 1 2 100

Sindicatos y

Asociaciones

Gremiales 10 7 7 70

Empresas Privadas

Grandes (*) 21 16 17 81

Empresas Privadas

Pequefias (*) 68 51 47 69

Empresas y

Organismos

Piiblicos 1 1 0 0

Personas Naturales 14 10 6 43

Investigaciones de

Oficio 18 13 12 67

TOTAL

DENUNCIAS 134 100 91 68
(*)  La distincién entre empresas grandes y empresas pequefias se basa para el afio 1993 en The Peru Inc.

Sourcebook, que considera a los mayores 300 grupos del pais por el ingreso de sus empresas en 1992.
Para los aios posteriores, se utilizé The Peru Report Top 5000 Companies Ranking 1997, y se designaron
como grandes empresas las que por sus ingresos fueron consideradas dentro de las 1000 mejores empresas
del pais. Los casos del afio 94 se basan en el Ranking por ingresos de 1994; los casos de los afios 95
y 96 se basan en ¢l Ranking por ingresos de 1995.

Los casos de las empresas INCAMOTORS y CEMENTO ANDINO se consideraron dentro del grupo
de las 1000 mejores empresas por su pertenencia a los grupos Michell y Rizo-Patrén respectivamente.

482

Recientemente la Comision de Acceso al Mercado de INDECOPI declaré fundada, en
primera instancia, una denuncia presentada por empresas de taxis contra el municipio de
Trujillo, el cual habia dispuesto ¢l pintado de los taxis. Algunos analistas han llamado la
atencién sobre los riesgos de deterioro de la imagen de INDECOPI como resultado de la
interferencia en las funciones de los municipios. Ver al respecto Gestion, 30 de junio de
1997, p. 26
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CUADRO 3
NUMERO DE DENUNCIAS PROCESADAS POR LA COMISION DE LIJBRE COMPETENCIA DE INDECOFI,
1993-1996 (*)

Sindicatos | Empresas | Empresas | Empresas TOTAL
ENTIDADES Munici- | y Asocia- | Privadas | Privadas | y Organis- [ Personas | DENUN-
palidades ciones Grandes | Pequenas mos Naturales TES
Gremiales ** ** Piiblicos
Municipalidades 1 0 0 1 0 0 2
(50) © © (9 © © (100)
Sindicatos y Asociaciones 7 0 2 1 0 0 10
Gremiales (70) ©) (20) 10) 0) ©0) (100)
Empresas Privadas 15 0 0 2 4 0 21
7y © © (10) (19) © (100)
Empresas y Organismos Publicos 1 0 0 0 0 0 1
(100) (0o ) ©) ) ©) (100)
" Personas Naturales 82 1 3 1] 0 14
57 (14 O] 21 ©) (00 (100)
INDECOPI 7 6 2 3 0 0 18
(33) (G0 (1 (17) © ) (100)
TOTAL DENUNCIADOS 87 11 10 13 13 0 134

(*) La cifra en paréntesis debajo de cada nimero indica el porcentaje de representacion del denunciado ante el denunciante.

(**) La distinci6n entre empresas grandes y empresas pequeiias se basa para el afio 1993 en The Peru Inc. Sourcebook, que considera los mayores 300 grupos
del pafs por e} ingreso de sus empresas en 1992.
Para los afios posteriores, se utiliz6 The Peru Report Top 5000 Companies Ranking 1997 y se designaron como grandes empresas las que por sus ingresos
fueron consideradas dentro de las 100 mejores empresas del pafs. Los casos del afio 94 se basan en ¢l Ranking por ingresos de 1994; los casos de los
afios 95 y 96 se basan en el Ranking por ingresos de 1995.
Los casos de las empresas INCAMOTORS y CEMENTO ANDINO se consideraron dentro del grupo de las 100 mejores empresas por su pertenencia a
los grupos Michell y Rizo-Patrén respectivamente.
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Es preciso advertir, ademds, que en la legislacién vigente las resoluciones de
INDECOPT constituyen precedente de observancia obligatoria. Dado que las
decisiones generan jurisprudencia, el futuro puede empezar a depender de la
trayectoria seguida.

¢Cémo se explica el sesgo observado? Una hipotesis verosimil es que
los costos y las probabilidades de deteccién son mayores en el sector moderno
que en los sectores tradicionales. Por ejemplo, es mis facil detectar la
concertacién horizontal, sobre todo en mercados con un elevado nimero de
empresas, que descubrir y documentar los perjuicios provocados por la colusién
y el comportamiento excluyente en industrias concentradas.

Ademis, mientras que la concertacién horizontal es ilegal per se, las
restricciones verticales deben ser examinadas caso por caso apelando a la regla
de la razén. De otro lado, los sectores tradicionales muesiran un notable
desconocimiento de la legislacién y una gran ingenuidad durante las inves-
tigaciones20.

En la fundamentacién de los cambios recientes en la legislacion, se su-
giere que una manera de enfrentar este problema es elevando el nivel méximo
de las multas. El costo esperado por una empresa al violar las normas seria
igual a la magnitud de la multa, multiplicada por la probabilidades de deteccién
y comprobacion de la infraccién. Si estas probabilidades son reducidas en el
sector moderno, el aumento de las multas podria compensar las diferencias
y elevar el efecto disuasivo. También se afirma que “tendrian que incrementarse
los recursos presupuestales y mejorarse la eficiencia con la que se maneja la
Comisién de Libre Competencia, de manera que se ¢eleve la probabilidad de
deteccién de las violaciones de las normas” (INDECOPI 1996: 15)

Estas probabilidades de deteccién no solo son distintas en los diferentes
tipos de violaciones, sino que también dependen de las politicas y las prio-

20 Evidencia de cardcter anecddtico presentada por funcionarios de agencias de regulacién
latinoamericanas, revela que durante las pesquisas llevadas a cabo por las autoridades, las
asociaciones y gremios tradicionales se apresuran a entregar las actas con los acuerdos
adoptados, pretendiendo que las actas legitiman dichos acuerdos. En una conferencia
reciente, una funcionaria venezolana presenté el testimonio de un dirigente gremial que
argumentaba que “siempre nos hemos comportado asf y no podemos comportarnos de otra
manera porque no sabemos cémo.” Claudia Curiel, Superintendencia para la Promocién
y Proteccién de la Libre Competencia, Venezuela, Lima 13 de agosto de 1996.
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ridades de INDECOPI. No se trata entonces de pardmetros exdgenos. Ademas,
la deteccién y comprobacion de las infracciones involucra costos que también
son variables dependiendo del tipo de infraccién. En este terreno las empresas
de mayor tamafio tienen la ventaja de contar con asesorfa legal especializada
que no solo les permite defenderse sino también denunciar a otras empresas
por presuntas violaciones de la normas21. En estas condiciones, si INDECOPI
definiera sus prioridades con el criterio de minimizar los costos de deteccién
y sancién —uno de los componentes del “dafio al consumidor”- el resultado
serfa acentuar alin mdas la tendencia observada en los parrafos anteriores.

Desde un punto de vista juridico y politico, es necesario mantener el
principio de igualdad frente a la ley. Las normas de libre competencia, como
todas las normas, deben ser iguales para todos. Ademads, el desconocimiento
de las normas en algunos grupos y sectores no justifica su violacién. Como
acertadamente observa INDECOPI, “no se puede pretender escapar de la
obligacién de respetar las normas de libre competencia invocando la costum-
bre”. De hecho, es necesario actuar con energia para poner freno a diversos
delitos, incluyendo la piraterfa y la comercializacién de productos nocivos para
la salud de los consumidores.

Al mismo tiempo, estd en juego la legitimidad de las normas y de los
organismos de promocién de la competencia. Esto exige una revisién cuida-
dosa de las prioridades asi como la formulacién de una agenda que contemple
el perfeccionamiento y adecuacion de las reglas de juego a las caracteristicas
y peculiaridades de la economia y la sociedad peruanas22, La evidencia pre-
sentada ilustra los efectos que puede generar la adopcién de un enfoque

21  Un analista comenté que en algunos sectores se observa cierto temor a denunciar a
empresas grandes que podrian tomar represalias. En estos casos los perjudicados solicitan
informalmente al INDECOPI que inicie investigaciones de oficio.

22 Una manera de enfrentar los problemas planteados por la coexistencia de sectores modernos
y tradicionales, es adoptando esquemas de “regulacién asimétrica” con normas distintas
para cada sector. Sin embargo, la viabilidad de estos esquemas estd limitada por el caricter
difuso y fluido de los estratos empresariales, cuyas fronteras se redefinen constantemente.
En este contexto resulta mas apropiado disefiar y constituir sistemas de promocién de la
competencia abiertos a la participacién de la cuidadania y de las instituciones locales. A
mi juicio, la descentralizacién del INDECOPI y el fortalecimiento de los municipios son
condiciones fundamentales para el desarrollo de estos sistemas.
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“legalista”, limitado a cuestiones procesales, poniendo de relieve la necesidad
de interpretar y perfeccionar las normas con criterios racionales explicitos. Asi
como la SUNAT dedica recursos especializados a supervisar a los “principales
contribuyentes,” asi también INDECOPI deberia definir con mayor precisién
una politica de promocién de la competencia que contemple las caracteristicas
estructurales de los mercados y el comportamiento estratégico de las empresas.

Politicas de competencia, entorno macroeconémico y crecimiento

Finalmente, es necesario examinar cdmo operan las politicas de com-
petencia en el entorno macroecondémico actual, considerando la ausencia o
debilidad de las politicas sectoriales. En la mayorfa de los paises, la imposicién
de sanciones a las empresas que infringen las normas de libre competencia,
va acompaiiada de diversos incentivos orientados a promover la capacidad de
competir de las empresas. Podemos mencionar como ejemplos la inversién
publica, en particular el apoyo estatal a la educacion y a la investigacion, asi
como también las gestiones y negociaciones para remover obstdculos al co-
mercio internacional.

En el Pert de los noventa muchas de estas funciones han sido puestas
de lado. Ademds, la politica econémica ha dado lugar a una estructura de
precios relativos y de macroincentivos sesgada en perjuicio del sector indus-
trial. La revaluacién del tipo de cambio y €l aumento en las tasas de interés,
en la presién impositiva y en los precios de los servicios no transables, han
magnificado los efectos de la liberalizacién del comercio exterior, colocando
a las empresas locales en una situacién de desventaja frente a sus contrapartes
localizadas en otros paises. A esto podemos afiadir el desmantelamiento de
la banca de fomento, asi como el desmontaje y abandono de diversos progra-
mas de estimulo a las exportaciones, incluyendo programas utilizados por otros
paises que son compatibles con el nuevo marco normativo del comercio
internacional (Abugattis 1996).

La adopci6n de politicas de competencia en este contexto plantea, eviden-
temente, enormes desafios. En efecto, la cautela observada en el comportamiento
de los organismos encargados de monitorear el cumplimiento de las normas
vigentes, incluyendo INDECOPI, parece expresar la percepcion de que “a falta
de zanahorias no es prudente usar el palo.” Las experiencias exitosas observa-
das en otros paises sugieren, por el contrario, que para estimular el desarrollo
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de los mercados es necesario utilizar simultdneamente los incentivos y las san-
ciones. En realidad, es dificil promover la competencia sin promover, simulta-
neamente, la capacidad de competir. En ausencia de incentivos apropiados, que
‘coloquen a las empresas en igualdad de condiciones con sus contrapartes loca-
lizadas fuera del pais, las empresas quicbran y la economia se debilita. De otro
lado, en ausencia de sanciones y considerando las condiciones del entorno que
acabamos de resear, las empresas tienen poderosos incentivos para la colusién
explicita o encubierta, pues estd en juego su propia sobrevivencia.

5. CONCLUSIONES Y LECCIONES DE POLITICA

Las reformas estructurales de esta década, en particular la desregulacion
de la economia-y1a liberalizacién del cometcio extefior, han dado Tugar a
cambios sustantivos en el funcionamiento de los mercados. Las barreras ar-
tificiales han sido exitosamente removidas, estimulando la competencia y
creando condiciones més favorables para la inversién y el crecimiento eco-
némico. Sin embargo, aiin subsisten elementos monopdlicos en algunos
mercados que distorsionan el mecanismo de los precios y la asignacién de los
recursos, afectando el bienestar de los consumidores.

En este contexto las politicas de competencia pueden jugar un rol des-
tacado en la consolidacidn de las reformas y en la expansion de los mercados.
La legislacién vigente prohibe la concertacién de precios pero esta practica
no es ficil de detectar en industrias concentradas. Al examinar la evolucién
de la economia durante los 1ltimos afios encontramos que algunos de los
cambios observados elevan las posibilidades de colusién entre las empresas.
En efecto, la reduccién del ritmo inflacionario permite una mayor visibilidad
de los precios y en esa medida facilita el funcionamiento del mecanismo
central que sustenta la colusién: la amenaza de represalias entre las empresas
rivales.

Ademds, la reduccién gradual en las tasas de descuento temporal ha
elevado la ponderacién de los ingresos futuros en el cdlculo del valor presente
y en la evaluaci6n de las estrategias de precios, elevando el costo de desviarse
de los acuerdos oligopdlicos. Las posibilidades de colusién también habrian
aumentado en aquellas industrias afectadas por la renovacién de maquinaria
y equipos, en la medida en que dicha renovacién ha dado lugar a la adopcién
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de estdndares comunes y a la reduccién de las asimetrias de costos, facilitando
la coordinacién en torno a un precio de equilibrio. En la misma linea, las
fusiones y adquisiciones registradas en algunas industrias han elevado las
posibilidades de colusién y de abuso de poder de mercado por parte de las
empresas establecidas, alin cuando la entrada de nuevos competidores puede
limitar el ejercicio de este poder.

La competencia efectiva y potencial de las importaciones ha reducido
las posibilidades de abuso de poder de mercado por parte de las empresas
localizadas en el pais. Sin embargo, este mecanismo estd limitado, por defi-
nicién, a aquellas industrias que producen bienes y servicios transables. Los
organismos responsables de las politicas de competencia deberian priorizar la
supervisién de aquellas industrias altamente concentradas, que involucran
costos hundidos elevados, y que estdn menos expuestas a la competencia
internacional. Podemos destacar al respecto las industrias caracterizadas por
la acumulacién de activos intangibles, que producen bienes total o parcialmen-
te perecibles, o que tienen un elevado peso o volumen por unidad de valor.

Las empresas grandes que operan en industrias concentradas no solo cuen-
tan con poder de mercado sino también con diversos recursos que pueden ser
utilizados para intentar influir en las prioridades y en las decisiones de los organis-
mos de regulacién. La autonomfa de las agencias de promocién de la compe-
tencia resulta entonces decisiva. Al revisar la legislacién peruana encontramos
que el nombramiento de los principales funcionarios del INDECOPI depende
exclusivamente del Poder Ejecutivo, un poder que no tiene, actualmente, contra-
pesos institucionales efectivos. Si bien las resoluciones del Tribunal de INDECO-
PI pueden ser apeladas en la Corte Suprema de Justicia, la autonomia del Poder
Judicial ha sido mellada por la interferencia sistematica del Ejecutivo.

Hasta la fecha INDECOPI ha mostrado un desempeiio aceptable y no
hay evidencia de su vulnerabilidad frente a los grupos de interés. Sin embargo,
dados los intereses en juego y los potenciales perjuicios a los consumidores,
seria conveniente dotar a esta agencia con autonomia constitucional y con
personal especializado, evitando su politizacién. Al mismo tiempo, es indis-
pensable incorporar formal y orgdnicamente en las instancias de INDECOPI
a las asociaciones de consumidores, facilitando su acceso a la informacién
relevante. En la misma linea, es recomendable que los procesos abiertos por
la infraccién de las normas tengan el caricter de audiencias pablicas, a fin de
elevar su transparencia y reducir los riesgos de corrupcién. También es preciso
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especializar la administracién de justicia en casos de regulacion y libre com-
petencia al interior del poder judicial. La capacitacién de los magistrados
responsables es una tarea prioritaria.

Al examinar la concepcidn que parece orientar las politicas de compe-
tencia en el Perd encontramos varios vacios e insuficiencias. Hemos destacado
la negativa a adoptar una politica explicita de fusiones, asi como la hostilidad
frente a modalidades de cooperacién empresarial que, en principio, podrian
elevar el bienestar de la poblacién. También hemos puesto de relieve el sesgo
legalista y coercitivo de la concepcién vigente, que prioriza la correccién de
los procedimientos y coloca en un segundo plano el impacto de las decisiones
en el bienestar y el crecimiento. En esta perspectiva, el dmbito de accién de
agencias como INDECOPI se limita a la biisqueda de culpables y a la sancién
de acciones pasadas, descuidando la investigacién y la prevencion ex-ante de
acciones que limitan o distorsionan la competencia.

El anilisis de la jurisprudencia generada durante los primeros afios de
INDECOPI ilustra las limitaciones observadas en el parrafo anterior. En efecto,
la mayoria de denuncias se ha dirigido contra municipios, gremios tradicio-
nales, sindicatos de trabajadores y empresas informales. En contraste, las
empresas de mayor tamafio se han adaptado rdpidamente al nuevo marco legal
y, como podria esperarse, lo han utilizado en su propio provecho. Es preciso
destacar, sin embargo, la investigacién de oficio iniciada por INDECOPI que
puso en evidencia la concertacion de precios entre varias empresas productoras
de harina de trigo.

Los resultados de este trabajo ponen de relieve la necesidad de definir
con mayor rigor los objetivos de las politicas de competencia teniendo en
cuenta las caracteristicas especificas a la sociedad peruana. Esto supone,
naturalmente, revisar las prioridades del INDECOPI, reorientando sus activi-
dades a partir de un diagnéstico méds elaborado sobre la estructura de los
mercados y las barreras que han sobrevivido a las reformas. También es preciso
adoptar, simultdneamente, medidas orientadas a elevar la capacidad de com-
petir de las empresas localizadas en el pais. Los problemas planteados en este
articulo sugieren, finalmente, que la promocién de la competencia no puede
ser concebida como una funcién exclusiva y excluyente de las agencias del
gobierno central. Por el contrario, es preciso constituir sistemas de promocién
de la competencia permeables a la participacion de los ciudadanos y de las
instituciones locales.
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