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«Las unicas sociedades que han sido capaces de crear una prosperidad relativa
ampliamente extendida han sido aquellas que han confiado principalmente en
los mercados capitalistas».

Milton Friedman

«Pienso que modificando el capitalismo, sabiamente, puede volverse
probablemente mas eficiente para alcanzar los fines econdmicos que todos los
sistemas alternativos hasta el momento, pero este sistema es, en muchos
aspectos, extremadamente criticable».

John Maynard Keynes
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RESUMEN

La presente investigacion aborda la importancia de la implementacion del
procedimiento de evaluacién previa a las concentraciones empresariales en el
Peru. Para dicho efecto, se ha tomado en cuenta los aspectos propios de la
economia social de mercado, ya que —en ocasiones— se han contravenido sus

conceptos con los de concentracidon empresarial.

Precisamente, debido a este tipo de confusiones por desconocimiento de
lo que significa el régimen de economia social de mercado, nos animamos a
tratar el presente tema enfocandonos desde dicha perspectiva. Mas adn, con la
vigencia de la Ley N.° 31112, lo cual conlleva a preguntarnos si hay motivos

justificados para su promulgacion.

En ese sentido, se aterrizard en establecer si podemos decir que el
problema ya esta resuelto; es decir, si la ley vigente esta dirigida a que se

cumpla su finalidad o si solo se trata de una funcién simbdlica.

Palabras clave: control de concentraciones empresariales, economia social de

mercado, libre competencia, constitucidén econdémica.
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ABSTRACT

This investigation is about the importance of the implementation of
merger control in Peru. For this purpose, we have considered the aspects of the
social market economy, since there are authors who contravene the concepts of

social market economy and merger.

Precisely, thanks to these confusions due to ignorance of what the social
market economy regime means, we will talk from that perspective. Even more
so, with the validity of Law N.° 31112, which leads us to ask ourselves if there

are justified reasons for its enactment.

In that sense, we will conclude if the problem is already solved; that is, if

the current law is aimed at fulfilling its purpose or if it is only a symbolic function.

Keywords: merger control, social market economy, free competition, economic

constitution.



INTRODUCCION

Cada uno de nosotros, en alguin momento, ha acudido directamente a la
cadena (comercialmente conocida) de farmacias mas cercana a comprar un
medicamento. Sin pensarlo dos veces. ;Acaso hacemos esta eleccion sin
darnos cuenta? Peor aun: ;qué sucede si, aparentemente, hay distintas de
estas cadenas de farmacias cerca cuando, en realidad, todas estas pertenecen
a un mismo propietario? ;Acaso estan afectando nuestro derecho a elegir

donde compramos?

Pues bien, constantemente, se dice que Peru esta siendo parte de un
altisonante crecimiento econémico. Por ende, los escenarios de fusiones,
adquisiciones y demas tipos de concentraciones empresariales en los diversos
sectores econdémicos estan a la orden del dia. Ahora, ;cdmo debe
desempenfarse el Estado frente a esta coyuntura? ;Qué rol le corresponde
cumplir? Siguiendo los lineamientos del derecho de la competencia, sabemos
que se debe ejercer un adecuado control como parte de las politicas de defensa

de la competencia.

Se trata del control previo a las operaciones de concentracion
empresarial, para ser mas precisos. Y es que en el 2019 la coyuntura politica
conllevé a que se apruebe el Decreto de Urgencia N.°© 13-2019, el cual
establece el control previo de operaciones de concentracién empresarial, tema
que estuvo pendiente por varios afos en la agenda del Congreso. Luego, el 7
de enero de 2021 fue publicado en el Diario Oficial «El Peruano» la anhelada
Ley N.© 31112 («Ley que establece el control previo de operaciones de

concentracion empresarial»).

En ese sentido, la conveniencia o no de adoptar un sistema de control
previo de las concentraciones empresariales en nuestro pais se ha suscitado
como una de las controversias mas voceadas en los planos politico, juridico y

economico, sobre todo durante las ultimas décadas. Para no ir muy lejos,



recordemos la compra de Inretail a Quimica Suiza S.A. (Quicorp) en enero de
2018. Retrocediendo un poco mas nos encontraremos con la compra del
nuamero considerable de acciones que efectud el Grupo ElI Comercio al Grupo
Epensa en el afo 2013 (tema de algido debate por tratarse del mercado de
prensa escrita). Es mas, situaremos al sonado y enquistado caso del mercado

cervecero.

Es por ello que diversos proyectos de ley aprobados, hasta ese
entonces, por la Comisién de Defensa del Consumidor del Congreso de la
Republica volvieron a traer a la palestra esta situacion, recordando —ademas—
que, a pesar de que nuestro pais aplique politicas de competencia y normas de
libre competencia mediante el Decreto Legislativo N.° 1034, el control previo de
las concentraciones empresariales solo fue regulado para el sector eléctrico a
partir del afo 2007 (Ley N.° 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del

Sector Eléctrico).

Esta necesidad de regulacibn general motivd a que especialistas
nacionales e internacionales expongan sus pareceres en funcibn a sus
experiencias y a su formacién académica, mostrandose posiciones a favor o en

contra de su implementacion.

Y ya que es menester un analisis otorgandole un poco mas de
protagonismo a las bases de la economia social de mercado, en esta
oportunidad nos interesa considerar las implicancias que esta genera como
punto de referencia para justificar por qué es idonea la regulacién del control
previo a las concentraciones empresariales en el Peru. Y no solo por qué es

idonea, sino también coémo debe ser.

Bajo ese tenor, hemos dividido la presente investigacion en tres partes:
marco metodoldgico, marco teorico y resultados de la investigacion. El primer
capitulo se encarga de desarrollar el protocolo de la investigacion. Por ende, del
segundo al quinto capitulo son los correspondientes al marco teérico, los cuales

han sido ordenados enfocados en una comprension paulatina.



El segundo capitulo versa acerca de la constitucibn econdmica,
empezando el abordaje con una breve resena del desarrollo del pensamiento
economico liberal, el cual consideramos pertinente tratar para explicar bajo qué
contexto surgio la necesidad de regular el control previo a las concentraciones
empresariales. Del mismo modo, expondremos acerca de la libertad de
empresa como derecho fundamental y sus limites en aras de la proteccién del

principio de libre competencia.

En el tercer capitulo abordaremos de qué se trata el modelo de economia
social de mercado, como y donde surgid, los principios que lo rigen, asi como si
Peru cumple con el respeto a sus principales lineamientos, en funcion al rol del

Estado en la economia social de mercado.

En el cuarto capitulo, ya aterrizando en el tema de fondo, describiremos
el marco del derecho de la competencia, ya que es bajo este de donde parte la
regulacion del control previo a las operaciones de concentracion empresarial.
Ademas, senalaremos cuales son los mecanismos de concentracion
empresarial, asi como mayores especificaciones del control previo en si: a qué
se refiere, como debe ejercerse, etc. En adicion a ello, resefiaremos como se
ha desarrollado el control previo en la legislacion comparada, tomando en
cuenta el pais de origen de esta institucion (Estados Unidos), asi como lo
sucedido en la Unién Europea y parte de las experiencias latinoamericanas (en
concreto, Colombia, Argentina y Chile).

En el quinto capitulo abordaremos la evolucién del marco juridico
peruano que se presentd hasta el momento en dicha materia (desde la Ley N.°
26876 [«Ley antimonopolio y antioligopolio del sector eléctrico»] en 1997 hasta
la Ley N.° 31112 [«Ley que establece el control previo de operaciones de
concentracion empresarial»] en 2021, con el fin de tener en cuenta como hemos
llegado al escenario normativo actual. Asimismo, responderemos si, a pesar de
que ya existe una ley de concentraciones empresariales, el problema esta

resuelto o no.



Finalmente, después del desarrollo del marco tedrico, aterrizaremos en
unas conclusiones y recomendaciones, dando pie a seguir con futuras
investigaciones conforme veamos como empieza a resultar su aplicacién en la

realidad peruana.



PRIMERA PARTE: MARCO METODOLOGICO



CAPITULO I: PROTOCOLO DE LA INVESTIGACION

1. SITUACION PROBLEMATICA

La conveniencia o no de adoptar un sistema de control previo de las
concentraciones empresariales en nuestro pais se ha suscitado como una de
las controversias mas voceadas en los planos politico, juridico y econdmico,
sobre todo durante la ultima década. Para no ir muy lejos, recordemos la
compra de un numero considerable de acciones que efectué el Grupo El
Comercio al Grupo Epensa en el afio 2013.

Es por ello que diversos proyectos de ley aprobados por la Comisién de
Defensa del Consumidor del Congreso de la Republica volvieron a traer a la
palestra esta situacidn, recordando —ademas— que, a pesar de que nuestro
pais aplique politicas de competencia y normas de libre competencia mediante
los Decretos Legislativos N.° 701 y 1034, el control previo de las
concentraciones empresariales no estuvo regulado sino hasta hace poco, a
excepcion de la regulacion para las empresas del sector eléctrico (Ley N.°
26876: «Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico»).

Esta falta de regulacidon general incentivd que especialistas de talla
nacional e internacional expongan sus opiniones acorde a sus experiencias y a
su recorrido académico, mostrandose posiciones a favor o en contra de su
implementacion. Y ya que es importante un andlisis desde la economia social
de mercado, por ser el modelo politico-econémico fijado en nuestra
Constitucion, tendremos en cuenta las implicancias que dicho modelo genera
como punto de referencia para justificar por qué es idonea la regulacion del
control previo a las concentraciones empresariales en el Peru.



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1. Problema general (principal)

¢(Por qué la ausencia de la evaluacion previa a las concentraciones
empresariales en el Peru contraviene al principio de libre competencia desde la

economia social de mercado?
2.2. Problemas especificos (secundarios)

e ;Cuales son los factores que determinan la necesidad de la evaluacion
previa a las concentraciones empresariales desde la economia social de

mercado?

e ;Para qué las concentraciones empresariales necesitan ser reguladas

desde la economia social de mercado?
3. OBJETIVOS
3.1. Objetivo general

Explicar por qué la ausencia de la evaluacién previa a las concentraciones
empresariales en el Peru contraviene al principio de libre competencia desde la

economia social de mercado.
3.2. Objetivos especificos

e Identificar cuales son los factores que determinan la necesidad de la
evaluacion previa a las concentraciones empresariales desde la economia

social de mercado.

e Determinar para qué las concentraciones empresariales necesitan ser
reguladas desde la economia social de mercado.



4. JUSTIFICACION

4.1. Relevancia juridica y legal

La presente investigacion brindara fundamentos puntuales como parte de
la propuesta para apostar por la evaluacion previa a las concentraciones
empresariales en aras de preservar la libre competencia dentro de adecuadas
interpretaciones acorde a los alcances de lo que significa una economia social

de mercado.
4.2. Relevancia politico-social

Esta investigacion busca explicar la interconexién entre los factores
economicos, politicos y sociales que confluyen para que se presente este tipo
de escenario (concentracion empresarial) y la influencia de las politicas del
Estado para la facilidad de la presentacién de este panorama.

4.3. Implicancias practicas

La presente investigacion sera de utilidad practica toda vez que los
operadores del derecho encargados de tratar este tipo de casos, tanto desde la
perspectiva del sector publico como la del sector privado, tengan en cuenta los
parametros de la economia social de mercado a la hora de analizar cada uno
de sus componentes y determinar las restricciones a la competencia que se

presenten.
4.4. Valor teorico

Esta investigacion pretende brindar una alternativa para tratar los casos
de concentraciones empresariales con mayor asidero juridico, tomando en
cuenta los distintos factores que deben ser involucrados en un analisis acorde a
las implicancias de la economia social de mercado. A su vez, reforzar las
razones para que, en funcién de las politicas de defensa de la competencia
econdémica, se apele a la implementacién de un adecuado control previo a las

concentraciones empresariales en nuestro pais.



4.5. Utilidad metodoldgica

Se apelara a un enfoque multidisciplinario; es decir, la economia, politica
y otras disciplinas interrelacionadas a la juridica seran las idéneas para abordar
el tema planteado. Si bien es cierto, se trata de una tesis de derecho, es
fundamental y necesario efectuar el andlisis teniendo en cuenta los demas

aspectos para lograr un razonamiento concatenado.
5. HIPOTESIS

5.1. Hipotesis general (principal)

La ausencia de la evaluacién previa a las concentraciones empresariales en el
Pera contraviene al principio de libre competencia desde la economia social de
mercado porque esta busca confluir la libre competencia econdmica como
garantia y el bienestar de los consumidores, y es lo que, precisamente, no

genera un escenario de concentracion empresarial.

5.2. Hipotesis especificas (secundarias)

e Los factores que determinan la necesidad de la evaluacion previa a las
concentraciones empresariales desde la economia social de mercado son

economicos, politicos y sociales.

e Las concentraciones empresariales necesitan ser reguladas desde la
economia social de mercado para que se evite el perjuicio al bienestar de

los consumidores.

6. VARIABLES

v Independiente (V.l.)

e Economia social de mercado



10

v" Dependientes (V.D.)
e Evaluacion previa

e Concentraciones empresariales

7. INDICADORES

v' Economia social de mercado (V.l.)

e Constitucion econémica
e Libre competencia

e Bienestar del consumidor

v Evaluacion previa (V.D.)
e Libertad de empresa
e Politicas de competencia

e Condiciones de competencia

v' Concentraciones empresariales (V.D.)

e Control de estructuras
e Marco juridico peruano

e Experiencias internacionales

8. ANTECEDENTES

El control previo a las concentraciones empresariales en el Peru se ha

planteado desde hace décadas. Diversos articulos', libros?, mesas redondas®,

' ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del
derecho de la competencia”. En RAMIREZ, Lorena (coordinadora). Temas actuales de derecho de la
empresa. Lima: Palestra, 2006, pp. 43-63. / DURAND, Julio. “Construyendo un sistema de control de
fusiones para evitar distorsiones en la libre competencia”. Derecho & Sociedad. Lima, numero 28, 2007,
pp. 153-160. / SANTIVANEZ, Roberto. “Concentracién en el sector eléctrico: ées posible un control
previo?”. lus et Veritas. Lima, volumen 9, nimero 18, 1999, pp. 136-143. / ARBULU, Juan. “El control
previo en las concentraciones empresariales como sistema de defensa de la competencia”. Ita lus Esto.
Piura, afio 2, numero 2, 2012, pp. 147-161. Consulta: 6 de setiembre de 2017.
http://www.itaiusesto.com/el-control-previo-en-las-concentraciones-empresariales-como-sistema-de-


http://www.itaiusesto.com/el-control-previo-en-las-concentraciones-empresariales-como-sistema-de-defensa-de-la-competencia/
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etc. han tratado al respecto no llegando —como era de esperarse— al ansiado

consenso.

Cabe resaltar que la evaluacion previa a las concentraciones
empresariales es un tema que no ha sido tratado muchas veces. Es por ello que
su analisis sigue siendo un tanto inédito.

A continuacion, las principales tesis nacionales e internacionales que

abordan lo planteado.
8.1. Tesis nacionales

Luis Alberto Sarango Seminario, autor de «Control o no control de
fusiones en la industria regulada: extendiendo el caso del sector eléctrico al
mercado de gas natural» (2010), propuso en dicha tesis de maestria en
Derecho de la Empresa con mencién en Regulacién de Servicios Publicos, por
la Pontificia Universidad Catélica del Peru, que el control de concentraciones
también abarque una evaluacidon ex ante a efectos de  mitigar las
concentraciones que limiten el acceso al ducto de gas restringiendo el acceso y
perjudicando la competencia.

Por su parte, Lidia Campos Cueva en «Necesidad de regular un control
de concentraciones empresariales en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones en el Peru» (2018), su tesis para optar el titulo de abogada
por la Universidad Sefior de Sipan, mostr6 una propuesta legislativa para

defensa-de-la-competencia/ LAMA, Héctor. “El origen y control de las concentraciones econdmicas”.
Revista Juridica del Perd. Lima, nimero 76, 2007, pp. 263-275. / TAVARA, José y Luis DIEZ CANSECO.
“Estabilizando el péndulo. Control de fusiones y concentraciones en el Perl”. Themis-Revista de Derecho.
Lima, nimero 47, 2003, pp. 159-173.

2 BRIONES, Juan. El control de concentraciones en la Unién Europea, 1999, Madrid: Marcial Pons. /
QUIROGA, Maria del Rosario. La concentracion de empresas y la libre competencia, 1997, Lima:
Fundacién M. J. Bustamante de la Fuente, Cultural Cuzco S. A.

® DIEZ CANSECO, Luis, Alejandro FALLA, Eduardo QUINTANA vy José TAVARA. “Control de fusiones y
concentraciones empresariales en el Peri” (mesa redonda). lus et Veritas. Lima, nimero 44, 2012, pp.
416-437. QUINTANA, Eduardo, Tania ZUNIGA y Carlos GRANDA. “Derecho de la competencia versus
fusiones y adquisiciones: el estado de la cuestidn en el Pert” (mesa redonda). Derecho & Sociedad. Lima,
afio XXIV, numero 41, 2013, pp. 201-211.


http://www.itaiusesto.com/el-control-previo-en-las-concentraciones-empresariales-como-sistema-de-defensa-de-la-competencia/
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regular las operaciones de concentracion empresarial en el mercado de

telecomunicaciones.

Asimismo, en su tesis para optar el titulo de abogado por la Universidad
de Piura, titulada «Apuntes sobre el control previo de concentraciones
empresariales y su posible incorporacion al ordenamiento peruano» (2019), Luis
Vigo-Chafloque mencioné que es necesario definir ciertos elementos para el
control previo de concentraciones empresariales, como los umbrales de
notificacion especificados para cada sector econdmico, la consulta previa, el
procedimiento bifasico y el silencio administrativo.

Por ultimo, Luis Fernando Castellanos Sanchez resalt6 la importancia del
andlisis de impacto regulatorio al cual deba someterse la norma de control de
concentraciones empresariales, donde se midan los costos y beneficios de su
implementacion. Esto sucedié en su tesis para optar el grado académico de
magister en Regulacion de los Servicios Publicos, por la Pontificia Universidad
Catdlica del Peru, titulada «¢Serd posible una implementacion eficiente del
control de operaciones de concentracion empresarial en el Peru?», y

sustentada en el ano 2020.
8.2. Tesis internacionales

Milton Fernando Montoya Pardo, autor de su tesis doctoral «EI control de
las concentraciones empresariales en el sector eléctrico» (2015) para obtener
dicho grado por la Universidad Complutense de Madrid, manifesté su
desacuerdo respecto a la intervencion del Estado en el sistema colombiano de

control de concentraciones empresariales.

Por su lado, en «La evaluacién antitrust de las concentraciones de
empresas en la union europea» (2015), tesis para obtener el grado académico
de doctor por la Universidad de Cordoba, Mario Antonio Pérez Molina concluy6
que «el Reglamento 139/2004 no es, en rigor, una norma de control de las
operaciones de concentracion de empresas restrictivas de la competencia, sino
una norma de control de estas operaciones en todas aquellas hipétesis en que



13

no compensen las restricciones concurrenciales de ellas derivadas con

eficiencias beneficiosas para los consumidores y usuarios».

9. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

9.1. Diseno
v' Cualitativo

Las investigaciones con disefo cualitativo «tratan de identificar,
basicamente, la naturaleza profunda de las realidades, su estructura dinamica,
aquella que da razén plena a su comportamiento y manifestaciones»*. Lo cual
significa que al ser las concentraciones empresariales un estudio complejo,
necesitamos integrar un sinfin de aspectos para analizar los aspectos

sefialados.
v" No experimental

Debido a que, sencillamente, no se han utilizado grupos experimentales

ni pruebas estadisticas®.
9.2. Tipologia de la investigacion

e Explicativa. Ya que el presente trabajo va mas alla de una somera
descripcion de conceptos®: nos centramos en explicar el porqué la
necesidad de una adecuada regulacibn de las concentraciones

empresariales en el Peru.

e Descriptiva. Al senalar datos y sucesos que han determinado el contexto

actual en el que nos encontramos.

* ARANZAMENDI, Lino. Investigacién juridica. Lima: Grijley, 2010, p. 101.

> SOLIS, Alejandro. Metodologia de la investigacién juridico social. Tercera edicién. Lima: editores ByB,
2008, p. 95.

® ARANZAMENDI, Lino. Op. Cit., p. 165.
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9.3. EIl método a aplicarse en la investigacion (enfoques metodolégicos)

e Enfoque dogmético. Debido a que lo expuesto «debe ser interpretado en
funcion de los conceptos que forman redes tedricas en un sistema integrado
y, en consideracién, a que no se hallan desconectadas, sino como
conformantes de un sistema normativo cerrado, unitario y autosuficiente
estableciendo entre ellas relaciones l6gico-normativas que le dan coherencia

y jerarquia interna»’.
Métodos generales:

e Meétodo deductivo. Derivan implicaciones de una ley general, las cuales son

pasibles de ser contrastadas en la realidad®.

e Meétodo de analisis. «El anadlisis es la operacion intelectual que consiste en
considerar por separado las partes de un todo. Las nociones de parte y todo

son correlativas; el todo supone las partes, las partes suponen el todo»°.
9.4. Ambito y tiempo
e Delimitaciéon temporal: desde la década de los sesenta hasta la actualidad.

e Delimitacion espacial: Estados Unidos, Unién Europea y la realidad

latinoamericana.
¢ Delimitacion cuantitativa: un promedio de 370 fuentes bibliograficas.
9.5. Técnicas e instrumentos de investigacion
e Analisis de expertos (doctrina y consultas).
¢ Analisis de datos obtenidos mediante fuentes bibliograficas.

e Técnica de fichaje bibliografico, textual, de parafrasis y de resumen.

”fdem, p. 169.
®fdem, p. 193.
® Ibidem.
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9.6. Viabilidad y limitaciones para la investigacion

Resulta viable realizar la presente investigacion, debido a que se cuenta
con los recursos indispensables (econémico, tiempo y humano) para desarrollar

cada uno de los aspectos sefnalados.

Por otra parte, la limitacién fue el contexto pandémico generado por el
Covid-19, el cual conllevo al cierre de bibliotecas, establecimientos, y al

desgaste emocional propio de la incertidumbre.



SEGUNDA PARTE: MARCO TEORICO
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CAPITULO II: LIBERALISMO ECONOMICO Y CONSTITUCION ECONOMICA

1. DESARROLLO DEL PENSAMIENTO ECONOMICO LIBERAL

El desarrollo del liberalismo econémico'™ ha sido crucial para el actual
contexto de neoliberalismo en el cual se presenta los casos de concentraciones
empresariales. Es por eso que hemos visto conveniente tratar, de manera
puntual y panoramica, cémo ha ido cambiando la concepcidn sobre el papel del
Estado en la economia desde fines del siglo XVIII hasta hoy.

Los anos treinta (consternacion mundial por la Gran Crisis de 1929),
sesenta («motivada por el desarrollismo y la tecnocracia, en su esfuerzo de
mantener una prosperidad creciente»'') y ochenta (la liberalizacién econémica)
del siglo XX marcaron hitos decisivos para repensar el papel del Estado en la
economia y la relacion entre estos dos. Y ya que la intervencion del Estado en
la economia fue un asunto central, no se llegaba a las mismas conclusiones
porque los objetivos de cada periodo fueron distintos: «no es lo mismo luchar
contra una depresién mundial que tratar de ordenar y prolongar el desarrollo o

liberar fuerzas econémicas reprimidas»'2.

En efecto, en el presente apartado describiremos estas etapas traducidas
en los aportes de los principales representantes doctrinarios de cada una de

ellas, centrandonos —Unicamente— en sus planteamientos respecto a cual fue

1% «El movimiento liberal tiene su antecedente en la idea fisiocratica del orden natural y del respeto por
la libertad en materia econdmica, que convergerd con las posturas individualistas de Hume, Locke y
Hobbes para ser desarrolladas, con posterioridad, por la Escuela Clasica de fines del siglo XVIII y
principios del siglo XIX. El enfoque individualista del Liberalismo es una respuesta al excesivo
intervencionismo estatal que recomendaran los mercantilistas, es la contrapartida de las tendencias del
Mercantilismo. Si antes se afirmaba la necesaria intervencidon del Estado, con esta corriente se tiene
como indispensable su abstencion, en términos generales, salvo las actividades que no interesaban o
escapaban a las posibilidades de los particulares. [...] La libertad que recomiendan estos pensadores dio
lugar al postulado de la libre competencia, segun el cual en el mercado deben concurrir multitud de
oferentes y demandantes, lo que ocasionaria que el precio se fijara tomando en cuenta la ley de la oferta
y la demanda». HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento econémico. Quinta
edicion. México, D. F.: LIMUSA, Noriega Editores, 2003, pp. 113-114.

i ARINO, Gaspar. Principios de derecho ptblico econdmico. Lima: Cordillera, 2003, p. 38.

Ibidem.
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el nivel de intervencidn estatal en la economia, puesto que el legado doctrinario

de cada uno de ellos es amplisimo y no es materia de la presente investigacion.

1.1. El Estado en el liberalismo clasico: Adam Smith

Definitivamente, fue con Adam Smith con quien el pensamiento
econémico —en general— cobrd una crucial importancia. Su libro cumbre'®,
cuyo titulo original es An inquiry into the nature and causes of the wealth of
nations (traducido como Una investigacion sobre la naturaleza y las causas de
la riqueza de las naciones), publicado en 1776, significé el nacimiento de la

«ciencia econémica» '

, motivo por el cual se considera a su autor como el
fundador del liberalismo econdmico: «muchas de las aportaciones de Smith

constituyen las ideas centrales del pensamiento econémico contemporaneo» .

Al igual que sus predecesores, su mayor preocupacion consistid en
revelar como se enriqguece a una nacion, y concluyd que es mediante el
trabajo'®. Este trabajo implica que el propio interés de los individuos sea el
principal empuje para lograr satisfacer el interés general de la sociedad. De esta
manera, desarrolld su teoria de la division del trabajo «en torno a la necesidad
de intercambios de productos y servicios por un precio aceptado por los
ciudadanos, de modo que las personas dependen unas de otras, procuran su

propio interés, pero sirven al bien comin»'’.

B El mismo que reflejé el lamado orden econémico natural propugnado en ese entonces.

1 «[...] es una suerte de partida de nacimiento de la ciencia econémica. No sélo fue la referencia
fundamental de la escuela clasica de economia, que agrupa a figuras como Malthus, Say, Ricardo, John
Stuart Mill e incluso Karl Marx. Desde entonces hasta hoy los economistas lo han leido y existe un amplio
consenso en que el primero y mas ilustre de sus colegas fue el escocés Adam Smith». SMITH, Adam. La
riqueza de las naciones. Traduccion de Carlos Rodriguez Braun. s/lI: Epublibre, 2015, p. 1.

B MANKIW, N. Gregory. Principios de Economia. Traduccion de New World Spanish by Pros. Quinta
edicion. México D.F.: Cengage Learning, 2009, p. 11.

¢ «No es el excedente de la balanza comercial, como habian pensado muchos autores antes que él —en
lo que a partir de Smith se llamaria “mercantilismo” —, y tampoco es el excedente agricola, como creian
sus contemporaneos, los fisidcratas franceses. Ademas, es claro que para Smith la riqueza que cuenta es
la que esta repartida entre los habitantes de un pais, lo que hoy se denomina la renta o el PIB per
cépita». SMITH, Adam. Op. Cit., pp. 4-5.

v KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP,
2009, p. 59.
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En ese sentido, Smith propugnaba que el Estado, en principio, no debe
intervenir en la economia debido a que la «mano invisible» '® del mercado es la
que provoca que a través del propio interés de los individuos (su interés
personal) se llega al bienestar general de la sociedad'®. «Al perseguir su propio
interés frecuentemente fomentara el de la sociedad mucho mas eficazmente

que si de hecho intentase fomentarlo»°.
Smith resumié el sistema de la libertad natural de la siguiente manera:

Toda persona, en tanto no viole las leyes de la justicia, queda en perfecta
libertad para perseguir su propio interés a su manera y para conducir a su
trabajo y su capital hacia la competencia con toda otra persona o clase de
personas. El soberano queda absolutamente exento de un deber tal que al
intentar cumplirlo se expondria a innumerables confusiones, y para cuyo
correcto cumplimiento ninguna sabiduria o conocimiento humano podra jamas
ser suficiente: el deber de vigilar la actividad de los individuos y dirigirla hacia

las labores que méas convienen al interés de la sociedad?'.

Del mismo modo, el sistema de libertad natural asigna tres deberes que
debe cumplir el soberano: el de proteccidén frente a la violencia e invasién de
otras sociedades; el de proteccién a los miembros de la sociedad a través de
una adecuada administracion de justicia; y el de construir y mantener obras e

instituciones publicas®.

Es por ello que, a raiz de Smith, la competencia fue considerada pilar y

principio de las sociedades capitalistas, atribuyéndole la responsabilidad de que

'8 «La metafora mas famosa de la historia del pensamiento econdmico, la mano invisible de Adam Smith,
hace referencia a la complejidad de los drdenes sociales, e invita por tanto a la prudencia a la hora de
intervenir». RODRIGUEZ, Carlos. “Otro problema de Adam Smith: el liberalismo”. En COLE, Julio (editor).
A Companion to Adam Smith. Guatemala: Universidad Francisco Marroquin, 2016, p. 257.

% «Para SMITH, el mejor “balance social” es el balance econémico: cuanto mas éxito se obtiene en los
negocios, mas se esta contribuyendo al bienestar general, pues ello quiere decir que sus productos y/o
servicios satisfacen a los ciudadanos compradores de los mismos a un precio aceptado por éstos,
siempre, claro es, que las transacciones sean libres y estén informadas. Para ello, es fundamental la
libertad y, asi, el sistema juridico debe tratar de no perturbar la mano invisible, es decir, el orden natural
econémico». ARINO, Gaspar. Principios de derecho ptblico econémico. Op. Cit., p. 56.

20 SMITH, Adam. La riqueza de las naciones. Op. Cit., p. 318.

' fdem, p. 377.

% Ibidem.
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mediante ella se puede garantizar el mejor funcionamiento posible de la
economia. Por el contrario, no aprobaba que la sociedad andnima, institucion
que junto al propio Estado podrian aplacar la competencia, tenga privilegios
monopolistas®. Incluso, manifesté su repudio contra los empresarios, ya que en
su obra demuestra como los grupos econdmicos consiguen privilegios del
Estado mediante una aparente preocupacion sobre los intereses de la

sociedad®*.

En conclusién, el liberalismo clasico de Adam Smith se caracterizé por
mostrar a un Estado no interventor en la economia debido a que es la «mano
invisible» del mercado la que se encarga de proporcionar el bienestar general a
la sociedad mediante el interés personal de los individuos que la conforman.
Por lo tanto, la libre competencia fue considerada como garantia de un buen
funcionamiento de la economia, puesto que sus planteamientos estuvieron a
favor de una intervencién del Estado siempre que no se vulnere el principio
fundamental de la libre competencia como muestra de su preocupacion por “el
acrecentamiento del poder del Estado que hacia peligrar la libertad individual”®.
«El escepticismo ante el Estado y la defensa de la libertad individual integran el

gran legado liberal de Adam Smith»2°.

2 En palabras de John Kenneth Galbraith, «Smith quedaria aterrado ante un medio en el cual, como en
Estados Unidos, un millar de sociedades andnimas dominan el panorama industrial, comercial y
financiero, y son dirigidas por administradores asalariados, algo que para Smith debia deplorarse
especialmente». GALBRAITH, John. Historia de la Economia. Traduccion de Hernan Rodriguez-
Campoamor. Buenos Aires: Ariel, 1991, p. 85.

** «El interés de los empresarios en cualquier rama concreta del comercio o la industria es siempre en
algunos aspectos diferente del interés comuin, y a veces su opuesto. El interés de los empresarios
siempre es ensanchar el mercado pero estrechar la competencia. La extension del mercado suele
coincidir con el interés general, pero el reducir la competencia siempre va en contra de dicho interés, y
sélo puede servir para que los empresarios, al elevar sus beneficios por encima de lo que naturalmente
serian, impongan en provecho propio un impuesto absurdo sobre el resto de sus compatriotas. Cualquier
propuesta de una nueva ley o regulacién comercial que provenga de esta categoria de personas debe
siempre ser considerada con la maxima precaucion, y nunca debe ser adoptada sino después de una
investigacién prolongada y cuidadosa, desarrollada no sélo con la atencién mas escrupulosa sino
también con el maximo recelo. Porque provendra de una clase de hombres cuyos intereses nunca
coinciden exactamente con los de la sociedad, que tienen generalmente un interés en engaiar e incluso
oprimir a la comunidad, y que de hecho la han engafiado y oprimido en numerosas oportunidades».
SMITH, Adam. La riqueza de las naciones. Op. Cit., p. 191.

» O’Brien, D. Los economistas cldsicos. Madrid: Alianza, 1989, p. 377.

*® RODRIGUEZ, Carlos. “Otro problema de Adam Smith: el liberalismo”. Op. Cit., p. 272.
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1.2. El Estado en la doctrina intervencionista: John Maynard Keynes

El pensamiento clasico predomin6é hasta que se manifestd la Gran
Depresion?’. Fue en ese momento en el cual hubo un cambio de paradigma
gracias al surgimiento del pensamiento keynesiano. Del mismo modo, la
caracteristica fundamental del aporte de John Maynard Keynes fue que
desarroll6 su teoria como una critica al liberalismo desde el propio liberalismo?,
ya que le dio otra mirada al capitalismo: «[...] sin demérito de la libre
competencia, advierte que para que el capitalismo opere eficientemente tiene
que atribuirse una mayor competencia al gobierno, a través de la manipulacion

de la politica fiscal, crediticia y presupuestal».

La Gran Depresion de 1929% desatada en Estados Unidos, la cual afecté
a la economia mundial dejando sin empleo a millones de personas, fue el factor
crucial para que la teoria de Keynes sea una realidad®’. Aun asi, los
economistas clasicos siguieron firmes en su conviccion de que «la depresion

debia seguir libremente su curso, Unica forma en que llegaria a curarse, de

*7 «Durante cien afios, la politica econdmica habia estado marcada por el laissez-faire y la teoria de la
“mano invisible” de Adam Smith. Ambas ideas partian de la base de un juego sin ataduras de las fuerzas
del mercado, que debia conseguir el equilibro de forma automatica, también en caso de que hubiera
desempleo. Segun esta opinidn ultraliberal, se puede hacer desaparecer el desempleo bajando los
sueldos, para que asi suba la oferta de trabajo». LUCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds
importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Traduccidn de Mariana Dimépulos. Lima:
Norma, 2010, p. 79.

2 «Sin dejar de ser Keynes un verdadero capitalista, no se le escapd que los capitalistas tradicionales
estaban equivocados y buscé dar los remedios, no para destruir el capitalismo sino para fortalecerlo y
hacer que operara con mayores margenes de eficiencia. En lo fundamental Keynes es un capitalista, pues
rechaza que el gobierno sea el propietario de los medios de produccidn y rechaza, también, la planeacién
central». HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento econémico. Op. Cit., p.
282.

*fdem, p. 281.

% «La Bolsa de Nueva York, el mayor mercado de valores del mundo, se hundié y arrastrd a la ruina a
miles de inversores desatando una crisis que condujo a la depresion de los afios treinta. [...] La crisis del
29 ha sido la crisis mas estudiada de todas las acaecidas tras la revolucién industrial. Se manifesté en
todos los campos de la economia y de la sociedad y su principal consecuencia fue la dislocacién del
sistema econdémico con la quiebra en cadena de todos los sectores. Se produjo un crecimiento
espectacular del paro y aparecio la pobreza en una nacién que habia vivido afios de prosperidad. En
pocos meses llegaria la depresidn». SERRANO, Maria. “La crisis econdmica de 1929: Roosevelt y el New
Deal”. Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad Miguel Herndndez de
Elche. Alicante, volumen |, nimero 6, 2010, p. 115.

*' LOCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith
y Stiglitz. Op. Cit., p. 78.
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modo espontaneo»*. Es en este contexto que surgié la obra de Keynes, como
respuesta a «liberar a la politica antidepresiva de sus restricciones clasicas»®.

Ante tal situacion, y ya que la escuela clasica no preveia una teoria sobre
las depresiones econdmicas®*, John Maynard Keynes se presenté con un punto
de partida distinto: el rol activo del Estado en materia econémica. Dicho en otros
términos, como sefala Maria Serrano, «ya no era aquel Estado que, siguiendo
los postulados propios del liberalismo econémico, no debia de intervenir en la
economia, dejando que fueran las libres fuerzas del mercado las que
resolvieran la crisis, sino que, muy al contrario, era necesario el empleo de los
fondos publicos hasta el momento en que los recursos privados se

recuperaran»>°.

Dicho ello, tres fueron sus obras mas representativas®®: The End of
Laissez-faire®” (El fin del Laissez-faire) de 1926, en el cual se despidio del
autocontrol de la economia, fijando al Estado como regulador para que haya
una mejor relacion entre las empresas, el mercado y el Estado; A Treatise on
Money (Tratado sobre el dinero) de1930, donde descarté al ahorro como la
opcidbn mas adecuada, ya que —segun su postulado— en un contexto de
depresidn el ahorro empeora la situacion debido a la reduccion de la demanda;

2 GALBRAITH, John. Historia de la Economia. Op. Cit., p. 211.

3 idem, p. 242.

3 «Esto no significa que durante los afios anteriores a la Gran Depresion no se hayan dedicado estudios
al ciclo comercial. De ninguna manera. Pero lo que pasaba era que el estudio y la ensefianza en la
materia no formaban parte del nucleo central del pensamiento econdmico. Se trataba de una rama
separada de investigacion y docencia, llamada “los ciclos econdmicos”, o simplemente “los ciclos”. Y no
habia ningtin consenso respecto a las causas de las fluctuaciones econédmicas». idem, pp. 211-212.

» SERRANO, Marfa. “La crisis econémica de 1929: Roosevelt y el New Deal”. Op. Cit., p. 120.

*® LOCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith
y Stiglitz. Op. Cit., p. 79.

%7 «Favorable inicialmente al libre cambio y a la politica econdmica liberal, Keynes cambié mds adelante
sus opiniones al producirse cambios en la politica econdmica mundial y al agudizarse muchas dificultades
econdmicas y sociales, que exigian distinta orientacién practica y tedrica. Con The End of Laissez-faire,
rechaza la concepcidn clasica de la economia y se muestra mds favorable a una politica proteccionista y a
la necesidad de moderar y guiar el libre juego de las fuerzas econdmicas, de controlar los factores del
desarrollo econémico y de integrar la iniciativa privada por medio de la intervencion gubernativa».
GRIZIOTTI, Jenny. Historia de las doctrinas econémicas modernas. Traduccidn de Carlos Gerhard. México,
D. F.: UTEHA (Unidén Tipografica Editorial Hispano Americana), 1961, p. 90.
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y The General Theory of Employment, Interest and Money® (Teoria general del
empleo, el interés y el dinero) de 1936, que tuvo como antecesoras a las dos
obras ya mencionadas y donde se reconoce al Estado su papel activo en la
economia, destacando la manera arbitraria e inequitativa en que se distribuia la
riqueza y el ingreso: «esto significaba que el Estado no debia seguir
manteniéndose apartado de las responsabilidades sobre la economia, sino que

debia poner la politica econémica en el centro de la politica en general»>°,

La publicacion de The General Theory of Employment, Interest and
Money revolco las conclusiones de los clasicos respecto a la demanda, la
produccién, el empleo y la politica correspondiente. A diferencia de los clasicos,
quienes se centraban en la produccidn, Keynes sefnald que la causa de la crisis
era el exceso de produccién debido a la falta de demanda®. Por ello, expuso
que era necesaria la intervencion del Estado, sustituyendo el /aissez faire por un
rol mas activo en aras de lograr el equilibrio econdmico*': «la actividad del
gobierno deberia estimular el gasto privado y en momento de recesion, para
lograrlo, recomienda que se bajen las tasas impositivas y las tasas de interés,

ademas de que se aumente el gasto publico»*?

; lo cual dio lugar a la
estatizacién amplia de las inversiones, lo que para Keynes significaba acercarse

més al pleno empleo™.

% «En esta obra, Keynes hace la diagnosis del capitalismo contempordneo y hace el sefialamiento de
algunas férmulas que permitiran erradicar, o por lo menos atenuar, sus deficiencias estructurales como
es la de la desocupacién». HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento
econdémico. Op. Cit., p. 292.

** LUCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith
y Stiglitz. Loc. Cit.

0 «Es evidente gue en una época de depresion las mercancias se acumulan por falta de compradores, y
los trabajadores permanecen inactivos, pues habiendo existencias mas que suficientes y con los
almacenes repletos, équién necesita mas produccién?». GALBRAITH, John. Historia de la Economia. Op.
Cit., p. 211.

1 ZAVALA, José y Joaquin MORALES. Derecho econdmico. Tercera edicidn. Santiago de Chile: Thomson
Reuters, 2010, p. 5.

*> HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento econémico. Op. Cit., p. 281.

* «Pero las inversiones —vy esto es lo nuevo y destacable en Keynes— también dependen de las
expectativas a futuro. Es la entrada de la psicologia en la Economia. Si el inversor cree que obtendra
rendimientos mas altos, invertira. Si no es asi o son demasiado pocos, se abrira entonces un “vacio de
inversion”. Alli es donde deberd intervenir el Estado, haciendo bajar las tasas de interés y/o lanzando
programas de inversién. En este marco, el Estado deberia poder endeudarse, llevando adelante una
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Y fue asi que, en 1933, Franklin Delano Roosevelt asumié la presidencia
de los Estados Unidos y con él su gran programa gubernamental para hacerle
frente a la crisis: el New Deal (1933-1937)* el cual consistia en una serie de
medidas para socorrer y recuperar la economia producto de la gran depresion,
basadas en los postulados de John Maynard Keynes* y con el propésito de
defender la necesidad de la adopcion de wuna nueva politica

«intervencionista»*®.

Por ultimo, cabe mencionar que, a raiz de la Gran Depresion —ademas
de las inquietudes econémicas ya sefaladas— surgieron nuevos problemas

politicos y sociales, los cuales la teoria clasica se veia incapaz de poder

politica de Deficit Spending bajo la condicién de volver a reducir las deudas cuando haya mejorado la
coyuntura. Esta idea también representd un alejamiento radical respecto de la politica financiera del
“buen padre de la casa” que se habia ejercitado hasta el momento: el Estado tenia que comportarse
como un padre de familia y no gastar, bajo ninglin concepto, mas de lo que ganaba. Keynes estaba
convencido de que “una estatizacidn relativamente amplia de las inversiones se probara como el Unico
medio para acercarse al pleno empleo”. Debido a la promocidn de estas intromisiones estatales, el libro
de Keynes fue insultado por el sector burgués liberal y lo catalogaron de socialista. Y ocurrié lo contrario
por parte de los socialistas de entonces, que aspiraban a superar el capitalismo y que se burlaron de él,
tachandolo de salvador del capitalismo». LUCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds
importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Op. Cit., pp. 80-81.

* «En virtud de la situacién desesperada, el gobierno de Roosevelt emprendié el New Deal con la
presencia doctrinal de Keynes. El gobierno norteamericano emprendiéd un ambicioso programa de
inversién publica, con el propdsito de estimular la actividad econdmica y controlé la tasa de interés a fin
de que se conservara en un limite prudencial». HERRERIAS, Armando. Op. Cit., p. 291.

* «Con Franklin Roosevelt llegaron finalmente a producirse importantes desviaciones de la ortodoxia
clasica, por mas que no hubieran sino prometidas en absoluto durante su campana electoral de 1932. La
depresion revestia tres facetas visibles. La primera, una incontenible deflaciéon de los precios, con la
consiguiente ola de quiebras en la industria y en la agricultura. La segunda, el desempleo. Y la tercera, los
padecimientos que la depresidon acarred para los grupos sociales especialmente vulnerables: los
ancianos, la juventud, los enfermos y los que se encontraron sin vivienda o mal alojados, conjuntamente
con los parados en general. El primer tipo de medidas aplicadas por Roosevelt trataban de aliviar el
problema de los precios; el segundo, prestar ayuda a los desempleados, suministrandoles trabajo, y el
tercero, mitigar los sufrimientos de la poblacion mas necesitada. Esta ultima categoria de medidas fue la
génesis del estado de bienestar, que ya habia hecho su aparicién en Europa y que ahora comenzaba a
implantarse en Estados Unidos». GALBRAITH, John. Historia de la Economia. Op. Cit., pp. 213-214.

* «El moderno Estado keynesiano, también llamado impropiamente “intervencionista” (pues supondria
erroneamente que el liberal no “intervenia”) ha surgido, en consecuencia, de una crisis integral que
afecté profundamente a la civilizacion burquesa y cuyos hitos fundamentales fueron la primera guerra
mundial, la Revolucién rusa y la gran depresidon de 1929. El derrumbe del capitalismo, que muchos
llegaron a ver como inminente, no se produjo, pero en su lugar ocurrieron una serie de transformaciones
que alteraron significativamente su morfologia y funcionamiento». BORON, Atilio (1983). “Mercado,
Estado y democracia. Reflexiones en torno a una propuesta paleoliberal”. En GREEN, Rosario
(compiladora). Los mitos de Milton Friedman. México, D. F.: Ceestem (Centro de Estudios Econdmicos y
Sociales del Tercer Mundo) y editorial Nueva Imagen, pp. 87-88.
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satisfacer debido a su caracter abstracto*’. Este fendmeno es conocido como el
estado de bienestar (welfare state), el cual, en palabras de John Kenneth

Galbraith, «seria la creacién mas perdurable de la revolucién rooseveltiana»*®.

En conclusién, la doctrina intervencionista de John Maynard Keynes
reflej6 la capacidad del Estado para estabilizar la economia y que sea este
quien se encargue de resolver los problemas de la crisis econdmica dentro de la
estructura del Estado liberal; es decir, buscé fortalecer al capitalismo para este
que actie con mayor eficiencia frente a la Gran Depresién. Por ello, fue
necesario el empleo de los fondos publicos mientras los recursos privados se
recuperaban; asi como la estatizacion amplia de las inversiones, postulados

keynesianos que se tradujeron en el New Deal de Franklin Roosevelt.

1.3. El Estado en el surgimiento del neoliberalismo: Ludwig von Mises y
Friedrich von Hayek

En las siguientes décadas del siglo XX*° (después de la Segunda Guerra
Mundial), empezando por los planteamientos de Ludwig von Mises, hubo una

4 «Después de la primera Guerra Mundial, y sobre todo después de la gran crisis de los afios 1929-32,
surgieron al lado de graves preocupaciones econdmicas nuevos problemas politicos y sociales, que
exigian solucion urgente, tanto en el campo tedrico como en el practico. La teoria cldsica ya no podia
satisfacer, porque era demasiado abstracta, y las nuevas investigaciones se concentraron alrededor del
problema del bienestar social y de las condiciones necesarias para su realizacién. La idea del bienestar
social, del “social welfare”, se convirti6 en centro de las discusiones econdmicas en Inglaterra y en
objetivo de la politica social inglesa». GRIZIOTTI, Jenny. Historia de las doctrinas econémicas modernas.
Op. Cit., p. 77.

* Sin embargo, cabe resaltar que el estado de bienestar ya habia nacido medio siglo antes en Alemania
con el conde Otto von Bismarck como respuesta del temor a una revoluciéon encabezada por la clase
obrera industrial: «Lo que se consideraba como principal peligro de la época era la activa militancia de la
clase obrera industrial en rdpido crecimiento, con su ostensible proclividad a las ideas revolucionarias, y
en particular, a las que provenian de su [del] compatriota [de Bismarck] recientemente fallecido, Karl
Marx. Proporcionando el mas claro ejemplo de temor a la revolucién como incentivo para la reforma,
Bismarck urgié a que se mitigaran las mas flagrantes crueldades del capitalismo». GALBRAITH, John.
Historia de la Economia. Op. Cit., p. 229.

* Si bien es cierto, en el siglo XX hubo una mayor organizacidon y un despegue a nivel mundial, los
planteamientos propugnados por von Mises muestran sus origenes en la Escuela Austriaca de Economia,
a la cual Ludwig von Mises pertenece: «La Escuela de Viena, también llamada Escuela Austriaca o Escuela
Psicoldgica de Viena, es una escuela de pensamiento surgida en torno al trabajo de Karl Menger. Dicha
escuela se declara seguidora de los fildsofos liberales John Locke (1632-1704) y David Hume (1711-1776),
y entre sus principales representantes hay que citar a Friedrich von Wieser (1851-1926), Eugen von
Bohm-Bawerk (1851-1914), Ludwig von Mises (1881-1973) y Friedrich August von Hayek (1899-1992), los
cuales se acabaron convirtiendo en un nucleo ideoldgico fundamental del pensamiento econdmico
liberal en su lucha contra la politica econdmica keynesiana y, sobre todo, contra los planteamientos
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critica al intervencionismo estatal propia del keynesianismo debido a los niveles
de inflacion producidos y se dio el regreso a aquella preponderancia de la
libertad del hombre. En este sentido, el Estado tuvo que «redefinir su rol en la
economia, siendo este esencialmente estabilizador del ciclo econdmico, lo
menos regulador e interventor, dejando un amplio espacio para los agentes

econdémicos privados, configurandose asi el Estado subsidiario»>°.

Los albores del neoliberalismo empezaron a surgir y con ellos los aportes
de von Mises contra el comunismo y el intervencionismo estatal de corte
redistribucionista®’: «para Mises la funcién del Estado no es la de un ingeniero
que lo planifica todo, sino la de un jardinero que crea el ambiente adecuado
para que florezcan los érdenes espontaneos»2. En otras palabras, la iniciativa
privada es la protagonista del desarrollo econémico y el Estado es solo el
protector del mercado®.

socialistas». ALBURQUERQUE, Francisco. “La formacion del pensamiento econdmico neoliberal”. Madrid:
Instituto de Investigaciones PRAXIS, 2016, p. 6.

0 ZAVALA, José y Joaquin MORALES. Derecho econémico. Op. Cit., pp. 6-7.

>! «Numerosos autores dedicados al estudio del desarrollo y expansion del neoliberalismo sefialan dos
hitos centrales en su proceso de gestacién, organizacion politica y expansién. El primero, el Coloquio
Walter Lippmann, una reunién convocada en Francia en el afio 1938. El segundo la conformacidn en el
afo 1947 en Suiza de una organizacidn de extension internacional que perdura hasta la actualidad, Mont
Pélerin Society. Ambas instancias congregaron intelectuales, politicos y empresarios y han tenido como
objetivo central escribir un nuevo liberalismo, difundirlo e instaurarlo en toda la extension del globo,
ello, en respuesta y en confrontacidn real al avance, en términos generales, de las opciones comunistas,
socialistas, keynesianistas, estatal bienestaristas, populistas y sus similares». DE BUREN, Marfa. “Ludwig
von Mises, en la construcciéon discursiva neoliberal”. Ponencia presentada en el | Congreso
Latinoamericano de Teoria Social. Instituto de Investigaciones Gino Germani. Facultad de Ciencias
Sociales, Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 19 de agosto, 2015, pp. 2-3.

>2 RAVIER, Adrian. “Ludwig von Mises y su Planificacion para la libertad”. Laissez-Faire. Madrid, nimero
38-39, 2013, p. 32.

> «El sistema hallase gobernado por el mercado. El mercado impulsa las diversas actividades de las
gentes por aquellos cauces que mejor permiten satisfacer las necesidades de los demas. La mecanica del
mercado funciona sin necesidad de compulsién ni coercion. El Estado, es decir, el aparato social de
fuerza y coaccion, no interfiere en su mecanica, ni interviene en aquellas actividades de los ciudadanos
que el propio mercado encauza. El imperio estatal se ejerce sobre las gentes Unicamente para prevenir
situaciones que perjudiquen o puedan perturbar el funcionamiento del mercado. Se protege y ampara la
vida, la salud y la propiedad de los particulares contra las agresiones que, por violencia o fraude,
enemigos internos o externos puedan ingeniar. El Estado crea y mantiene asi un ambiente social que
permite a la economia de mercado operar pacificamente». MISES, Ludwig von. La accion humana.
Tratado de Economia. Traduccion de Joaquin Reig Albiol. Cuarta edicién. Madrid: Unién Editorial, 1986,
p.397.
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En suma, von Mises buscaba que se instaure el capitalismo extremo
(neoliberalismo) y se mostr6 en contra de toda aquella forma alternativa de
organizacion social que, segun él, atentara frente a él: comunismo, socialismo,
Estado de bienestar, keynesianismo, etc.**. Es por ello que en 1922 publicé
Socialism: An Economic and Sociological Analysis (El Socialismo: un analisis
economico y sociologico), donde reflejo su teoria monetaria y del ciclo
economico, la cual explicaba una alternativa distinta a la keynesiana acerca de
la Gran Depresion®.

Ademas, con la publicacion de Human Action: A Treatise on Economics
(La accion humana. Tratado de Economia) en 1949, detall6 el significado de la
economia de mercado®, las implicancias de quienes compiten en la
competencia catalactica®” (desarrollé el concepto de proceso de mercado
[catalactica] como alternativa a los modelos de equilibrio [competencia
perfecta]) y la preocupacion de esta para que se brinde la mayor satisfaccion a
los consumidores (soberania del consumidor como gobierno de la actividad
productiva), la libertad como resultado de la competencia, las desventajas de la

planificacion econémica frente a la economia de mercado; entre otros aspectos

> DE BUREN, Maria. “Ludwig von Mises, en la construccién discursiva neoliberal”. Op. Cit., p. 27.

> {dem, p. 28.

*® «La economia de mercado es un sistema social de divisién del trabajo basado en la propiedad privada
de los medios de produccion. Cada uno, dentro de tal orden, actia segln su propio interés le aconseja;
todos, sin embargo, satisfacen las necesidades de los demds al atender las propias. El actor se pone,
invariablemente, al servicio de sus conciudadanos. Estos, a su vez, igualmente sirven a aquel. El hombre
es, al tiempo, medio y fin; fin Gltimo para si mismo y medio en cuanto coadyuva con los demas para que
puedan alcanzar sus personales objetivos». MISES, Ludwig von. La accion humana. Tratado de Economia.
Op. Cit., p. 397.

>’ «la competencia cataldctica se plantea entre gentes que desean mutuamente sobrepasarse. No
estamos, pese a ello, ante una pugna, aun cuando es frecuente, en sentido metaférico, al aludir a la
competencia de mercado, hablar de “guerras”, “conflictos”, “ataques” y “defensas”, “estrategias” y
“tacticas”. Conviene destacar que quienes pierden en esa catalactica emulacién, no por ello resultan
objeto de aniquilacidn; quedan simplemente relegados a otros puestos, mas conformes con su ejecutoria
e inferiores, desde luego, a aquellos que habian pretendido ocupar. Bajo un orden social de indole
totalitaria surge también la competencia: las gentes pugnan entre si por conseguir los favores de quienes
detentan el poder. En la economia de mercado, por el contrario, brota la competencia cuando los
diversos vendedores rivalizan los unos con los otros por procurar a las gentes los mejores y mas baratos
bienes y servicios, mientras los compradores porfian entre si ofreciendo los precios mas atractivos. Al
tratar de esta competencia social, que podemos denominar competencia catalactica, conviene guardarse
de ciertos errores, por desgracia, hoy en dia, harto extendidos». idem, pp. 421-422.
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que se resumen en la critica al intervencionismo y a la funcion empresarial

como impulsora del proceso del mercado®®.

A su vez, Friedrich von Hayek, quien fue el principal discipulo de Ludwig
von Mises, «se dedicé a una reflexién filosofica sobre las ventajas del
liberalismo y contra la intervencién del Estado»*, encargandose, de esta
manera, de profundizar lo contribuido por Mises, desbaratando la teoria
economica keynesiana; aduciendo, asi, que el orden del mercado no se
planifica, sino que este es espontaneo®. En consecuencia, se convirtié en el
teérico mas reconocido del orden espontaneo del mercado®' durante el siglo

XX®2. Tomo a la propiedad privada®® como eje central de sus argumentos.

Asi, Hayek, siguiendo con la tradicion liberal clasica, defendié la
intervencién minima del Estado, ya que —para él— «el Estado minimo es un
medio para escapar al poder de la clase media que controla el proceso
democratico a fin de obtener la redistribucidn de las riquezas mediante el fisco,

*® «La tercera generacion de economistas austriacos esta encabezada por Ludwig von Mises (1881-1973),
sin duda alguna el mas importante de todos ellos y al que se deben las aportaciones tedricas y practicas
mas trascendentales de la Escuela [Austriaca] (teoria de la imposibilidad del socialismo, teoria del ciclo
econdémico, teoria de la funcién empresarial, critica del intervencionismo, y sistematizacion
metodoldgica) y el tratado de economia austriaca mds conocido La accion humana publicado en
multiples ediciones en todos los idiomas». HUERTA DE SOTO, Jesus. “La esencia de la escuela austriaca y
su concepto de eficiencia dindmica”. ICE (Informacion Comercial Espafiola)-Revista de Economia. Madrid,
numero 865, 2012, p. 58.

> ALBURQUERQUE, Francisco. “La formacién del pensamiento econdmico neoliberal”. Op. Cit., p. 8.

60 VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal econémico: de Smith al nuevo modelo de libre
mercado. Cusco: Instituto de Investigaciones en Ciencias Econdmicas de la Facultad de Economia de la
Universidad Nacional de San Antonio de Abad del Cusco, 2011, p. 56.

1 «En Hayek, el mercado (catalaxia) expresaria el orden extenso donde se establecen relaciones de
cooperacién interpersonal y practicas que se transmiten de generacion en generacién. El mercado seria
resultado de un proceso de auto ordenacién y espontanea estructuracidon, que, como estructura
compleja de interaccion humana, entra en la categoria de funcionamiento de los drdenes sociales
extensos autoorganizados. Retoma la idea de que el mercado es un mecanismo impersonal que propicia
el interés general sin que los individuos fueran conscientes de ese propdsito». idem, pp. 56-57.

®2 pese a que, en un inicio, lo propuesto por Hayek no fue tomado en cuenta y, por el contrario, la
politica econdmica keynesiana y la planificacién econdmica indicativa fueron cruciales para que se dé el
crecimiento econdmico de posguerra, en los ochenta los planteamientos de Hayek cobraron importancia
para «aglutinar las posiciones de los nuevos grupos de poder que se sentian amenazados por los avances
logrados por la Economia del bienestar, la socialdemocracia y la fortaleza de los sindicatos obreros».
HUERTA DE SOTO, Jesus. “La esencia de la escuela austriaca y su concepto de eficiencia dinamica”. Loc.
Cit.

63 VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal econémico: de Smith al nuevo modelo de libre
mercado. Op. Cit., p. 53.
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menciona que el papel de este Estado minimo se reduce a brindar un marco
juridico que garantice las reglas elementales del intercambio»®*. Por ello, critico
la idea de «justicia social» por considerar que esa nocidn disimula la proteccién
de los intereses corporativos de la clase media®.

A continuacién, nos referiremos, brevemente, a sus dos obras cumbres®®:
The Road to Serfdom (Camino a la servidumbre) de 1944 y The Constitution of
Liberty (Los fundamentos de la libertad), publicada en 1960. En la primera, la
misma que no fue acogida ni aplaudida en la fecha de su publicacién porque
sus opiniones sobre individualismo y economia de mercado no eran acordes a
lo que se vivia en aquel entonces, Hayek expuso los peligros del socialismo
explicando que cualquier forma de colectivismo conduce a una reduccion de la

libertad individual®’

y que la planificacion central de la economia destruye el
bienestar y la justicia. En la segunda, expuso su repudio por el Estado de
bienestar, al cual acusé de obstaculo para el progreso y el aumento de la

riqueza®.

Por todo lo anterior, es dable llegar a la conclusién de que con los
aportes de Ludwig von Mises y Friedrich von Hayek el Estado tuvo que redefinir
su rol en la economia, tornandose lo menos regulador e interventor posible (un
Estado subsidiario) y dejando, mas bien, una amplia libertad al sector privado.
Ludwig von Mises, por su parte, anhelaba la instauracién del neoliberalismo

% fdem, pp. 54-55.

® fdem, p. 54.

®® LUCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith
y Stiglitz. Op. Cit., p. 102.

%7 «Las diversas clases de colectivismo: comunismo, fascismo, etc., difieren entre si por la naturaleza del
objetivo hacia el cual desean dirigir los esfuerzos de la sociedad. Pero todas ellas difieren del liberalismo
y el individualismo en que aspiran a organizar la sociedad entera y todos sus recursos para esta finalidad
unitaria, y porque se niegan a reconocer las esferas auténomas dentro de las cuales son supremos los
fines del individuo. En resumen, son totalitarias en el verdadero sentido de esta nueva palabra que
hemos adoptado para describir las inesperadas, pero, sin embargo, inseparables manifestaciones de que
en teoria llamamos colectivismo». HAYEK, Friedrich von. Camino a la servidumbre. Traduccion de José
Vergara Doncel. Madrid: Unidn Editorial, 2008, pp. 145-146.

% «Unicamente en una sociedad libre es posible que la riqueza se incremente. Pues una administracion
central solo es capaz de disponer de una fraccién del conocimiento relevante y necesario para llevar a
cabo una planificacién exitosa». LUCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la
historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Op. Cit., p. 102.
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contradiciendo a los postulados del keynesianismo y Friedrich von Hayek, como
principal discipulo de von Mises, profundizd las contribuciones de su maestro
apelando a la espontaneidad del orden del mercado y defendiendo la

intervencion minima del Estado.

1.4. EIl Estado en el monetarismo: Milton Friedman

A inicios de la década de los ochenta —como reaccion al fracaso de las
politicas redistributivas y proteccionistas del Estado— volvio a surgir los
principios del liberalismo econdmico (ahora denominado neoliberalismo®),
teniendo como referencia a Gran Bretafia y Estados Unidos’®, con la intencién

de expresar que la intervencién del Estado es innecesaria’".

En ese contexto, se vivia una estanflacion (recesion mas inflacién) a nivel
mundial, motivo por el cual se dejé de lado los postulados keynesianos’ y se
tomo en consideracion los planteamientos del norteamericano Milton Friedman,
resumidos en lo que él ya en los sesenta habia denominado “monetarismo”,
convirtiéndose en «una guia para la politica de la mayor parte de los bancos
centrales y para el Fondo Monetario Internacional (FMI)»"®. Entre sus obras
mas conocidas —«en defensa de la libertad de empresa y en favor de una

sociedad menos restrictiva en materia econémica»’*— estan Capitalism and

% Los dos pilares donde se sustenta la teoria neoliberal son los siguientes: «primero, la defensa de la
eficacia del mercado como mecanismo de asignacion éptima de los recursos, junto con la critica de la
intervencion publica en las actividades econdmicas por cuanto genera distorsiones; el segundo, la
insistencia en las ventajas de una participacion plena en el comercio internacional, junto con la critica al
modelo de industrializacion por sustitucién de importaciones». VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el
pensamiento liberal econémico: de Smith al nuevo modelo de libre mercado. Op. Cit., p. 60.

70 Margaret Thatcher y Ronald Reagan fueron quienes aplicaron la teoria de Friedman en las politicas
econdmicas de Gran Bretafia y Estados Unidos, respectivamente.

& VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal econémico: de Smith al nuevo modelo de libre
mercado. Op. Cit., p. 59.

> «Friedman escribié sus obras mas importantes en los afios cincuenta y sesenta, cuando el
keynesianismo estaba por alcanzar su punto mas alto. En aquella época, sus teorias no tenian gran
resonancia, pero su momento llegdé cuando, contra los supuestos de los keynesianos, en los afios setenta
tanto el desempleo como la inflacién comenzaron a moverse en alturas vertiginosas». LUCHINGER, René
(editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Op. Cit., p.
126.

” fdem, p. 123.

" HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento econémico. Op. Cit., p. 311.
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freedom (Capitalismo y libertad) en 1962 y Free to choose (La libertad de
elegir), obra en coautoria con su esposa Rose Friedman en 19807,

La inflacidbn se articuld como el origen de la teoria monetarista de
Friedman. A su vez, sefialé al Estado como el responsable de producirla’®, pues
es este el Unico que puede emitir dinero, lo cual resume su pensamiento
monetarista: «la inflacién, definida como el incremento sostenido de los precios,
es el resultado de la existencia de mucho dinero en circulacion (emitido por el
Estado), que presiona sobre la oferta de bienes y servicios, y esta presion hace
que los precios de esos bienes y servicios suban. Por lo tanto, una reduccion en

la cantidad de dinero en circulacién llevara a una baja en los precios»"’.

Por ende, ya que la libertad econémica fue traducida en libertad
individual y, asi, la intervencién estatal en la esfera privada seria la mayor
amenaza a esta libertad’®, el monetarismo buscé que el Estado se mantenga
refrenado mediante la privatizacion, desregularizacién, reduccion del
presupuesto social, de salud y de educacion, propugnando que sera mejor

cuanto menor sea la influencia del Estado en la economia’. Es mas, para

7> Quien fue catedrética de la UNAM (Universidad Auténoma de México), Rosario Green Macias, sintetizo
lo esbozado en La libertad de elegir en las siguientes lineas: «La tesis central del libro de los Friedman es
que la libertad econdmica, expresada en el funcionamiento no obstaculizado del mercado y de los
precios, constituye el prerrequisito de la libertad politica (lo cual no es necesariamente cierto segun
queda amplia y recientemente demostrado en el caso de la actual dictadura chilena, cuyo estudio es
motivo de un importante articulo en este libro), y del mejoramiento de la libertad general, de donde
toda interferencia en el equilibro natural del mercado tendra repercusiones de indole general, afectando
a la sociedad en su conjunto. A la manera clasica, el Estado aparece aqui, como en toda obra de Milton
Friedman, como el “principal foco de interferencias con el sistema de mercado libre” y el mercado como
el simbolo de la libertad». GREEN, Rosario. “éPara quién la libertad de elegir? Ideologia, fundamentos y
politicas del modelo de Milton Friedman”. En GREEN, Rosario (compiladora). Los mitos de Milton
Friedman. México, D. F.: Ceestem (Centro de Estudios Econdmicos y Sociales del Tercer Mundo) y
editorial Nueva Imagen, 1983, p. 20.

’® «El reconocimiento de que una inflacion importante es siempre y en todos los sitios un fendmeno
monetario representa sdélo el inicio de una comprension de las causas y soluciones de la inflacion. La
cuestion mas importante es la siguiente: ¢Por qué los estados modernos aumentan la cantidad de dinero
tan rdpidamente? ¢éPor qué provocan la inflacion cuando conocen el dafio potencial que puede
ocasionar?». FRIEDMAN, Milton y Rose FRIEDMAN. Libertad de elegir. Hacia un nuevo liberalismo
econdomico. Traduccién de Carlos Rocha Pujol. Barcelona: Grijalbo, 1980, p. 353.

"7 GREEN, Rosario. Op. Cit., pp. 44-45.

’® LOCHINGER, René (editor). Los doce economistas mds importantes de la historia. De Soto: entre Smith
y Stiglitz. Op. Cit., p. 131.

” fdem, p. 124.
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Milton Friedman, el Estado deberia limitarse a sus funciones clasicas de
defensa de la nacién y proteccién de sus ciudadanos, dejando a la iniciativa

privada que se encargue de manejar la economia®.

Sin embargo, como tampoco es dable una libertad absoluta, la funcion
del Estado consiste en fijar, arbitrar y hacer cumplir las reglas de juego del
mercado: «las funciones basicas del Estado en la sociedad libre son: ofrecer un
medio por el que se puedan modificar las reglas, mediar en las diferencias que
surjan entre nosotros en cuanto al significado de las reglas e imponer el

cumplimiento de las reglas sobre aquellos que decidieran romperlas»®'.

Dentro de la concepcion de orden social que propugna Friedman, el
mercado y el Estado son dos nucleos fundamentales y opuestos: «el primero no
solo es importante en términos de desempefio econdmico sino que es a su vez
el nucleo fundamental que preserva la libertad, tanto econdmica como politica y
social. El segundo, por el contrario, es el depositario, al menos
tendencialmente, de la coercidn y el autoritarismo: es la cuna de la opresion,

tanto como el mercado lo es de la libertad»®2.

En ese aspecto, «considera la propiedad privada, la libertad econémica y
la libre competencia como requisitos indispensables para un pais que quiera
desarrollar su economia»®®. Ademas, se opuso a la organizacién centralmente

planificada de la sociedad®, pues —segun él— la Historia®® ha demostrado que

8 GREEN, Rosario. Op. Cit., pp. 28-29.

1 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo y libertad. Ensayos de politica monetaria. Seleccion y estudio
preliminar a cargo de Francisco Cabrillo. Madrid: Fundacién ICO (Instituto de Crédito Oficial), 2012, pp.
37-38.

8 BORON, Atilio. “Mercado, Estado y democracia. Reflexiones en torno a una propuesta paleoliberal”. En
GREEN, Rosario (compiladora). Los mitos de Milton Friedman. México, D. F.: Ceestem (Centro de Estudios
Econdmicos y Sociales del Tercer Mundo) y editorial Nueva Imagen, 1983, p. 57.

8 HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento econémico. Op. Cit., p. 312.
 «Los limites que Friedman establece para la intervencién estatal pueden extenderse mas alla de las
funciones clasicas, pero siempre en actitud “residual”. El Estado puede entrar, cuando la iniciativa
privada no quiera entrar; pero sobre todo, nada de planificacidon central». GREEN, Rosario. “éPara quién
la libertad de elegir? Ideologia, fundamentos y politicas del modelo de Milton Friedman”. Op. Cit., pp.
32-33.

% «Al analizar las obligaciones del Estado, el autor considera que la realizacion de obras y servicios
publicos por parte de este, ha crecido enormemente y abarca cada dia mas sectores de la economia sin
obtener los beneficios econdmicos que se pretendian y sin mantener una organizaciéon administrativa



33

cuando las empresas y medios de produccién son administrados por el Estado,
este no cuenta con la capacidad de abastecer de beneficios sociales a sus
ciudadanos, lo cual si se logra —incluso en mejores condiciones— en paises

con una economia de libre mercado®.

En conclusién, el monetarismo de Milton Friedman —el mismo que fue
considerado a raiz de la estanflacion producida en los ochenta por
responsabilidad del Estado— propugnd la no intervencion del Estado en la
economia porque la intervencion estatal significa atentar contra la libertad
econoémica; en ese sentido, la teoria de Friedman reprimié al Estado a través de
la privatizacion, desregularizacién, reduccién del presupuesto social, de salud y
de educacién, con el unico fin de procurar la menor influencia del Estado en la
economia. Asi, impulsé que el pais que pretenda alcanzar un desarrollo
econdmico solo lo lograr4d defendiendo la propiedad privada, la libertad
economica y la libre competencia, dejando atras a la planificacion central

efectuada por el Estado.

2. CONTEXTO PARA EL SURGIMIENTO DE LA CONSTITUCION
ECONOMICA

Ya que la presente investigacion parte de lo que consideramos por
constitucion economica, es menester conocer el origen de su terminologia, asi

como sus primeras apariciones doctrinarias.

Partiremos por recordar que cuando hablamos de la construccion del

derecho econdmico debemos tomar en cuenta las nociones de orden publico

incosteable. EI moderno Estado de bienestar (Welfare), arranca de la Alemania de Bismarck y se
prolonga a los Estados modernos, principalmente en los EU a través del “New Deal” roosveltiano
especialmente por las ideas keynesianas. Sin embargo, con el paso de los afios los resultados no han sido
los esperados y en algunos casos contraproducentes como en Inglaterra. Friedman no niega los ataques
que se le hacen a la libre empresa, pero considera que lo que ha hecho el Estado para mejorar esa
situacion ha resultado mds problematico que si se dejara actuar libremente las fuerzas del mercado. El
efecto de la participacion estatal se refleja en mayores impuestos y aumento de la emision de circulante
para financiar el gasto publico; el estado de bienestar pretende (via impuestos) trasladar “beneficios
sociales” a los menesterosos, pero segliin Friedman en este proceso traslativo las Gnicas beneficiadas son
amplias areas administrativas del Estado». HERRERIAS, Armando. Fundamentos para la historia del
pensamiento econémico. Op. Cit., p. 313.

% fdem, p. 312.
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economico y de constitucion econdmica, provenientes de distintas vertientes: la
primera (ordre public économique) de las nociones privatistas del derecho
francés y la segunda (Wirtschafsverfassung) del derecho aleman®’.

De ahi que la constitucién econémica ha significado una «encrucijada de
las ciencias sociales» tras albergar la capacidad de hacer que expertos del
derecho, la politologia y la economia concentren sus conocimientos y discrepen
respecto a sus concepciones. En palabras de Oscar De Juan, esta encrucijada

alude mas a un lugar de paso que a un lugar de encuentro.

Una encrucijada puede representar un lugar de encuentro... o un lugar de paso.
A decir verdad, el terreno de la constitucion econémica ha sido mas lo segundo
que lo primero. Parece como si los politicdlogos y economistas se sintieran
incobmodos en una materia que no trata del ser, sino del deber ser, remitiéndola
a los juristas, los cuales, a su vez, se han desentendido de ella por considerarla
. e 7 g . . 7 q 88
mera recopilacién de preceptos programaticos desprovistos de fuerza juridica™.

Evidentemente, el término constitucion econémica fue producto de una

evolucion® e, incluso, la doctrina® sefala que fue empleado, en un primer

¥ AIMONE, Enrique y Adolfo SILVA. “La nocién de derecho econémico”. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso, numero XLIV, 2015, p. 394.

% DE JUAN, OSCAR. La Constitucién econémica espafola: iniciativa econdmica publica versus iniciativa
econdomica privada en la Constitucion espafiola de 1978. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984, p. 11.

8 Raul Chanamé citando a Omar Cairo Roldan: «[Omar Cairo] se refiere incluso a los precedentes de las
modernas constituciones, los que se encontrarian en la Edad Media, en los pactos entre el monarca y los
estamentos sociales, para obtener privilegios y derechos patrimoniales, uno de ellos en la Carta Magna
(1215), la cual, por las caracteristicas particulares del movimiento que la originé en Inglaterra, y por su
contenido, fue muy importante en la limitacion al poder absoluto. Asimismo sefiala que con relacién al
Bill of Rights de 1689 originado luego de la Revoluciéon de 1688 contiene un claro cambio en la
perspectiva de la economia en la Constitucion en la cual ya no contenia «privilegios» con valor
econdmico sino «derechos con relevancia econdmica». CHANAME, Raul. “Constitucién econdmica”.
Derecho & Sociedad. Lima, nimero 40, 2013, p. 44.

% «En sus origenes el concepto de Constitucion Econdmica no tiene conexidén con el mundo del derecho;
refiere el fundamento, la ordenacidn, la base misma del sistema econdmico, a los principios y reglas
fundamentales por los que se rige. Pero durante la época de la Republica de Weimar recibe otro
significado, que es el que aqui interesa: el de ordenacion juridica de la actividad econédmica». KRESALJA,
Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen econdmico constitucional”. Pensamiento
Constitucional. Lima, afio VI, nimero 6, 1999, p. 731. Del mismo modo, Sebastidan Martin-Retortillo
Baquer pronuncio lo siguiente: «El concepto, en su formulacion inicial, es exclusivamente un concepto
econdémico. Ninguna, absolutamente ninguna referencia ni conexién tiene con el mundo del derecho. [...]
Constitucion econdmica no tiene aqui significado juridico alguno. Refiere, simplemente, el fundamento,
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momento, por economistas como sinébnimo de «orden econdmico», «sistema
econémico» o «modelo econdmico» (sin alguna acepcién juridica) y luego
recién se refirid al derecho aludiendo a una «decision global sobre el orden de
la vida econémica de una comunidad»®'. Cabe resaltar que las constituciones
econdémicas involucran una serie de dispositivos que marcan la relaciéon entre
los agentes econémicos, los individuos, las empresas y el comportamiento de

estas en el mercado®.

El constitucionalismo moderno, el cual nace con Constitucién
Norteamericana de 1787 y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en Francia (1789), no se caracterizé por referirse expresamente a
los aspectos econdmicos, sino Unicamente al territorio, la organizacién del
Estado (division de poderes) y a los derechos civiles de los ciudadanos®. Ya en
el siglo XIX (durante la denominada etapa liberal) las disposiciones

constitucionales en materia economica fueron solo implicitas. Finalizando el

la ordenacidn, la estructura, la base misma del propio sistema econémico; en definitiva, los principios y
reglas fundamentales por los que se rige. Expresion, pues, de un orden econémico determinado,
perspectiva desde la que se habla de la constitucion econémica capitalista, de su crisis, de democracia
econdmica, etc. El término Constitucién econdmica, sin embargo, recibiria, también durante la época de
Weimar, un significado del todo distinto al que se acaba de referir al llevarse a cabo su juridificacién. Un
significado que es el que aqui interesa. En tal sentido, habrd que recordar, como es cominmente
admitido, que fue la Constitucion de Weimar la que, rompiendo la trayectoria de los textos
constitucionales precedentes, referidos basicamente a la sancién y garantia, mas o menos formal, de los
derechos individuales de caracter politico, asumié también, junto a estos planteamientos, el
reconocimiento de los llamados derechos sociales y econdmicos: a nivel de ley fundamental se establece
asi una incipiente ordenacion juridica de la actividad econdmica. Un planteamiento en el que, juridizado
ya el término de Constitucion econdmica, —que se integra y forma parte del concepto, también juridico,
de Constitucién politica— aquel ofrece un nuevo y distinto significado. La Constituciéon econdmica, desde
esta perspectiva, es la expresion del marco y de los principios juridicos de la ley fundamental —Derecho
constitucional econémico— que ordenan y regulan el funcionamiento de la actividad econdmica».
MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn. Derecho administrativo econdmico. Madrid: La Ley, 1988, pp. 26-27.

°! Alberto Dalla Via citado en CHANAME, Raul. “Constitucidon econémica”. Op. Cit., p. 44.

% KRESALIJA, Baldo. “Constitucion econdmica: la libertad de empresa como fundamento del sistema
econdémico constitucionalizado”. En INDECOPI. Legislacion y politicas de competencia en la Comunidad
Andina. Lima: Indecopi, 2005, p. 32.

% En el mismo sentido, Vicente Acosta se refiere asi: «Cabe advertir que no siempre se aceptd y, que aun
es tema de debate, la inclusion y tratamiento de aspectos econdmicos en una Constitucion del Estado. El
mismo Garcia Belaunde nos recuerda que la materia econdmica estuvo ausente en constituciones tan
importantes como la de Estados Unidos de 1787 o la Carta Francesa de 1791, en las cuales sélo se
trataban los derechos de la persona y la delimitacidn del ejercicio del poder, criterio que prevalecié —
salvo algunas excepciones— a través del siglo XIX». ACOSTA, Vicente. La Constitucion econdmica en el
Perti y en el derecho comparado. Tesis de doctorado en Derecho. Lima: Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Escuela de Posgrado, 2003.
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siglo XIX, el Estado adopté una regulacibn econémica mucho mas extensa
donde la protagonista fue la concesién de servicios publicos. No obstante,
recién en la primera década del siglo XX es que se incrementd la regulacion

econdmica, lo cual empoderd el rol del Estado en la economia®.

En efecto, de una inicial posicién de arbitro, fruto de una concepcién en la que
se considera a lo econémico como un fenémeno natural y en la cual parece sélo
necesario reconocer a la propiedad y la libre contratacién como base de todo el
sistema, se pasa a otra en la cual el Estado comienza a tener una presencia
cada vez mayor dentro del proceso que va del Estado liberal de Derecho al
Estado social de Derecho. Cabe subrayar que, en este proceso histérico, la
Constitucién mexicana de 1917, Carta de Querétaro, fue la primera en romper
con el liberalismo clésico. Asi, esta Constitucion coadyuva al nacimiento del
llamado constitucionalismo social, al introducir conceptos tales como la
propiedad originaria de la nacién sobre las tierras yaguas, el derecho de
propiedad privada con funcion social, la proteccion de los recursos naturales, y

el régimen de economia mixta®.

Dicho esto, las primeras constituciones que consagraron reglas
economicas y derechos sociales fueron la constitucion mexicana de Querétaro

(1917), seguida por la constitucién alemana de Weimar (1919)%.

La Carta de Querétaro «incorporé en su texto un vasto catdlogo de
derechos sociales y concibié un Estado benefactor, asistencialista, encargado

de su cumplimiento»’.

Ademas, fue el primer intento constitucional para
afianzar los derechos civiles y politicos con la nueva concepcion de los
derechos sociales: «la Constitucion mexicana de 1917 reconoce la obligacion

del Estado de impartir educacidon gratuita, de facilitar proteccidén a la nifiez, se

% Cf. KRESALIA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen econdmico constitucional”.
Op. Cit., p. 730.

* |bidem.

% FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacifico,
2015, p. 89.

" {dem, p. 163.
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establecieron normas relativas al trabajo y a la prevision social y se encuentra

reconocido el derecho a la huelga»®.

Del mismo modo, en el contexto europeo, la Primera Guerra Mundial
implic6 que la realidad econémica experimentara grandes cambios impulsados
por la mayor intervencién del Estado en la economia y por las reglamentaciones
juridicas que limitaron la autonomia privada de los individuos a consecuencia de
ello. Sin embargo, se considera a la Alemania de la posguerra como el hito que
marcé origen a toda la corriente de la constitucion econémica que conocemos

hoy en dia. La Constitucion de Weimar (1919) garantiz6 el derecho de
propiedad con limites legales apelando al bien general o a la funcién social®.

Este proceso [de la constitucion econémica] sera mas acentuado al término de
la Segunda Guerra, época en la que se inicia una nueva etapa en el derecho
constitucional, fruto de un compromiso politico y social, consagrandose normas
de principio de caracter declarativo sobre fines sociales, o bien de rechazo del
orden econdémico liberal sin trabas. Asi, se incorporan en los textos
constitucionales catalogos de derechos sociales, entendidos como prestaciones
u obligaciones a asumir progresivamente por el Estado y medidas de
nacionalizacion de sectores productivos, entre otras normas, que pretenden
concretar este nuevo rol del Estado y su mayor compromiso con las

necesidades econémicas y sociales de la poblacion'®.

Es asi que fue a partir de la dacién de esta constitucion que, a nivel

occidental, fueron apareciendo disposiciones en materia econémica debido a

101

diversos factores socioecondémicos ~'. La Carta de Weimar representé el primer

% CHANAME, Radl. “Constitucién econémica”. Op. Cit., p. 45.

% f. idem, p. 44.

100 VIERA, Christian, Jaime BASSA y Juan FERRADA. “Una aproximacion a la idea de ‘Constitucion
econdémica’ y sus alcances en la Constitucién chilena”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Ciudad
de México, volumen XLIX, numero 145, 2016, p. 5.

100 <El jurista espafiol Herrera de Mifidn ha sefialado que ello tiene que ver porque el Estado debe
posibilitar la actividad econdmica, orientarla y limitarla; porque los ciudadanos y los politicos ven en la
Constitucion una especie de zona de seguridad; es decir, desean que se incorporen normas que
consideran vitales, muy importantes para la vida en comun y que, en algin momento, pueden estar en
peligro por los vaivenes politicos; por ejemplo, insistir en la libertad religiosa, o en la intangibilidad de
determinadas propiedades. Pero también lo hacen para sefialar al mas alto nivel juridico, cudles son las
metas econdmicas y cudles los procedimientos legitimos para transformar la economia. Pueden surgir asi
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aporte europeo al constitucionalismo econémico en un marco democratico,
«cuyo objetivo fue la socializacion de la riqueza, introduciendo conceptos tales
como la nacionalizacidn de empresas, racionalizacion y planificacion de la
produccién, reconocimiento de la funcion social de la propiedad, derecho a la

vivienda y constitucionalizacion de sindicatos y organizaciones patronales» ',

En consecuencia, ya que la aparicion del término constitucion econémica
—como tal— se dio con la Republica de Weimar, se atribuye a Carl Schitt'®
(1931), a Beckerath'™ y (1932) a Wilhelm Répke'® (1942) ser los pioneros al
haberla citado en sus respectivas producciones académicas.

varias opciones: las ya derogadas constituciones de los llamados paises del socialismo real y otras que,
practicamente, no quieren saber nada con la actividad empresarial del Estado». KRESALJA, Baldo.
“Constitucion econdmica: la libertad de empresa como fundamento del sistema econdmico
constitucionalizado”. Op. Cit., p. 31.

192 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen econémico constitucional”. Op.
Cit., p. 731.

1% «Fue Carl Schmitt quien lo incorpora a la literatura juridica, con la aparicidn de su obra La Defensa de
la Constitucion en 1931, en la cual se menciona el término mostrando su preocupacién por la adopcion
de un régimen politico que posea una fundamentacién econdémica». CHANAME, Raul. “Constitucidn
econémica”. Op. Cit.,, p. 45. Asimismo, esta cita relevante de Carl Schmitt refleja lo sefialado:
«...naturalmente, toda Economia y toda “Sociedad” como cualquier otra manifestacion de la convivencia
humana, reclaman una “Constitucion”, es decir, una ordenacién cualquiera, de modo que en otro
sentido distinto, impreciso y expuesto a error, puede hablarse de una Constitucidn social y econdmica en
cuanto se separan entre si Estado y sociedad, politica y economia, y se consideran sectores reales
distintos. Ahora bien, semejante “Constitucion”, ya sea “econémica” o “social”, no es precisamente la
Constitucion del Estado. En la organizacidn y en la estructura politica del Estado no se valoran
estructuras y elementos econémicos como tales; pero, ademas, el ciudadano individual no ocupa su
posicion politica ni ejerce sus derechos civicos en su condicién de sujeto econémico, por ejemplo como
patrono o como obrero, como productor o como contribuyente, o por razén de otra calidad o prestacion
econdmica; para semejante Constitucion sigue siendo tan sélo un citoyen y no un producteur». SCHMITT,
Carl. La defensa de la Constitucion. Madrid: Tecnos, 1983, p. 163.

104 «se atribuye a BECKERATH (1932) la introduccion del término Constitucién econdmica en su trabajo
Politische und Wirtschafsverfassung, al referirse “a la ordenacion de la propiedad, del contrato y del
trabajo, de la forma y extension de la intervencion del Estado, asi como la organizacion y técnica de la
produccion y distribucidon”. Dicha definicion tuvo resistencia entre los juristas contemporaneos por
considerarla un concepto impreciso. Por ello, la doctrina alemana, a partir de esa inicial nocién desarrolld
el concepto en la década del 50. Asi, autores como Strauss o Nipperdey la identificaron con el modelo
econdémico de la Economia Social de Mercado concebida por MULLER ARMACK como “programa de
politica econdmica basada en una sintesis de concepciones ideolédgicas». FLORES, Lourdes. La economia
social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 90. De modo semejante: «Al decir de Francisco
Femandez Segado siguiendo a Ignacio Maria Lojendio, es Beckerath quien en 1932, en Alemania, en su
trabajo Politische und Wirtschafstverfassung, realiza un rescatable esfuerzo por definir la Constitucion
Econdmica, entendiéndola como una manera de ordenar lo que hoy podriamos denominar el fendémeno
econdémico, en cuanto se expresa en los elementos propiedad, contrato y trabajo, asi como en la
intervencion del Estado en la economia y en la regulacion de lo que hace a la organizaciéon y a la técnica
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La importancia de la Constitucién de Weimar recae en que fue ahi donde
se hizo el reconocimiento expreso necesario de preceptos econémicos dentro
de una constitucidén, no apuntando a un modelo para la utilizacion de recursos
en aras del sostenimiento del Estado, sino que estuvo dirigido a la proteccién
del individuo como el sujeto de derechos econdmicos; «es decir, le da un
sentido a la economia como ciencia social que se vincula directamente al

bienestar de los ciudadanos» '°.

Ahora bien, antes de aterrizar en lo que entendemos por constitucion
economica, es importante sefialar que, evidentemente, el concepto no es el
mismo que el de la década de los veinte en Alemania, ya que este ha
evolucionado «de la idea de sistema econémico subyacente al ordenamiento
juridico a la de orientacién general del texto constitucional sobre el terna
econémico (especialmente, sobre el rol del Estado y de los agentes
econoémicos), para pasar a la del sistema econdmico recogido en el texto

constitucional»'?’.

Pese a la referida evolucion, no existe un concepto universal de
constitucidén econémica, muy aparte de reconocerse su dimensién dual: como
contenido y como norma juridica suprema. En palabras de Domingo Garcia
Belaunde, citado por Ernesto Blume, la primera de estas dimensiones se

identifica con wuna constitucion econémica material, o sea, como el

de la produccién y de la distribucion». BLUME, Ernesto. “La Constitucion econdmica peruana vy el
derecho de la competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, nimero 36, 1997, p. 30.

1% «En 1942 el economista Wilhelm Ropke, de la Escuela de Friburgo, publica un trabajo sobre la crisis
social de su tiempo, en el cual se refiere a la Constitucion Econdmica, con el fin de fundamentar su
posicion neoliberal frente a los peligros que acarreaba el comunismo. En tal sentido, desarrolla un simil o
paralelismo con implicancias e interrelaciones mutuas entre la Constitucion Politica y la Constitucion
Econdmica, en cuya virtud, si se quiere garantizar un mundo de libertad, tolerancia, respeto y
contrapesos, la economia debe darse en un marco que reuna tales caracteristicas también, porque, de lo
contrario, un modelo econémico que no responda a estos principios a la larga acabara con ellos en el
propio ambito politico. Vale decir, que para Ropke la estructura econdmica y la estructura politica son
como dos caras de una misma moneda y, es mas, la una condiciona a la otra. Por ello sostiene con
énfasis que "Constituye una ingenuidad casi indiscutible creer que un Estado puede ser totalitario en el
dominio econdmico, sin serlo simultdneamente en el politico y espiritual y al revés"». BLUME, Ernesto.
“La Constitucién econémica peruana y el derecho de la competencia”. Op. Cit., p. 30.

106 CHANAME, Raul. “Constitucién econdmica”. Loc. Cit.

7 BLUME, Ernesto. “La Constitucién econémica peruana y el derecho de la competencia”. Op. Cit., p. 31.
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ordenamiento de la economia de una comunidad en especifico; a su vez, la
segunda se equipara a una constitucion econémica formal, es decir, «la manera

coémo la constitucion escrita recoge, reconoce o regula esta realidad»'%.

De manera similar, cuando Lourdes Flores cita a Rittner, alude a la
distincion entre un concepto amplio y un concepto estricto de constitucidon
economica: «la nocion amplia esta referida al conjunto de principios juridicos
que determinan la organizacion o el funcionamiento del proceso econdémico de
un modo fundamental y estable; mientras la nocion estricta se refiere a “la

determinacion de la constitucion sobre la ordenacion de la vida econémica”» %,

Por su parte, Garcia Pelayo atribuye el término de constitucién
econdmica a «las normas béasicas destinadas a proporcionar el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad economica o,
dicho de otro modo, para el orden y el proceso econdmico»'". Ademas,
especifica las tres materias que deben integrarla de modo esencial: «(i) el
establecimiento de los tipos de propiedad; (ii) la forma de relacién entre los
actores econdmicos y (iii) la distribucion de atribuciones entre el Estado y los

actores y entidades econdmicas de la sociedad»'"".

De lo anterior podemos concluir que cuando hablamos de constitucién
econdmica nos referimos a aquel «sistema econdmico consagrado en la
Constitucion de un determinado Estado, que comprende la regulacién de la
propiedad, de la economia publica y privada, de la actuaciéon de los agentes

econdémicos, de las reglas del mercado, de la empresa y, en general, del

112

fenémeno econdémico» En otras palabras, entendemos por constitucidén

economica al marco general (conjunto de normas) y a los principios juridicos

113)

(econdmicos y sociales que ordenan y regulan el funcionamiento de las

1% |hidem.

FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 91.

Ibidem.

Ibidem.

BLUME, Ernesto. “La Constitucidon econémica peruana y el derecho de la competencia”. Loc. Cit.

3 «A nuestro juicio, la labor exegética y sistematica de los preceptos de contenido econdmico que
configuran el sistema econdmico real constitucionalizado es fundamental para apreciar el verdadero

109
110
111
112
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actividades econémicas de un pais''* y en virtud de los cuales se determinan
los derechos, deberes y responsabilidades de cada uno de los participantes''®:
«en nuestros dias se encuentra arraigada la conviccion de que, al igual que lo
es la organizacion politica, social y juridica del Estado, el orden econdémico

establecido en la Constitucién forma parte de su contenido esencial”'®.

3. EVOLUCION DE LA CONSTITUCION ECONOMICA PERUANA Y
ABORDAJE DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

Cuando nos referimos a la constitucién econémica peruana''’ hacemos
referencia al conjunto de disposiciones en materia econémica constado en la
Constitucion Politica, el cual regula y sirve de parametro al desarrollo de las
actividades econdmicas de nuestro pais. Y ya que de la constitucién econémica
parte el marco regulatorio de libre competencia econdémica, hemos visto

conveniente exponer la evolucién de la constitucion econémica en el Peru,

grado de ambigiliedad, disipar la pseudo-ambigiiedad, y aprehender la esencialidad basica del sistema
econémico de nuestra Constitucion. Un sistema econdmico que —como ha observado DUQUE— “no
surge directamente de una declaracién formal en el documento constitucional... sino de la consideracion
conjunta y sistematica de los principios que la inspiran en el terreno econdmico y social, de los derechos
que se atribuyen a los participantes en la actividad econdmica (empresarios, trabajadores,
consumidores, Estado...), de las limitaciones que se imponen a estos derechos, de los modos de
actuacion del Estado en este especifico campo...”». FONT, Juan. Constitucion econdmica y derecho de la
competencia. Madrid: Tecnos, 1987, p. 141.

% KRESALJA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen econémico constitucional”. Op.
Cit., p. 731.

1ns «Asi, el Estado deja de ser arbitro neutral de la actividad privada de los particulares, que sélo
establece reglas dentro de las cuales los particulares pueden actuar libremente. Al contrario, se hace
responsable de que se mantengan las condiciones de las que depende el mercado y la libre
determinacién de los particulares junto a un equilibrio social. [...] No se trata sélo de regular los derechos
econdémicos y sociales de los ciudadanos, sino también de construir una organica genérica que regule la
economia nacional, estableciendo sus bases y principios esenciales para su desarrollo». VIERA, Christian,
Jaime BASSA y Juan FERRADA. “Una aproximacioén a la idea de ‘Constitucidon econdmica’ y sus alcances en
la Constitucién chilena”. Op. Cit., p. 8.

116 RENGIFO, Leoncio. “La Constituciéon econdmica”. Vista Fiscal-Revista Juridica del Ministerio Publico del
Distrito Judicial de Lima Norte. Lima, afio 6, nUmero 5, 2009, p. 256.

7" Académicamente hablando, es César Ochoa Cardich quien introduce el término en la literatura
constitucional peruana en su articulo “Constitucién y economia de mercado”, el cual fue publicado en
diciembre de 1985 en Derecho, anuario de la Facultad de Derecho de la PUCP. Tiempo después, es Carlos
Torres y Torres Lara quien lo emplea en su articulo titulado “Los derechos fundamentales de las personas
juridicas y la Constitucion econdmica” publicado en marzo de 1986 en Revista peruana de derecho de la
empresa. El tercero en emplearlo es Domingo Garcia Belalinde en su ponencia “La Constitucion
econdémica peruana” presentada en el simposio internacional Modernas tendencias del derecho
constitucional en Espafia y América Latina, llevado a cabo en noviembre de 1986. Cf. BLUME, Ernesto.
“La Constitucién econémica peruana y el derecho de la competencia”. Op. Cit., p. 32.
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resaltando que fue con la Constitucion de 1979 que se instaur6 lo que en la

Constitucion de 1993 se denomin6é —propiamente— constitucion econémica.

3.1. Elliberalismo clasico en las constituciones del siglo XIX

Pese a que fue en la Constitucién de 1979 donde se incluyd un conjunto
organico de normas econdmicas (una constitucion econdémica propiamente
dicha), las constituciones anteriores —de por si— han contenido normas
economicas. Por una cuestion de sintesis (porque desarrollar cada norma
economica de todas las constituciones del siglo XIX y la primera mitad del siglo
XX implicaria un detenimiento extenso), en los siguientes parrafos resumiremos
de qué manera se han presentado estas normas econdémicas a lo largo de
aquellos anos: nos centraremos en el derecho de propiedad y en la libertad de

118

industria y comercio °, antecedente clave del reconocimiento constitucional de

la libertad de empresa.

Comenzaremos por desarrollar —a modo general— lo estipulado en las
constituciones del siglo XIX, o sea, en las Cartas de 1823, 1826, 1828, 1834,
1839, 1856, 1860 y 1867. Debemos recordar que, como sefialan Baldo Kresalja
y César Ochoa, las constituciones del siglo XIX estuvieron inspiradas en el
liberalismo clasico, «pero en el marco de un proceso de reestructuracion
precapitalista, esto es, un sincretismo que adapta relaciones sociales basadas
en una estratificacion étnica estamental con un ordenamiento juridico liberal, sin
modificaciones de fondo en las estructuras socioeconémicas heredadas del

periodo colonial»'"®.

18 (La libertad econdmica, formulada inicialmente en las nuevas republicas americanas latinoamericanas
bajo el enunciado de la libertad de comercio y mds adelante también como libertad de industria, debera
pasar por un complejo proceso politico y legislativo para afirmarse, pues el sistema econdmico va poco a
poco consoliddndose. Y continua sefialando que el incipiente capitalismo necesitaba del afianzamiento
de la libertad econdmica y la consiguiente formulacion de un sistema juridico adecuado a sus
necesidades». KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del sistema econdémico
constitucionalizado. Lima: PUCP, 2004, p. 505.

19 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 183.
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En ese sentido, el primer reconocimiento constitucional explicito a la

propiedad se dio en la Constitucién de 1823 (articulo 193, inciso 3'%9), la cual

121

estipuld la inviolabilidad de la propiedad privada “'. Con ello, todas las cartas

del siglo XIX le hicieron el mismo reconocimiento'?2.

En resumen, las constituciones del siglo XIX normaron la propiedad privada
como una institucion con proteccién constitucional; establecieron la garantia
institucional de prohibicién de su privacién, salvo por causa de interés publico e
indemnizacién y contemplaron los distintos tipos de propiedad (material e
inmaterial). La propiedad de los extranjeros fue reconocida en una segunda
etapa, estableciéndose para el extranjero propietario un sometimiento a las

normas vigentes para los peruanos'®.

Del mismo modo, fue la constitucién de 1823 (articulo 193, inciso 8'24)'%,

dentro de la proteccion de los derechos sociales e individuales, la que proclamoé

120 , . . . . ..
«Articulo 193. Sin embargo de estar consignados los derechos sociales e individuales de los peruanos

en la organizacidn de esta ley fundamental se declaran inviolables: 1.- La libertad civil 2.- La seguridad
personal y la del domicilio 3.- La propiedad 4.- El secreto de las cartas 5.- El derecho individual de
presentar peticiones o recursos al Congreso o al Gobierno. 6.- La buena opinién, o fama del individuo,
mientras no se le declare delincuente conforme a las leyes. 7.- La libertad de imprenta en conformidad
de la ley que la arregle 8.- La libertad de la agricultura, industria, comercio y mineria, conforme a las
leyes. 9.- La igualdad ante la ley, ya premie, ya castigue».

2! FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 190.

122 El reconocimiento constitucional del derecho de propiedad fue proclamado en todas las Cartas del
siglo XIX, ya sean liberales o conservadoras (articulo 142 de la Constitucion de 1826; articulo 149 de la
Constitucion de 1828; articulo 161 de la Constitucion de 1834; articulo 167 de la Constitucion de 1839;
articulo 125 de la Constitucion de 1856; articulo 26 de la Constitucién de 1860 y el articulo 25 de la
Constitucién de 1867)». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p.
185.

'3 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 192.

24 «Articulo 193. Sin embargo de estar consignados los derechos sociales e individuales de los peruanos
en la organizacion de esta ley fundamental se declaran inviolables: [...] 8.- La libertad de la agricultura,
industria, comercio y mineria, conforme a las leyes. [...]».

12> «El inciso 8 del articulo 193 de la Constitucién de 1823 declaré inviolable “La libertad de |a agricultura,
industria, comercio, y mineria, conforme a las leyes”, se introdujo asi uno de los conceptos mas
importantes de la revolucién liberal en nuestro constitucionalismo. El concepto de esta libertad estaba
entonces mas ligado al trabajo que a la gran inversidn de capital, aunque no excluia a esta ultima. Eran
tiempos en los que el trabajo y el capital no estaban completamente diferenciados, ni el Espafia ni en el
Peru: producir era ejercitar el trabajo propio, si no en todos los casos, si en la inmensa mayoria. Por
tanto, trabajar libremente y tener libertad de industria y comercio podria ser, para gran parte de las
personas, una y misma cosa. Salas asimila, en la parte final, a estos dos derechos con la libertad
individual, a modo de especies del mismo género. En aquellos tiempos, a diferencia de la actualidad, los
derechos estaban mas integrados, menos perfilados». RUBIO, Marcial. La constitucionalizacion de los
derechos en el Peru del siglo XIX. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2003, pp. 98-99.
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inviolable —ademas de la propiedad— la libertad de imprenta y la libertad de la

26 En consecuencia, las demas

agricultura, industria, comercio y mineria
constituciones del siglo XIX también reconocieron la libertad de industria y
comercio XIX'?”: articulo 166 de la Constitucién de 1828'%; articulo 169 de la
Constitucion de 1839'%°; articulo 22 de la Constitucién de 1856'%; articulo 23 de

la Constitucion de 1860'%'; y articulo 22 de la Constitucién de 1867'%.

La Constituciébn de 1826 y la de 1834 son las que introdujeron
significativos matices en ello: el articulo 148 de la Constitucién de 1826'%*

reflejé, de mejor manera, la relacion entre la libertad de industria y la libertad de

trabajo, y el articulo 162 de la Constitucion de 18343

135

incluyé al interés nacional

como limite a la libertad econémica

Ahora nos referiremos a las constituciones de la primera mitad del siglo

XX; es decir, a las Cartas de 1920 y 1933, las cuales «constituyen la

consagracion en nuestro pais del constitucionalismo social» %.

126 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 188.

27 «Més alla de las diferencias de matices gue contienen los textos del siglo XIX, en lo que se refiere a la
libertad de industria y comercio se consigna su reconocimiento con limitaciones». lbidem.

128 «Articulo 166. Es libre todo género de trabajo, industria o comercio: a no ser que se oponga a las
costumbres publicas o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos».

129 «Articulo 169. Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no ser que se oponga a las
costumbres publicas, o a la seguridad, o salubridad de los ciudadanos».

3% «Articulo 22. Es libre todo trabajo que no se oponga a la moral, seguridad, o salubridad publica».

B «Articulo 23. Puede ejercerse libremente todo oficio, industria o profesién que no se oponga a la
moral, a la salud ni a la seguridad publica».

32 «Articulo 22. Puede ejercerse libremente toda industria o profesion que no se oponga a la moral,
seguridad o salubridad publica».

133 «Articulo 148. Ningun género de trabajo, industria o comercio puede ser prohibida, a no ser que se
oponga a las costumbres publicas, a la seguridad, y a la salubridad de los peruanos».

3% «Articulo 162. Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no ser que se oponga a las
buenas costumbres o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos, o que lo exija el interés nacional,
previa disposicién de una ley».

135 «La Constitucion de 1826 retrata mejor aun que la de 1823 el vinculo entre libertad de industria y de
trabajo. Su redaccién fue reproducida con cambios menores desde el punto de vista juridico en las
[demas] constituciones [del siglo XIX]. La Constitucion de 1834 establecid, como excepcién adicional a la
libertad, el interés nacional, inclusidon importante por su significado como limite de las reglas de juego
del libre mercado». RUBIO, Marcial. La constitucionalizacién de los derechos en el Perti del siglo XIX. Op.
Cit., p. 104.

3¢ FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 196.
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Baldo Kresalja y César Ochoa sefialan que la Constitucion de 1920 dio
inicio al constitucionalismo social en nuestro pais, puesto que dicha constitucién
rompié con el liberalismo clasico, siendo la primera que incluy6 principios y
derechos del constitucionalismo social en atencion a las Constituciones de
México (1917) y de Alemania (1919) de aquel entonces, lo cual significé una

mayor intervenciéon del Estado en la economia'™’

138

y el reconocimiento del

derecho al trabajo

En cuanto al derecho de propiedad, en el mismo sentido de las
constituciones anteriores, «establecieron regimenes de proteccion a la
propiedad y mecanismos institucionales de compensacién en caso de privacion

por causa justificada»*°.

En torno a la libertad de comercio, ambas constituciones versaron sobre
ello (articulo 45 de la Carta de 1920 y articulo 40 de la Carta de 1933): «las
normas constitucionales habilitan, sin embargo, las limitaciones que el Estado
puede imponer y su justificacién»'°. Asimismo, la Constitucién de 1920 separé
a la libertad de industria y comercio de la libertad de trabajo.

7 «Las principales manifestaciones de intervencion econémica del Estado fueron: la previsién de que el
Estado podrd por ley tomar a su cargo o nacionalizar transportes terrestres, maritimos, aéreos u otros
servicios publicos de propiedad particular, previo pago de la indemnizacidn correspondiente (articulo
44). Se reconocio la libertad de industria y comercio sometida a los requisitos y a las garantias que para
su ejercicio prescriban las leyes, las que podran establecer o autorizar al gobierno para que fije las
limitaciones y reservas en el ejercicio de las industrias, cuando asi lo imponga la seguridad o necesidad
publica (articulo 45). Por su parte, el articulo 50 declaré que: “Se prohiben los monopolios y
acaparamientos industriales y comerciales. Las leyes fijaran las penas para los contraventores. Solo el
Estado puede establecer por ley monopolios y estancos en exclusivo interés nacional”. Como podemos
apreciar, no existe en el texto constitucional una prohibicidon absoluta contra todo tipo de monopolio,
sino exclusivamente contra aquellos de caracter privado». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho
constitucional econémico. Op. Cit., p. 192.

13 «La Constitucién de 1920 marca una ruptura con el liberalismo clasico, de manera tal que se puede
trazar una linea divisoria en el constitucionalismo econdmico peruano a partir de 1920. Existen dos
grandes etapas en el constitucionalismo econémico republicano. La primera en anterior a la Constitucion
de 1920y la segunda se prolonga hasta el presente. La Carta de 1920 fue aprobada al inicio del régimen
de Augusto B. Leguia, siendo la primera en incorporar principios y derechos del nuevo constitucionalismo
social bajo la influencia de las Constituciones de México de 1917 y de Alemania de 1919. Se debe
reconocer que con la Constitucion de 1920 se da inicio al constitucionalismo social en el Peru, el cual da
una mayor intervencién al Estado en la economia y reconoce el derecho al trabajo». KRESALIA, Baldo y
César OCHOA. Op. Cit., p. 190.

139 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 196.

0 fdem, p. 198.
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La Constitucion de 1933, mediante el articulo 38, previ6 la facultad de
poder nacionalizar servicios publicos como transportes terrestres, maritimos,
fluviales, lacustres, aéreos u otros servicios publicos de propiedad privada. Del
mismo modo, a través del articulo 40, «previé que cuando lo exija la seguridad
o la necesidad publica, podra la ley establecer limitaciones o reservas en el
ejercicio de la libertad de comercio e industria, o autorizar al Poder Ejecutivo
para que las establezca, sin que en ningun caso tales restricciones tengan

caracter personal ni de confiscacion»'*'.

Por lo que puede reflejarse que lo estipulado en la Constitucién de 1920
se reprodujo en la Constitucion de 1933 en los articulos 40 y 42 con

modificaciones muy sutiles'*.

En conclusion, las constituciones peruanas del siglo XIX denotaron un
influjo del liberalismo clasico pero en un contexto de reestructuracion
precapitalista, donde con la dacion de la Constitucién de 1823 se normd la
propiedad privada como una institucion con proteccién constitucional, al igual
que el reconocimiento de la libertad de industria y comercio con limites. Por su
parte, las constituciones de la primera mitad del siglo XX (las Cartas de 1920 y
1933) significaron el inicio del constitucionalismo social en el Peru, el cual dio
pie a que el Estado, a partir de aquel entonces, tenga un papel mas activo

mediante su intervencién en la economia.

3.2. La Constitucion econémica peruana de 1979

Entre 1968 y 1978, periodo denominado como el Gobierno
Revolucionario de la Fuerza Armada, producto del golpe de Estado al primer
gobierno constitucional de Fernando Belaunde Terry por parte de las Fuerzas
Armadas, encabezado por Juan Velasco Alvarado, se vivid una serie de
reformas econémicas en nuestro pais. Una de estas medidas fue la aprobacion
de lo que se denominé el «Estatuto del Gobierno Revolucionario», el cual,

evidentemente, no contaba con caracter constitucional pero que si tuvo el poder

! KRESAUA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 195.

%2 RUBIO, Marcial. La constitucionalizacion de los derechos en el Peru del siglo XIX. Op. Cit., p. 104.
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para justificar una reforma econémica como —hasta ese entonces— no se
habia dado en toda la etapa republicana, teniendo «prelacién sobre la

Constitucion de 1933 y [facultando] al Gobierno Revolucionario de la Fuerza

Armada a dictar decretos leyes sin limitacién alguna»'*.

El Peru vivié entre 1968 y 1978 un intenso proceso reformista que transformé
econdémica y socialmente al pais. El pais vivié una década de reformas agraria,
industrial, educativa, entre otras; un proceso de estatizacion de un muy
importante nUmero de empresas, estableciéndose la prohibicién de presencia
privada en significativos sectores de la economia nacional; un intenso proceso
de socializacion de la propiedad privada hacia formas colectivistas,
cooperativas y de propiedad social, emulando las variadas opciones de los
modelos europeos y asiaticos vigentes en el mundo. La nacionalizacién de la
economia supuso la explicita prohibicion de importacion de una lista
significativa de bienes. A este conjunto de medidas, se denomind, en su
momento las reformas estructurales de la Revolucién Militar. La intencién del
gobierno militar fue lograr la consagracion constitucional de las medidas
desarrolladas; pretension que los integrantes de la Asamblea Constituyente no
aceptaron. Empero, por su conformaciéon y por la ideologia dominante en
América Latina en la década de los setenta, la constitucién tuvo un innegable
influjo de las medidas que habian precedido a su dacion'*.

En este periodo fue donde el Estado asumié el papel de titular de las
actividades  econémicas mas  relevantes ampliando su  rol'®.
Consecuentemente, se produjo la nacionalizacién de empresas (prohibicion
expresa para la importacién de diversos bienes) y la reserva de actividades
economicas por parte del Estado para que este se encargase de diversas areas

146.

a nivel de produccion y servicios *: «La [Constitucion] de 1979 consideraba un

13 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 197.

FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 203-204.
Kresalja esclarece lo siguiente: «el modelo econédmico constitucional de 1979 otorgaba al Estado un
rol poderoso que los defensores del modelo neoliberal no deseaban mantener ni siquiera como
alternativa futura, a lo que coadyuvé la existencia de un significativo nimero de empresas publicas o de
propiedad del Estado deficitarias e ineficientes». KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades
econdmicas a favor del Estado y el régimen de los monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. lus
et Veritas. Lima, afio 11, nimero 22, 2001, p. 276.

14¢ KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 197.

144
145
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Estado prestador de servicios, que podia tener intervencidn directa extensiva en
la vida econédmica a través de empresas publicas y otros organismos publicos.
Al propio tiempo, establecia ciertas diferencias en el tratamiento de la inversion
privada nacional y extranjera»'*’. Por lo tanto, esto evidencia que, en aquel
entonces, se apostd por el papel protagdnico del Estado antes que el del
mercado gracias a la desconfianza que se tuvo hacia el sector privado en que

este tuviese la capacidad de solventar las necesidades de las mayorias'*.

Ahora, si bien es cierto que la Carta de 1979'*° mantuvo los principios de
las constituciones de 1920 y 1933 en contra de los monopolios privados y a
favor de las reservas de actividades econdmicas, su desarrollo respecto al
régimen econdémico —tal como sefialamos— fue mucho mas extenso; ademas
de ello, todas estas disposiciones debian adecuarse al Estado social y

democratico de derecho'®.

Al respecto, Ernesto Blume agrega que el modelo econémico estipulado
en la Constitucion de 1979 es de corte neoliberal pero con cierto sesgo social
correspondiente al planteamiento del constitucionalismo social flexible; ademas

de incluir clausulas abiertas para ser desarrolladas por el legislador.

En definitiva, la Constitucién de 1979 consagr6 un modelo econdmico
neoliberal, pero con un componente constitucional de hondo significado social
enmarcado dentro de la tesis del constitucionalismo social flexible. Incluy6

1w RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Cuarta edicion. Lima: Centro de Estudios y

Promocion del Desarrollo, 1994, p. 85.

'8 KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Lima: Palestra Editores, 2010, pp. 69-70.

149 «[esta Constitucion le dedicd] un titulo especial de su texto (el Titulo 1) al “Régimen econémico”, el
cual comprendié ocho capitulos y cincuenta y cuatro articulos: Capitulo | “Principios generales” (del
articulo 110 al 117), Capitulo Il “De los recursos naturales” (del articulo 118 al 123), Capitulo Il “De la
propiedad” (del articulo 124 al 129), Capitulo IV “De la empresa” (del articulo 130 al 137), Capitulo V “De
la hacienda publica” (del articulo 138 al 147), Capitulo VI “De la moneda y la banca” (del articulo 148 al
155), Capitulo VII “Del régimen agrario” (del articulo 156 al 160) y el Capitulo VIII “De las comunidades
campesinas y nativas” (del articulo 161 al 163)». BLUME, Ernesto. “La Constitucién econdmica peruana y
el derecho de la competencia”. Op. Cit., p. 32.

%% KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de los
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., p. 290. En el mismo tenor, Lourdes Flores
sefiala que «la Constitucion peruana de 1979 se inserta en el marco de las constituciones europeas de la
segunda mitad del siglo XX que normaron el denominado Estado Social de Derecho». FLORES, Lourdes.
La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 207.
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ademas clausulas abiertas, dejando al legislador ordinario su desarrollo y, en
definitiva, al ente de control concentrado de la constitucionalidad (hoy
denominado Tribunal Constitucional) la precisién de sus alcances, en orden a
revitalizarse y nutrirse de la realidad que ofrece cada coyuntura''.

En suma, reconocid los derechos a la libertad de trabajo, la propiedad
privada, la libertad de contratacion, la libre iniciativa privada, la libertad de
empresa (estableciendo que su ejercicio no podia ser contrario al interés social
ni lesivo a la moral, la salud o la seguridad publica). Cabe resaltar que fue en la
Constitucion de 1979 donde, por primera vez, se prohibié los acaparamientos,
practicas o acuerdos restrictivos a la competencia, siendo el Estado la
entelequia obligada a asegurar la normal actividad del mercado'?. Es decir, no
se veia a un Estado abstencionista o exclusivamente regulador en el ambito
economico, «pues [el Estado] consider6 que se encontraba obligado a
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales,
tangibles y lleguen a todos los ciudadanos, en una tarea permanente a pesar de
su inalcanzable —aunque deseada— concrecién»'3. De ahi que deba arribarse
a la conclusién de que la Constitucién de 1979 es la primera que desarrollé una

«constitucién econémica formal» %,

Adentrando al tema de fondo, en los siguientes parrafos enunciaremos
las principales caracteristicas de la constitucion econémica de 1979. Siguiendo

a Baldo Kresalja'”®

—y al orden didactico que expone en su obra para un mayor
entendimiento del papel que ejercia el Estado—, a continuacién, mostraremos

los articulos esenciales que evidencian lo sefialado.

1 BLUME, Ernesto. “La Constitucién econémica peruana y el derecho de la competencia”. Op. Cit., p. 33.

KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 69.

>3 {dem, pp. 69-70.

1% «la Carta de 1979 es la primera en desarrollar una Constitucién econdmica formal, esto es,
sistematizada en el Titulo Ill dedicado al “Régimen Econdmico”. Es el primer texto fundamental peruano
en incluir en forma sistematica un numeroso articulado en el cual se establecen las reglas de juego de la
actividad econdmica desarrollada por el Estado y los particulares dentro de una concepcién de Estado
Social potenciadamente intervencionista». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional
econdmico. Op. Cit., pp. 199-200.

> KRESAUA, Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de los
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., p. 290.

152
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En primer lugar, podemos decir que, tal como sefala el articulo 111, el
Estado formul6é la politica econ6mica a través de planes que regulaban la
actividad del sector publico (o sea, de las cuantiosas empresas publicas propias
de la época). Siendo estos planes concertados, fueron obligatorios para la
actividad privada; mejor dicho, para que la planificacién sea vinculante en el
sector privado, se requeria una concertacién previa de aquella planificacion. Es
por eso que podemos afirmar que «no constituyd un modelo de planificacidén
centralizada, sino democratica, que era compatible con un régimen econémico

de economia social de mercado»'*’.

En segundo lugar, en el articulo 115'%®

se hace mencidn expresa de que
la iniciativa privada es libre. Esta iniciativa privada incluyéo a todas las
modalidades empresariales habidas y por haber, las cuales junto a la iniciativa
del Estado se sometieron a las reglas del mercado. Para César Ochoa Cardich,
«este régimen de paridad o competencia, al que se someten tanto la empresa
publica como la empresa privada, constituye una garantia para la empresa
privada, puesto que la empresa publica ha de someterse a las reglas de juego

del sector privado para sobrevivir en el mercado»"°.

Y ya que fue en la Carta de 1979 donde se establecié el régimen
econémico dentro de una concepcion de Estado social y democratico de
derecho, se incluyd, también por primera vez, el término de economia social de
mercado’®. Precisamente, para que se dé la inclusién de esta expresién se
tuvo que enfrentar candentes debates en la Asamblea Constituyente de 1978,

ya que, en un principio, lo que se propuso —a través de la redaccién del articulo

¢ «Articulo 111. El Estado formula la politica econdmica y social mediante planes de desarrollo que
regulan la actividad de los demas sectores. La planificacion una vez concertada es de cumplimiento
obligatorio».

7 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., pp. 205.

58 «Articulo 115. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. El Estado
estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social».

159 OCHOA, César. “Constitucion y economia de mercado”. Derecho PUCP. Lima, numero 39, 1985, p.
253-254,

190 «Para descifrar el componente “social” del sistema econdmico debemos recurrir al concepto de
Estado Social de Derecho». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit.,
p. 201.

|n



51

115— fue un sistema de economia de mercado, el cual conllevaba una
“‘influencia neocapitalista”. «ante las criticas de la izquierda y extrema izquierda,
el texto del articulo fue modificado introduciendo el componente “social” de

inspiracion alemana»'®'.

Empero, evidentemente, el concepto de economia social de mercado no
surge de lo sefialado en el articulo 115'%2 «sino de la interpretacion del
conjunto de principios que caracterizan el modelo constitucional, los derechos

que se asignan a los participantes de la actividad econdémica, las limitaciones

que restringen estos derechos, asi como la accién reguladora del Estado»'®.

En ese sentido, Baldo Kresalja y César Ochoa refieren que la Carta de 1979
estuvo plagada de fines sociales del Estado en aras de que el mercado alcance

un sentido de eficiencia social.

En ese orden de ideas, la Constitucion de 1979 en su articulo 110" y en
diversas normas dispersas en el Titulo lll (“Del Régimen Econdmico”) proclamé
un conjunto de fines sociales del Estado desarrollista en la linea del optimismo
del Consenso post-keynesiano y de la Comisién Econdmica para América
Latina y el Caribe-CEPAL: el incremento de la produccién y de la productividad,
la racional utilizacion de los recursos, el pleno empleo, la distribucién equitativa,
el fomento de los diversos sectores de la produccion y la defensa del interés de
los consumidores. En ese sentido, se propuso deducir los criterios de

'*! {dem, pp. 199-200.

162 «Si bien la norma no propone una definicién expresa de la Economia Social de Mercado, no es dificil
reconocer en este articulo los elementos principales que la configuran: por un lado la iniciativa privada y
por el otro la intervencion del Estado, sefalando en particular dos actividades: fomento vy
reglamentacion. Desde luego, lo que resalta es la disposicidon que se encuentra a continuacién, que
contiene la norma habilitadora del Estado para ejercer la intervencidn en la economia: el interés social ».
CRUCES, Alberto. “éQué significa economia social de mercado en el Perd?”. Gaceta Constitucional y
Procesal Constitucional. Lima, numero 79, 2014, p. 176.

163 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 201.

«Articulo 110. El régimen econdmico de la Republica se fundamenta en principios de justicia social
orientados a la dignificacidn del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de
la persona humana. El Estado promueve el desarrollo econdmico y social mediante el incremento de la
produccion y de la productividad, la racional utilizacién de los recursos, el pleno empleo y la distribucion
equitativa del ingreso. Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el
interés de los consumidores».

164
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configuraciéon del interés social, de modo que le den una definicion técnico-

juridica y confieran un horizonte de eficiencia social al mercado'®.

En tercer lugar, mediante el articulo 133'%° se establece que estan
prohibidos los monopolios privados y las practicas restrictivas. Es menester
enfatizar que este articulo de la Carta de 1979 atribuy6 una importante alusién a
los conceptos fundamentales del derecho de la competencia, es decir, a las
limitaciones de la competencia y a la competencia desleal, «al prohibir las
formulas de acaparamiento de la actividad industrial y comercial (a través de los
monopolios, los oligopolios y otras practicas) y al delegar al legislador ordinario
la tarea de establecer una regulacién infraconstitucional de primer rango que
asegure el desarrollo normal de la actividad del mercado y consagre las
sanciones respectivas»'®’. Posteriormente, en 1980 recién hubo una primera

iniciativa de legislacién antimonopolio en nuestro pais'®®.

En otro aspecto, segin César Ochoa'®®, hubo una serie de
contradicciones doctrinarias porque, ya que la constitucibn senald

165 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 202.

166 «Articulo 133. Estén prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos
respectivos en la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la normal actividad del mercado vy
establece las sanciones correspondientes».

' BLUME, Ernesto. “La Constitucién econémica peruana y el derecho de la competencia”. Op. Cit., pp.
35-36.

%8 «Erhard ha sefalado que las diferencias de concepcion en relacién con los carteles y sus
consecuencias culminan en un dualismo: legislacion de prohibicion o legislacion de abusos. En esta
segunda concepcion, Roberto MaclLean presentd con fecha 13 de mayo de 1980 un Anteproyecto
relativo a los monopolios, aligopolios [sic], acaparamientos, practicas restrictivas, etc. en base del
articulo 133° de la Constitucién peruana de 1979, que fue la primera iniciativa para una legislacion
antitrust o antimonopolio moderna en el Perti». OCHOA, César. “Constitucion y economia de mercado”.
Op. Cit., p. 260.

%9 «La Constitucién econdmica incurre en contradicciones de caracter doctrinario al declarar en el
articulo 133° que estan "prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos
restrictivos en la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la normal actividad del mercado y
establece las sanciones correspondientes", dentro de un modelo econémico de competencia imperfecta
que el propio texto fundamental reconoce implicitamente como demostraremos. Al no incluir una norma
que precise lo que es el monopolio el acaparamiento, las practicas restrictivas de la actividad industrial y
mercantil, ni definir el concepto de "normal actividad del mercado" pareceria desprenderse que la
Constitucion econdmica peruana asumiria el esquema tedrico de la competencia perfecta o pura basada
en los principios de libertad y acceso al mercado, homogeneidad de los productos o servicios, atomismo
y transparencia del mercado, ausencia de un poder de control sobre los precios, movilidad de los
factores de produccion. etc. En realidad, la competencia perfecta o pura tal como ha sido definida por los
economistas no se ha producido nunca La competencia pura constituye sélo un modelo tedrico
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enfaticamente la prohibicibn de monopolios en dicho articulo 133, se podia
asumir que la Carta se estaba rigiendo bajo el modelo teérico de la competencia
perfecta o pura, cuando lo que correspondia era el de una competencia
imperfecta o monopolistica. Sin embargo, un punto de vista panoramico de las
disposiciones de la constitucion econdmica refleja que, efectivamente, estamos
ante un modelo de competencia imperfecta, esto es, una competencia
razonablemente viable porque se admite la prohibicion de los monopolios y

demas practicas restrictivas de la actividad industrial y mercantil cuando se

afecta al desarrollo econémico y social del pais’”.

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el articulo 133° ha sido
relativizado por una serie de disposiciones contenidas en el ordenamiento
economico fundamental que nos permiten concluir que el modelo econémico
constitucionalizado es el de la competencia imperfecta. En esta direccion,
Avendano sefiala que no resulta claro si esta norma prohibe también los
monopolios publicos, pero siguiendo un criterio de interpretacion al analizar el
articulo 134 que prohibe expresamente los monopolios estatales en los medios
de comunicacién, concluye que tales monopolios no estarian prohibidos para el
resto de actividades industriales y mercantiles. En todo caso, debemos serialar
que al reconocer constitucionalmente el articulo 114° la reserva para el Estado
de actividades productivas o de servicios por causa de interés social o
seguridad nacional, estda admitiendo los monopolios publicos. En este mismo
sentido, el articulo 127° permite que la ley, por razén de interés nacional pueda
establecer restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicién,
posesion, explotacién y transferencia de determinados bienes por su
naturaleza, condiciébn o ubicacion. Asimismo, debemos tener en cuenta al
articulo 152° que permite implicitamente el monopolio publico en las actividades
bancarias, financieras y de seguros. [...] Las excepciones al antimonopolismo

no se limitan al sector publico, pues el articulo 129° garantiza los derechos de

elaborado por los economistas para aplicarlo a una forma concreta de funcionamiento ideal del
mercado». idem, p. 255-256.
% fdem, p. 261.
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autor, inventor, nombres, marcas, disefios y modelos industriales y

mercantiles'’".

En cuarto lugar, bajo el sistema de economia social de mercado, en el

articulo 11272

se reconoce y garantiza el pluralismo econdémico, es decir, que
esta permitida la coexistencia de empresas de diversas formas de propiedad,
reconociendo —de este modo— el principio de igualdad juridica entre los
competidores, el cual regula la libre competencia. A su vez, este principio se
basa, ademas de lo estipulado en el articulo 112, en dos preceptos
fundamentales: la actividad empresarial del Estado (articulo 114) y el libre
ejercicio de la iniciativa privada en una economia social de mercado (articulo
115). Por lo tanto, ya que tanto los participantes publicos y privados pueden
luchar en régimen de igualdad, se puede concluir que la constitucion econémica
de 1979 se fundamenta en el principio de libertad de competencia
econdémica'’®; esto, de igual manera, es compatible con la planificacién que
formula el Estado, pues «puede utilizarse como un instrumento ordenador de
las impurezas del mercado (publicidad falaz, dumping, etc.) asi como para
garantizar la coexistencia de las diversas formas de propiedad y empresa

reconocidas en el articulo 112»'74.

De modo semejante, como parte de lo establecido por la politica
antimonopodlica, en el articulo 134'"° se dispuso la prohibicién de los monopolios
legales en los medios de comunicacién y en las empresas, bienes y servicios

vinculados con la libertad de expresidn: «la doctrina nacional ha comentado que

! {dem, p. 257-258.

72 «Articulo 112. El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia democratica de diversas formas de propiedad y de empresa. Las empresas estatales,
privadas, cooperativas, autogestionadas, comunales y de cualquier otra modalidad actuan con la
personeria juridica que la ley sefala de acuerdo con sus caracteristicas». «La referencia a las empresas
autogestionarias aludia a las denominadas “empresas de propiedad social” promovidas durante el
Gobierno de las Fuerzas Armadas». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico.
Op. Cit., p. 202.

2 OCHOA, César. “Constitucion y economia de mercado”. Op. Cit., p. 252.

idem, p. 255.

7> «Articulo 134. La prensa, radio, television y demas medios de expresién y comunicacién social, y en
general las empresas, los bienes y los servicios relacionados con la libertad de expresidon y comunicacion
no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio o acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte
del Estado ni de particulares».

174
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esta disposicidon constitucional se explica en los abusos producidos durante el
gobierno militar (1968-1980) cuando se capturaron diarios y canales de

television» "8,

En resumidas cuentas, el principio de libre concurrencia del articulo 112

1177.

se reafirma en el articulo 131"""; no obstante, dicho principio no es preciso

cuando regula a los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas vy

acuerdos restrictivos a la actividad industrial y mercantil, etc.'”®.

En ese sentido, al articulo 113'”® faculta al Estado para que este pueda
ejercer actividad empresarial y de servicios publicos. Adicionalmente, el articulo
1148 establece que, mediante ley y si en el debate parlamentario se verifique
si se trata de un caso de interés social o seguridad nacional, el Estado puede
reservar actividades productivas y de servicios que previo la facultad del Estado

de reservarse actividades productivas o de servicios.

Como sefnalamos en lo correspondiente a las constituciones de 1920 y
1933, la facultad de establecer reservar ya se encontraban ahi. Por ello, se
entiende por reserva como aquella potestad que tiene el Estado para
encargarse de una determinada actividad econdémica, «aunque puede ser
compatible con una gestién posterior basada en la iniciativa privada, mediante

181 Asimismo, muchas veces se confunde o

la concesién, por ejemplo»
distorsiona el concepto de reserva y el de nacionalizacién. Por ende, es

necesario dejar en claro que mediante la reserva el Estado no ejerce el derecho

7% KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de los

monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., p. 291.

77 «Articulo 131. El Estado reconoce la libertad de comercio e industria. art.131, La ley determina sus
requisitos, garantias, obligaciones y limites. Su ejercicio no puede ser contrario al interés social ni lesivo a
la moral, la salud o la seguridad publica».

78 OCHOA, César. “Constitucion y economia de mercado”. Op. Cit., pp. 255-256.

«Articulo 113. El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais,
prestar servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo».

180 «Articulo 114. Por causa de interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el Estado
actividades productivas o de servicios. Por iguales causas puede también el Estado establecer reservas
de

dichas actividades en favor de los peruanos».

181 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 203.

179
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de propiedad, sino que se pierde la legitimidad para ejercer la libertad de

empresa en aquel sector de la actividad econémica» 2.

Por otro lado, en aquel entonces hubo un particular tema de debate:
cacaso la reserva estatal de actividades productivas o de servicios es
incompatible con el principio del pluralismo econémico? En este aspecto, Baldo
Kresalja y César Ochoa aclararon que no hubo tal aparente contradiccion ni
negacion, puesto que el pluralismo esté dirigido al conjunto general del sistema
econoémico, no implicando su cumplimiento en cada uno de los sectores en
especifico; aunque si podria interpretarse como una distorsién a la economia de

mercado por negar la libertad de empresa'®®.

2184

En quinto lugar, mediante el articulo 132", se plantea la posibilidad de

que el Estado intervenga con medidas transitorias de caracter extraordinario.

Por Gltimo, en el articulo 137'®° se expresa que el Estado, como parte de
la politica antimonopdlica, autoriza, registra y supervisa la inversion extranjera y
la transferencia de tecnologia como complementarias de las nacionales estan
encomendadas al Estado, siempre que vayan acorde con los planes
econémicos y la politica de integracién; al articulo 159'% que prohibe el

82 Ihidem.

18 «A nuestro juicio, el argumento de que el monopolio estatal y las reservas para el sector publico
vulneran el pluralismo econdmico no tenia sustento en funcién de la interpretacion del texto
constitucional de 1979. [...] En resumen, la reserva para el Estado de actividades productivas o de
servicios no contradijo ni negaba el principio de pluralismo econdmico, reconocido en el articulo 112 de
la Constitucidn de 1979, pues tal pluralismo esta referido al conjunto del sistema econdmico y no implica
que debe regir en todos los sectores que lo conforman. Empero, las reservas si pueden distorsionar el
sistema de economia de mercado al constituir una negacidn de la libertad de empresa, lo que por cierto
en buena medida ocurrié en el Pert durante las décadas del 70 y del 80 del siglo pasado». idem, p. 204.
184 «Articulo 132. En situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede intervenir la actividad
econdémica con medidas transitorias de caracter extraordinario».

18 «Articulo 137. El Estado autoriza, registra y supervisa la inversidn extranjera directa y la transferencia
de tecnologia fordnea como complementarias de las nacionales, siempre que estimulen el empleo, la
capitalizacion del pais, la participacion del capital nacional, y contribuyan al desarrollo en concordancia
con los planes econdmicos y la politica de integracion».

188 «Articulo 159. La reforma agraria es el instrumento de transformacién de la estructura rural y de
promocion integral del hombre del campo. Se dirige hacia un sistema justo de propiedad tenencia y
trabajo de la tierra, para el desarrollo econémico y social de la Nacidn. Con ese fin el Estado:

1.- Prohibe el latifundio y, gradualmente, elimina el minifundio mediante planes de concentracion
parcelaria.
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latifundio y el articulo 163'%’

188

que prohibe el acaparamiento de tierras dentro de

las comunidades

A modo de conclusién podemos decir que la constitucidén econdémica de
1979 le otorgd al Estado amplias facultades para intervenir en la economia
como formulador de la politica econémica y social, ademas de la creacién de
empresas publicas, la reserva de actividades econdmicas (evidenciando
caracter monopolico) y sancionando conductas anticompetitivas. A pesar de
que el Estado conté con amplias potestades de intervencién, tampoco llegé al
extremo de eliminar el derecho a la iniciativa econémica ni incluir el derecho a

nacionalizar empresas'®®.

3.3. La Constitucion econémica peruana de 1993

La constitucién econdmica de 1993'%, a diferencia de la de 1979, otorgd

191

mayor libertad en cada una de sus disposiciones °'. Dentro de ellas, a groso

2.- Difunde, consolida y protege la pequefia y mediana propiedad rural privada La ley fija sus limites
segun las peculiaridades de cada zona.

3.- Apoya el desarrollo de empresas cooperativas y otras formas asociativas, libremente, constituidas,
para la produccion, transformacion, comercio y distribucion de productos agrarios.

4.- Dicta las normas especiales que, cuidando el equilibrio ecolégico, requiere la Amazonia para el
desarrollo

de su potencial agrario. El Estado puede otorgar tierras de esta regién en propiedad o concesion a
personas naturales o juridicas, de acuerdo a ley».

87 «Articulo 163. Las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas son inembargables e
imprescriptibles. También son inalienables, salvo ley fundada en el interés de la Comunidad, y solicitada
por una mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en caso de expropiacién por
necesidad y utilidad publicas. En ambos casos con pago previo en dinero».

188 OCHOA, César. “Constitucion y economia de mercado”. Derecho PUCP. Op. Cit., p. 262.

KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 93.

1% «La Constitucién Econémica Peruana inaugurada por la Constitucién de 1979 ha subsistido en la Carta
Fundamental de 1993, aunque con notables variantes, al haber optado el legislador constituyente por un
modelo ortodoxamente liberal, en la tesis del constitucionalismo econdmico coherente o modelo
cerrado, tratado en menos articulos y sin el rigor con que se abordd el tema en la Constitucién de 1979.
Dedica su Titulo Ill al "Régimen Econdmico", comprendiendo seis capitulos y treintidds [sic] articulos:
Capitulo | "Principios Generales" (del articulo 58 al 65), Capitulo 11 "Del Ambiente y los Recursos
Naturales" (del articulo 66 al 69), Capitulo Ill "De la Propiedad" (del articulo 70 al73), Capitulo IV "Del
Régimen Tributario y Presupuestal" (del articulo 74 al 82), Capitulo V "De la Moneda y la Banca" (del
articulo 83 al 87) y Capitulo VI "Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas y Nativas" (del
articulo 88 al 89)». BLUME, Ernesto. “La Constitucion econdémica peruana y el derecho de la
competencia”. Op. Cit., p. 33.

%1 «En cuanto a la libre iniciativa en materia econémica como proyeccién del principio de libertad esta
consignado tanto en la Constitucién de 1979 como en la de 1993, pero lo que varia son los limites de

189
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modo, estan la eliminacion de la potestad de intervencién de la economia en
situaciones de grave crisis, la inclusion del abuso de posicién de dominio en
aras de salvaguardar el principio de libre competencia, la libertad para la

inversidn extranjera y para el comercio internacional y la intangibilidad de los

contratos'®.

Esta mayor libertad latente, a decir de Baldo Kresalja y César Ochoa, se

3193

produjo a consecuencia del debate constitucional de 1993, en el cual el

194

Consenso de Washington'™ sirvié de baluarte para que el régimen econémico

este derecho y las facultades de intervencidn del Estado». KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad

en materia econémica: andlisis de las constituciones peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 96.

%2 ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacifico,

2015, pp. 222-223.

19 «Las tres tesis en debate fueron:

(i) La del constitucionalismo social flexible recogida en la Carta de 1979, que dedic6 un titulo de la
Constitucion al “Régimen Econdmico”, que garantizando el derecho de propiedad y la libre
iniciativa permitieran politicas publicas extramercado, con instrumentos tales como el interés
social y la planificacion concertada, que orientaran al mercado hacia un horizonte social. Se
trata de una “economia social de mercado” dentro del marco juridico fundamental del Estado
Social de Derecho, actualmente vigente en el constitucionalismo europeo y latinoamericano.
Corresponde al constitucionalismo social flexible, la inclusion de clausulas abiertas referidas al
“interés social” y a la “economia social de mercado” que permiten que el legislador pueda
desarrollarlas con criterio dinamico. Los alcances de las referidas cldusulas pueden precisarse
mediante la labor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en caso de conflicto.

(ii) La del constitucionalismo econdmico dogmdtico o cerrado. Parte de una critica de la Carta de
1979 a la que califica de “estatalista” o “incoherente” por incluir conceptos que no son univocos
y de este modo permitir la ejecucidn de politicas socializantes o intervencionistas. Esta tesis no
admite un sistema econdmico abierto, sino que plantea que debe constitucionalizarse un
modelo econdmico rigido de contenido neoliberal, sin matices, a fin de promover la inversion
nacional y extranjera. Fue sostenido en el debate constitucional de 1993 por el fujimorista
Victor Joy Way y marcd el contenido constitucional de 1993.

(iii) La tesis de negacion de todo constitucionalismo econdmico. Se basa en un neoliberalismo
absoluto que niega toda posibilidad de un consenso constitucional puesto que significaria
incorporar en la Constitucion conceptos “intervencionistas”. Propone, en consecuencia, que no
se establezca ningln régimen econdémico en la Constitucion». KRESALJA, Baldo y César OCHOA.
Derecho constitucional econdmico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2009, p. 216.

%% «En efecto, el debate de la contienda electoral de 1990 habia sido precisamente, la propuesta del

entonces candidato Mario Vargas Llosa en el sentido de que resultaba indispensable reducir los niveles

de intervencién del Estado en la vida econdmica; la urgencia de privatizar empresas publicas deficitarias;
asi como la priorizacién del destino de los recursos publicos a tareas que constituyen verdaderas
funciones estatales frente a la del candidato Alberto Fujimori Fujimori que combatia esa orientacion.

Llegado al poder el candidato triunfador, hizo suyos los planteamientos de su rival y asumid casi

automaticamente los criterios del Consenso de Washington». FLORES, Lourdes. La economia social de

mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 225.
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constitucional se construya acorde a las bases del neoliberalismo vy, asi, dar

lugar a la privatizacién generalizada'®.

A diferencia de la Constitucion de 1979, que potencié el rol del Estado en la
economia e incluso permitié la reserva estatal de actividades productivas o de
servicios, en el debate constitucional de 1993 la mayoria oficialista del
Congreso Constituyente sustentd su posicién en un neoliberalismo radical, bajo
la inspiracion del Consenso de Washington, uno de cuyos efectos fue la
supresién de principios valorativos inspiradores del régimen econémico. En ese
contexto, se concreté también en el texto de la Carta de 1993 una privatizacion
generalizada de la vida econémica, como respuesta natural del despilfarro e
indudable fracaso de la empresa publica durante los lustros anteriores. En ese
Congreso predomind la corriente que afirmd la necesidad de imponer un
modelo constitucional neoliberal, aunque recogié después de arduos debates la

clausula abierta de la economia social de mercado en su articulo 58'%.

Ademds, se evidencié la desaparicibn de todo principio valorativo
inspirador del régimen econémico, como si sucedia en la constitucion
econdmica de 1979 al fijar en su articulo 110 que «dicho régimen se
fundamentaba en principio de justicia social orientados a la dignificacién del
trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de la

persona humana»'?’.

En ese mismo sentido, se pas6 del Estado intervencionista, prestador,
productor y planificador de los afos setenta al Estado minimo de la década del
noventa. Este cambio se dio en funcién a «la necesidad de otorgar seguridad a
la inversién, principalmente extranjera, mediante los contratos ley vy

estableciendo sin condiciones la igualdad de trato entre la inversion nacional y

% «Gran parte de las actividades empresariales del Estado fueron motivo de privatizacidn y pasaron de
ser empresas publicas a empresas privadas, en buena proporciéon de capital extranjero. Y ahora, en
virtud de la Constituciéon de 1993, siguiendo esa légica, las empresas publicas estan sujetas a estrictos
requisitos para su creacion». KRESALIA, Baldo. E/ principio de subsidiariedad en materia econémica:
andlisis de las constituciones peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., pp. 94-95.

196 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 215.

Y {dem, p. 222.
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extranjera, supuestamente para reforzar asi la competitividad del pais»'.
Ademas de ello, se instituyd el principio de subsidiariedad dentro del cual no se
estipuld6 medidas facultativas de nacionalizaciones o reservas al sector publico
de actividades productivas o de servicios'® y se introdujo un par de conceptos
economicos: la defensa y promocién del consumidor, y la proteccion del medio

ambiente®®.

Bajo esa tesitura, mientras la Carta de 1979 le asigno la funcion de
promotor del bienestar general, desarrollando, de esta manera, la planificacién
para el sector privado y el publico, y actué como empresario reservando,
incluso, ciertas actividades consideradas estratégicas, la Carta de 1993 redujo
significativamente el papel del Estado en la economia: «(i) defini6 de manera
taxativa las tareas para el Estado en una Economia Social de Mercado; (ii)
excluyé las normas sobre planificacion y; (iii) establecid6 una intervencién
subsidiaria en la actuaciéon como empresario»?*'. Aun asi, el Estado sigue
siendo promotor del bienestar general y de ciertas actividades econdmicas
como el agro, de ciertos sectores como la pequefia empresa y de ciertas areas

geogréaficas como la Amazonia®®.

Esto no quiere decir que el Estado dej6 de lado su papel promotor ni que
se haya renunciado a ciertos niveles de intervencién en la economia, sino que
ahora «define de manera mas contundente algunos aspectos que en la Carta
de 1979 aparecian menos definidos o resultaban relativizados por otras normas
constitucionales en sentido distinto»?®>. En ambas constituciones se prevén

funciones para el Estado y se regula los derechos sociales, lo cual refleja que

% |bidem.

OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econdmica de 1993”. En COMISION ANDINA
DE JURISTAS. La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios Il. Lima: CAJ (Comision Andina de Juristas),
1995, p. 89.

200 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 229.

idem, p. 228.

Ibidem.

idem, p. 213.
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ambas se encuentran dentro del Estado social y democratico de derecho®®,

propio del constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo XX?%°.

En otras palabras, el papel (la intervencion) del Estado en la economia
se redujo en gran medida. De ahi que ahora el centro de la actividad econémica
se plasma en la empresa privada: los particulares son los encargados de la
organizacion y de la direccidon del proceso economico; el Estado ya no participa
directamente, solo cumple una funcién reguladora, por lo tanto, es quien brinda
las condiciones para que el mercado funcione?®. En otros términos, la iniciativa
privada es la principal responsable de la actividad economica: «el régimen
economico vigente entiende que el desarrollo debera ser el resultado de la
rivalidad entre empresarios privados, pues presume que de esa manera se
satisfaran las necesidades de los consumidores en los términos mas

eficientes» .2’

Precisamente por lo anterior, los principios y derechos fundamentales del
sistema constitucional econémico cobran relevancia fundamental, ya que los

particulares seran quienes conduciran la economia. Es por ello que para

29 «El Estado social y democratico de Derecho, como alternativa politica frente al Estado liberal, asume

los fundamentos de este, pero ademas le imprime funciones de caracter social. Pretende que los
principios que lo sustentan y justifican tengan una base y un contenido material. Y es que la libertad
reclama condiciones materiales minimas para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad
privada no solo debe ser inviolable, sino que debe ejercerse en armonia con el bien comun, y dentro de
los limites de la ley.

El Estado social de derecho no niega los valores del Estado liberal, sino que pretende hacerlos mas
efectivos confiriéndoles una base y un contenido material, partiendo del supuesto de que Estado y
sociedad no son categorias aisladas ni contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca de tal
modo que no puede realizarse el uno sin el otro. Lo que establece una primera diferencia entre Estado
de derecho que es de corte individualista y Estado social que vincula al problema social con el accionar
estatal. En efecto, el Estado social y democrético de derecho a diferencia del Estado liberal de derecho,
no busca Unicamente limitar el poder politico cifiéndolo a los pardmetros de la norma juridica, sino que
antepone como limite natural a la dignidad humana como valor supremo, cuya plena vigencia se
concreta mediante actuaciones materiales del Estado en beneficio de su poblacion». MALLMA, José. “Los
fundamentos del Estado regulador en la Constituciéon econdmica”. Gaceta Constitucional. Lima, nimero
41, 2011, p. 214.

2% FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 213-214.
GUTIERREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. En GUTIERREZ,
Walter (director). La Constitucion comentada. Tomo Il. Tercera edicidn. Lima: Gaceta Juridica, 2015, pp.
311-312.

207 KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., pp. 94-95.
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empezar con el andlisis de la constitucion econdmica de 1993, primero

debemos dejar en claro el valor juridico de sus principios generales.

César Ochoa establece que para un sector de la doctrina los principios
generales de las constituciones econdémicas son normas de contenido
programatico, pero que en nuestro pais se refiere a principios informadores del
conjunto del ordenamiento juridico y a las normas juridicas constitucionales
vinculantes®®. Explica, a su vez, que los principios generales poseen un rango
superior al resto de las normas juridicas, que tienen un criterio de interpretacién
mas alla de que haya alguna ley que los desarrollen y que, ademas de prohibir
legislar en sentido contrario, buscan la aprobacion de leyes para lograr la

consecucion de sus fines?®.

Dicho esto, siguiendo al autor, los principios generales de la constitucion
econdémica de 1993 son el principio de subsidiariedad del Estado y el pluralismo
econdmico, la economia social de mercado, el principio de libre competencia y
la defensa de los consumidores, y las garantias de la inversiébn nacional y

extranjera®'®. En ese sentido, Marcial Rubio agrega lo siguiente:

Al lado de estos principios generales se establecen disposiciones sobre el uso
de los recursos naturales y la politica nacional de preservacién del ambiente; se
fortalece el concepto de propiedad privada; se establece normas que regulan el
régimen tributario y presupuestal del Estado; se determina los principios
generales del sistema monetario y financiero del pais y se dicta dos normas
generales sobre la importancia del agro y de las comunidades campesinas y

nativas®''.

Asi, el Estado cumple su rol vigilante de las reglas de juego, siendo su
mayor preocupacion el «proteger al consumidor y de actuar en areas de

2% OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econémica de 1993”. Op. Cit., pp. 86-87.

Ibidem.

Ibidem. En ese mismo tenor, Walter Gutiérrez sefiala que los principios y derechos fundamentales del
sistema constitucional econdmico son la libertad de empresa, derecho de propiedad, libertad de
iniciativa privada, libertad de contratacidn, libre competencia y proteccién al consumidor. Cf.
GUTIERREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Loc. Cit.

21 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Op. Cit., p. 85.
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promocion de empleo, de la salud y seguridad de la poblacién, de la educacién,

de los servicios publicos y de la infraestructura»®'2.

En efecto, podemos concluir que la constitucidén econémica de 1993 esta
convencida de que la libre competencia sea la que impulse el desarrollo

econdmico en la economia de mercado «reconociendo timidamente el rol de los

213

consumidores y usuarios» En ese sentido, Juan Francisco Rojas Leo

enfatiza que los particulares cumplen un rol crucial como encargados de la

generacion de la riqueza y la obligacién de proteccién por parte del Estado®'*.

Nos encontramos entonces, ante una economia donde los particulares se
convierten en el motor del crecimiento y de la generacion de riqueza, mientras
que al Estado le corresponde la proteccion de los intereses del débil o
asimétrico en informacion, con decidida accion en la tutela de sus intereses
econdmicos, es decir, esencialmente, un modelo donde funciona la variedad de
la oferta, los precios, la diversa calidad de bienes, la libertad de acceso y la

dignidad tutelada®"®.

A continuacion, haremos referencia a los cambios mas relevantes en la

constitucion econémica vigente.

En primer lugar, el articulo 110 de la constitucion econdémica de 1979
cambia por el articulo 58%'° de la de 1993; es decir, el Estado ahora ya no

promueve, sino que solamente orienta el desarrollo del pais, actuando en areas

1> FERNANDEZ, Francisco. “El nuevo ordenamiento constitucional del Peru: aproximaciéon a la

Constitucion de 1993”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca). Madrid, nimero 84, 1994, p. 40.

13 KRESALIA, Baldo. “La reserva de actividades econdémicas a favor del Estado y el régimen de los
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., pp. 276-277.

2% «Una consecuencia necesaria de estos nuevos principios econdmicos es otorgar al Estado la
responsabilidad de asegurar que la libre competencia no sea anulada por intereses particulares, pues de
lo contrario se frustrarian, dicen los defensores de este modelo, las aspiraciones hacia una democracia
econémica». [dem, p. 294.

1> ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promocion de la competencia y prohibicion de monopolios”. En
GUTIERREZ, Walter (director). La Constitucién comentada. Tomo |l. Tercera edicién. Lima: Gaceta
Juridica, 2015, p. 363.

1% «Articulo 58. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura».
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de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e

infraestructura.

Ademas, cuando dicho articulo 58 menciona que la iniciativa privada es
libre y que se ejerce en una economia social de mercado se refiere a que, por
un lado, las personas pueden ejercer su derecho al trabajo, a la propiedad
privada y a la libertad de empresa vy, por el otro, el Estado debe garantizar el
bienestar y seguridad social a aquellos que no alcancen aquellas condiciones

de desarrollo?®'’:

«el Estado puede perfectamente coexistir con el mercado,
cada uno haciendo lo suyo. El mercado preocupandose de la economia y el
Estado preocupandose de construir en igualdad de oportunidades y de
convertirse en el garante de la justicia social. Por lo tanto, estos dos conceptos

forman la economia social de mercado»2'é.

Asimismo, el sentido «social»?'® de la economia de mercado alude a que
«ciertos excesos del mercado deben ser regulados para garantizar el bien
comln»2?°, puesto que la economia de mercado se regula segun las leyes de la

oferta y la demanda.

En segundo lugar, el articulo 131 de la constitucion econdémica de 1979
es reemplazado por el articulo 59%2" de la de 1993, el cual habla acerca del rol
economico del Estado: garantizar la libertad de trabajo y la libertad de empresa
(los derechos a la libertad de comercio e industria). Del mismo modo, la moral,
la salud y la seguridad publica son los limites para el ejercicio de aquellas

7 L AZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto de servicio publico en el Peru.

Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2005, p. 43.

?1® EZCURRA, Huéscar y Mariana MOREYRA. “El modelo econdmico adoptado por el proyecto de
Constitucion de 1993. Entrevista a Jorge Gonzalez Izquierdo. lus et Veritas. Lima, volumen 4, nimero 7,
1993, p. 206.

1% «En materia econdémica esta Constitucion si bien orienta hacia la férmula de la economia de mercado,
contiene una decidida orientacién del Estado hacia la proteccidén de los mas débiles a efecto de equilibrar
los excesos de una economia basada exclusivamente en las fuerzas del mercado». TORRES, Carlos.
Constitucion del Peru, 1993: antecedentes, fundamentos e historia documentada. Segunda edicién. Lima:
Asesorandina Publicaciones, 2000, p.31.

220 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Op. Cit., p. 86.

2! «Articulo 59. El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la
salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades».
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libertades. Pese a ello, «la Constitucibn no ha optado por determinar
expresamente el ambito de proteccion de estos derechos, pero el Tribunal
Constitucional peruano si ha ingresado a precisar los elementos que

determinan su contenido»???; lo cual sera explayado mas adelante.

En la parte final del articulo 59 establece que el Estado brinda
oportunidades de superacidon a los sectores que sufren cualquier desigualdad.
Es por eso que, con excepcion a la igualdad juridica entre los competidores, el
Estado promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades. César
Ochoa aclara que «este trato diferencial para las pequefnas empresas es una
manifestacion del componente “social” del sistema econémico y de garantia al
derecho fundamental de la persona a participar, en forma individual o asociada,
en la vida econdmica de la Nacion, establecido en el inciso 17 del articulo 2 de

la Constitucion»222,

En conclusién, tanto el articulo 58 como el articulo 59 reconocen el
principio de libre competencia. En otras palabras, la constitucién econémica de
1993 reflejé, de mejor manera, que el nacleo esencial de la libertad de empresa
es la competencia econémica®®*. Incluso, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que el concepto de libre competencia estd inmerso en la

Constitucion®?>.

En tercer lugar, dejé de aparecer lo estipulado por el articulo 111 de la
constitucion econdémica de 1979, el cual versaba sobre la planificacién (el
Estado formulaba la politica econémica y social mediante planes de desarrollo
que regulan la actividad de los demas sectores). No obstante, César Ochoa

explica lo siguiente:

Dentro del régimen de “economia social de mercado” se reconoce

implicitamente la viabilidad de la planificacién al declararse en la norma que “el

22 NEYRA, Ana. “El régimen econdmico en la Constitucion de 1993: reflexiones a propdsito de algunas

propuestas de cambio”. Gaceta Constitucional. Lima, nimero 7, 2008, pp. 411-412.
2> OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econémica de 1993”. Op. Cit., pp. 90-91.
KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 96.
225 ,

Ibidem.

224
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Estado orienta el desarrollo del pais”. Por tanto se abre la posibilidad de buscar
una via intermedia que concilie el respeto a la libre iniciativa con una orientacion

o rectoria del Estado en el desarrollo del pais que materialice el componente

social del régimen de economia de mercado®®.

En cuarto lugar, el articulo 113 de la Carta de 1979, donde el Estado
ejercia activamente su actividad empresarial, es reemplazado por el 60?7 de su

similar de 1993, el cual evidencia el principio de subsidiariedad.

Se entiende por pluralismo econdmico que el Estado avala la

coexistencia de distintas formas de organizacién de propiedad??®

y empresas.
Por otro lado, ahora ya no hay tanta facilidad para que pueda constituirse
empresas del Estado, sino que la actividad empresarial estatal debe ser en
funcién al alto interés publico o a la manifiesta conveniencia nacional, ademas,
debe ser autorizada mediante ley expresa. Ya no hay privilegios a la actividad
empresarial del Estado: tanto la publica como la privada reciben el mismo

tratamiento legal®®,

En palabras de Gaspar Arifio, la intervencion subsidiaria del Estado
debera velar por el respeto y fomento de la libre competencia, enfocando su
atencién en regular a la empresa privada y suplirla solo cuando esta sea

insuficiente.

La intervencién del Estado se orientara a corregir las deficiencias del sistema, a
fomentar la concurrencia, a asegurar un funcionamiento del mercado lo mas
perfecto posible (libertad de emprender, libertad de consumo, precios no
interferidos, defensa de la competencia, aunque sea imperfecta, defensa del

226 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econémica de 1993”. Loc. Cit.

27 «Articulo 60. El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa
o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

La actividad empresarial, publica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal».

2% «En ambas constituciones se consagra el concepto de la funcién social de la propiedad. [...] En la Carta
de 1993 se prefirid usar la expresion bien comun [en vez de “interés social”, “interés publico”], férmula
de orientacidon humanista cristiana referida al interés por lo colectivo». FLORES, Lourdes. La economia
social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 220.

229 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitucion de 1993. Op. Cit., p. 87.
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consumidor, etc.), a crearlo, incluso, cuando no lo haya. En definitiva, a la
empresa privada se la regula, no se la sustituye; cuando es insuficiente, se la
suple. Estamos de nuevo ante el principio de subsidiariedad, que sigue vigente
en una sociedad libre pese a todos los criticos. Pero todas estas afirmaciones
de principios no pueden (ni deben) determinar soluciones automaticas. Pueden

ilustrar la decisién, pero no la prejuzgan®®.

En resumen, la intervencion del Estado en la economia solo debera ser
excepcional, o sea, el Estado solo tendra una funcion residual, acorde a la
economia social de mercado®®', ya que esta protege a las libertades
econdmicas: la libre iniciativa privada (inciso 17 del articulo 2%*3) y la libertad de
empresa (articulo 59) son el fundamento del principio de subsidiariedad, tal
como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional®®. De esta manera, el rol
subsidiario del Estado es visto como un mecanismo de control para que los
recursos publicos solo atiendan las necesidades que el mercado no ha podido
satisfacer®®*. Dicho en otros términos, estando en una economia de mercado,

estas necesidades resultan “poco atractivas” al sector privado®®.

En quinto lugar, el contenido del articulo 114 de la Carta de 1979 ya no

aparece en el de la de 1993. Esto debido a que en la parte final del articulo 60

2% ARINO, Gaspar. “La iniciativa publica en la Constitucion. Delimitacion del sector publico y control de

su expansion”. Revista de Administracion Publica. Madrid, nUmero 88, 1979, p. 75.

21 GEl principio de subsidiariedad estatal se presenta asi como un instrumento abstencionista para
orientar el desarrollo econémico del Estado, en consideracion a que, en una economia social de mercado
se tiene la iniciativa privada como el mecanismo de progreso mas eficaz para la economia del pais. Por
ello, en virtud del principio de subsidiariedad, se pretende dejar la actividad empresarial en manos del
sector privado, permitiéndose la intervencién estatal Unicamente cuando la iniciativa privada resulta
impracticable o insuficiente para el mercado». LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el
concepto de servicio publico en el Perti. Op. Cit., p. 53-54.

32 «Articulo 2. Toda persona tiene derecho:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la
Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocidn o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndumn».

3 KRESAUA, Baldo. E/ principio de subsidiariedad en materia economica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 98.

24 |bidem.

2> En el sistema econémico de mercado la intervencién del Estado se orientard a corregir las
deficiencias de la competencia y se restringird su actividad —no necesariamente en la modalidad
empresarial— a servicios publicos sociales (salud, educacidn, asistencia social, etc.) y otros que por su
baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados». OCHOA, César. “Bases fundamentales
de la Constitucidn econédmica de 1993”. Op. Cit., p. 88.



68

de la ultima constituciéon econdmica se evidencia el principio del pluralismo
econdémico al reconocerse una igualdad juridica entre los competidores (uno de
los pilares del derecho de la competencia); por lo tanto, en el marco del
principio de subsidiariedad, no hay facultad alguna para nacionalizaciones o

reservas de actividades productivas o de servicios®®.

En sexto lugar, lo referido en el articulo 132 de la constitucién econémica
de 1979 ya no se encuentra puesto que ahora el Estado ya no puede intervenir

con medidas extraordinarias en situaciones de grave crisis.

En séptimo lugar, el articulo 133 de la Carta de 1979 fue reemplazado
por el 61?%” de la Carta de 1993; incluso, el articulo 164 de la primera
(prohibiciobn de monopolios en los medios de comunicacion) se incluye
literalmente en el articulo 61 constitucion econdémica vigente. Es menester
recordar que la competencia econdmica ya tuvo un primer reconocimiento
constitucional en la constitucién econdémica de 1979, pero se perfeccioné en la
de 1993%%: ahora incluye al abuso de posicién de dominio para que, asi, el
Estado garantice el principio de libre competencia®®. Esto significa que el
Estado promueve y vigila la libre competencia, combatiendo toda practica que la

limite, mostrando, de esta manera, que el constituyente no evidencia pasividad

2% {dem, p. 89.

27 «Articulo 61. El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el
abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni
establecer monopolios.

La prensa, la radio, la televisién y los demds medios de expresidon y comunicacion social; y, en general, las
empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresion y de comunicacién, no pueden
ser

objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni
de particulares».

238 KRESALIA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia econémica: andlisis de las constituciones
peruanas de 1979 y 1993. Op. Cit., p. 95.

2 «La libre competencia es aquella situacion en la que distintos productores y consumidores de
productos concurren al mercado en igualdad de condiciones, de tal manera que los mas eficientes tienen
la posibilidad de hacer mejores negocios vendiendo mas y obteniendo mejores resultados. La libre
competencia hace avanzar la tecnologia, perfecciona los productos y hace bajar los precios. La libre
competencia es incompatible con las posiciones dominantes (productores o consumidores que tienen
una influencia significativa en el mercado) o monopdlicas (productores o consumidores que dominan
exclusivamente el mercado). El articulo dice que hay concertacion que pueda autorizar ni establecer
monopolios, ni por decision de personas particulares, ni tampoco por decision gubernativa». RUBIO,
Marecial. Para conocer la Constitucién de 1993. Op. Cit., p. 88.
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o inactividad, sino que, por el contrario, obliga al Estado para que este
supervise y fiscalice en los distintos mercados®®. En ese sentido, la
competencia econdmica «adquiere un rol central en el desarrollo, cambio
significativo que conllevé a una importante transformacion que tuvo también

claras manifestaciones legislativas de nivel inferior al constitucional»?*'.

Ahora bien, la constitucion no solo garantiza el proceso competitivo, sino
que hace intervenir al Estado para que este corrija o elimine las consecuencias
del mismo que sean contrarias al libre mercado®*?. Ademas, el hecho de que no
se haya prohibido a los monopolios privados, no quiere decir que estos puedan
instituirse sin algun tipo de restriccion, porque, si fuera asi, tampoco estaria
previsto el actuar en caso de abuso de posicidn de dominio; mas bien, la
constitucién rechaza las practicas monopdlicas en general, esto involucra a los
oligopolios y a todas aquellas empresas que actuen conjuntamente con una

participacion significativa en el mercado®®.

9 «La labor del Estado se presente desde la exigencia constitucional como activa e intensa. El
constituyente no admite pasividad o inactividad; el constituyente atribuye obligaciones de supervisidon y
fiscalizacion al Estado, que le exigen un activo monitoreo de los comportamientos en los distintos
mercados y la eficaz intervencidn correctiva cuando se identifique acciones que no se ajusten a la accion
libre de la competencia». ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promocion de la competencia y prohibicién de
monopolios”. Op. Cit., p. 365.

1 KRESALIA, Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de los
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., p. 276.

2 (Resulta una falacia sostener que el constituyente Gnicamente garantiza el “proceso competitivo” por
el proceso mismo, sin posibilidad de ponderar el resultado de dicho proceso. Lo que el constituyente
declara es un ideal, al que la actuacién de los agentes sociales debe orientarse, pues ese ideal es el que la
sociedad democraticamente ha elegido. Esto significa que el Estado debe atender decididamente a la
correccion o eliminacion de cualquier comportamiento que sea contrario a la realizacion del ideal
incluido el proceso competitivo, pero no solo a dicho proceso sino también a las consecuencias no
queridas de una mala utilizacién de las condiciones de libertad que subyacen a la realizacién del modelo.
No existe motivo o razén valida para negar intervencion al Estado en la correccidn de las manifestaciones
que sean contrarias a la realizacion del modelo, bajo una absurda consideracién de que Unicamente
corresponde asegurar el proceso competitivo. Esa no es la prevision constitucional declarada a favor del
mercado libre». ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promocidon de la competencia y prohibicion de
monopolios”. Op. Cit., pp. 368-369.

3 «De la misma manera, tampoco es posible asumir que el constituyente ha declarado su simpatia por
el monopolio, al punto de considerar que existen comportamientos del monopolio que son positivos y
otros que son negativos, cuando es claro que los supuestos comportamientos positivos del monopolio
son una excepcion y que el monopolio solo desarrolla los comportamientos monopdlicos que hacen a su
esencia. Por el contrario, el constituyente ha declarado su rechazo a los monopolios y a toda practica que
tenga dicho caracter, dado que el poder de mercado puede corresponder también a agentes que no son
monopolio en estricto, pero que actian como si lo fueran. Es el caso de los agentes que tienen una



70

Siguiendo con el analisis de dicho articulo, ya que la competencia
economica es la encargada del desarrollo econémico, los monopolios legales
quedan a un lado, motivo por el cual la constitucion vigente los prohibe. A raiz
de ello, se debe tener una distincion clara entre la iniciativa publica
desempefiada en competencia con el sector privado y la iniciativa publica en

régimen de monopolio (esta Ultima es la que esta prohibida®**.

La constitucién econémica actual no prohibe los monopolios privados®¥,
a diferencia de las anteriores constituciones. Lo Unico que se sanciona es
aquellas conductas abusivas que muestren las empresas con posicién de
dominio sobre un sector de mercado en especifico, teniendo el Estado la
funcién de vigilante del normal desarrollo de la libre competencia®®. Esta
disposicion fue acogida de la corriente europea, la cual Juan Francisco Rojas
Leo expuso de manera didactica, reafirmando la idea inconcebible de

considerar al monopolio como inofensivo para el bienestar de la sociedad.

¢Cudl ha sido la opcion del constituyente peruano? La lectura textual hace
referencia al “abuso de posiciones dominantes”, con lo que podria afirmarse
que se trata de la corriente europea, permisiva con el monopolio, pero contraria
a sus acciones abusivas; sin embargo, inmediatamente el texto constitucional
refiere con un conectivo “0”, que puede ser conjuntivo en algunos casos,
dependiendo del contexto, o disyuntivo al combate de (posiciones)
“‘monopdlicas”, con lo que podria sostenerse que el constituyente esta
decididamente en contra de la existencia y acciéon de los monopolios. Esta
ultima afirmacion, viene reforzada por el hecho de que inmediatamente se
declare también la prohibicion de la creacidén de cualquier monopolio estatal, y
si el monopolio estatal es malo o nocivo, ¢acaso el monopolio privado es

bueno? La respuesta es obvia: ni el monopolio estatal ni el monopolio privado

participacion significativa en el mercado; de los oligopolios; o los que, teniendo relevancia compartida en
la participacién de mercado, actuan estratégicamente de forma conjunta». Ibidem.

% KRESALIA, Baldo. “La reserva de actividades econdémicas a favor del Estado y el régimen de los
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Op. Cit., p. 294.

> «En la Constitucion vigente, concluimos, los monopolios privados no tienen mas una valoracion
negativa, pudiendo afirmarse que su sola existencia no resulta contraria a la ley, en tanto y en cuanto el
Estado tiene la obligacién de vigilar los posibles excesos contra los consumidores». idem, p. 295.

¢ {dem, p. 294.
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pueden ser buenos para una economia libre. Las interpretaciones de este
aspecto del texto constitucional han estado por el lado de minimizar la
referencia explicita a las (posiciones) “monopdlicas”, como una conducta
materia del “combate” que el Estado debe desarrollar; y entender que ella es
solo una redundancia innecesaria del texto constitucional. La razén que
subyace a este tipo de interpretacién es una mirada benevolente al monopolio,
al cual se considera como inofensivo para la economia; y que, incluso, puede
ser conveniente, eficiente y beneficioso para la sociedad. Requeridos al ejemplo
los que asi interpretan, se refieren a los monopolios en servicios publicos,
particularmente de uso de redes, donde tener dos 0 mas redes instaladas y dos
0 mas compafias prestando los servicios publicos, resultaria ciertamente

ineficiente®"’.

2248 o] cual reconoce

En octavo lugar, aparece el articulo 6
constitucionalmente la intangibilidad de los contratos (la libertad de contratar).
Del mismo modo, el articulo 137 (inversidn extranjera), el 114 (reservas) y el

117 (comercio exterior) son reemplazados por el art 632*° de la Carta de 1993,

7 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promocién de la competencia y prohibicién de monopolios”. Op. Cit., p.

367. En cambio, Alfredo Bullard se pronuncia a favor del beneficio que podria significar la presencia del
monopolio: «Carece de sentido prohibir los monopolios a rajatabla y ese fue claramente un error de la
Constitucion del 79. El monopolio o el oligopolio no solo pueden no ser perjudiciales, sino que, incluso,
cuando son consecuencia de las preferencias informadas de los consumidores (es decir de las decisiones
de los soberanos del mercado) son beneficiosos». BULLARD, Alfredo. “Regulacidn constitucional de los
monopolios y proteccién de la libre competencia”. En GUTIERREZ, Walter (director). La Constitucién
comentada. Tomo Il. Tercera edicidn. Lima: Gaceta Juridica, 2015, p. 344.

8 «Articulo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seguin las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacidon contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en la judicial, seguiin los mecanismos de proteccién previstos en el contrato
o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente».

¥ «Articulo 63. La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La produccion
de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de
éste, adoptar medidas andlogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico con extranjeros domiciliados consta el
sometimiento de éstos a las leyes y organos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia a toda
reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos de caracter
financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de
relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas
a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley».



72

el cual refleja la libertad plena para la inversion extranjera y para el comercio
internacional y la igualdad juridica entre la inversién nacional y extranjera. Tanto
el articulo 62, como el articulo 63, «regulan la garantia y seguridad juridica
desarrolladas por la ley marco para el crecimiento de la inversion privada:
Decreto Legislativo N 757»%°.

Este articulo 61 sera desarrollado a mayor profundidad a lo largo de los
siguientes capitulos, ya que, precisamente, de él se deriva la materia de
discusion de la presente investigacion: el control de las concentraciones
empresariales como parte del «combate» a toda forma de practica contraria al

funcionamiento del mercado libre®®".

52°2 g |a Carta de 1993, el cual es

En noveno lugar, se incluye el articulo 6
considerado el principio rector de la defensa de los consumidores y usuarios.
Este principio limita a la iniciativa privada y a la libertad de empresa, puesto que
manifiesta y materializa lo social de la economia de mercado: «cabe anotar que
el articulo 65 garantiza dos aspectos fundamentales de la defensa del interés
de los consumidores y usuarios: - El derecho de informacion sobre los bienes y
servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.; - La salud y la

seguridad de la poblacién®®°.

Por ultimo, el articulo 163 de la constitucion econémica de 1979 cambid
por el 89%* de la de 1993; lo cual muestra que las comunidades pueden
disponer libremente de sus tierras: «se ha liberalizado la posibilidad que las

comunidades puedan transferir bienes que antes estaban absolutamente fuera

230 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econémica de 1993”. Op. Cit., p. 94.

ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promocién de la competencia y prohibicién de monopolios”. Op. Cit., p.
369.

»? «Articulo 65. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion».

3 OCHOA, César. Op. Cit., pp. 92-93.

>% «Articulo 89. Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas.

Son auténomas en su organizacidn, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras,
asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus
tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas».

251
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del mercado»?>°. En sentido parecido, el articulo 159 de la Carta de 1979 fue
reemplazado por el 88%° de la Carta de 1993. Ahora el Estado garantiza la
propiedad de la tierra sea la forma de propiedad que sea (privada, comunal,
etc.): queda atras la reforma agraria.

Por todo lo expuesto, es dable llegar a la conclusién de que, a raiz de la
constitucion econémica de 1993, el Estado cumple un rol fundamental en
nuestro sistema de organizacion economica al garantizar el respeto hacia la
libre competencia, «cuyo principal objetivo no consiste simplemente en velar por
el mantenimiento del libre juego de las leyes econémicas, sino hacer que el
crecimiento econdmico sea regular y continuo, y que vaya aparejado de la
estabilidad politica y social necesaria para alcanzar el mejoramiento del nivel de

bienestar de la sociedad en su conjunto»2*’.

3.4. Desarrollo doctrinal del Tribunal Constitucional en cuanto al
concepto de economia social de mercado

En la presente seccion consideramos las ocho sentencias mas
representativas del Tribunal Constitucional respecto al tratamiento e

implicancias de la economia social de mercado®®

, con el fin de reflejar de qué
manera se ha desarrollado doctrinariamente este concepto vy, asi,
complementar el sustento para las conclusiones a las que pretendemos llegar.

Del mismo modo, podremos apreciar que dichas sentencias emplean tanto

23 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 221.

26 «Articulo 88. El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa. La ley
puede fijar los limites y la extensidn de la tierra segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicacion en
venta».

»7 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto de servicio ptblico en el Peru. Op.
Cit., p. 51.

>% |a STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC (caso Nesta Brero); la STC Expediente N.° 018-2003-Al/TC
(caso de la Ley N.° 27633, modificatoria de la Ley N.° 27143-Ley de Promocion Temporal del Desarrollo
Productivo Nacional); la STC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC (caso de la Ley N.° 26271-Ley que norma
el derecho a pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las empresas de transporte urbano e
interurbano de pasajeros); la STC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC (caso de la Ley N.° 28258-Ley de
Regalia Minera); la STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC (caso Landa Herrera); la STC Expediente N.°
1963-2006-PA/TC (caso Ferreteria Salvador S.R.L.); la STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC (caso Ibafiez
Salvador); y la STC Expediente N.° 0011-2013-PI/TC (caso de la Ley N.° 29947-Ley de Proteccion a la
Economia Familiar).
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términos de orientacion funcionalista (para exponer sobre la funcion del Estado
en la economia) como de orientacion estructuralista (para referirse a la

economia social de mercado como condicionante econdémica sobre la cual se

cimienta el Estado social y democratico de derecho)®®.

Ante todo, es menester mencionar que el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la importancia de incluir el régimen econémico en la
Constitucion®’, tomando en cuenta el debate doctrinal respecto a ello por el
temor a restarle flexibilidad al libre desenvolvimiento del mercado y resaltando,
mas bien, el riesgo de generarse una inestabilidad econémica y social como

consecuencia de dejar todo en manos de la eficiencia del mercado.

No es ajeno a este Colegiado el hecho de que cierto sector de la doctrina y de
la propia comunidad econémica cuestione la conveniencia de incluir en el texto
constitucional normas orientadas a establecer las pautas basicas sobre las que
debe fundarse el régimen econémico de una sociedad. Y aunque no se expone
de manera categorica, no es dificil deducir que en dichas criticas subyace el
temor al supuesto riesgo de restar flexibilidad a un régimen que, desde tal
perspectiva, debe estar sometido al imperio del mercado. Al respecto, es
necesario enfatizar que el verdadero riesgo seria que la recomposicién de las
desigualdades sociales y econémicas quede librada a la supuesta eficiencia de
un mercado que, por razones de distinta indole, se instituye desde una
indiscutible disparidad entre los distintos agentes y operadores de la economia.
[...] Por ello, no sélo es saludable, sino imprescindible, consolidar al mas alto
nivel juridico y politico las reglas macro que procuren una economia orientada

hacia un Estado social y democratico de derecho?®".

% f. TORNERO, Yuri. “La economia social de mercado en los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional”. Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. Lima, nimero 98, 2016, p. 171.

20 s1C Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento 28: «No se trata, pues, ni de asumir un texto
constitucional neutro a cualquier modelo econdmico y capaz de sustentar cualquier tipo intervencion,
sino uno que dentro de margenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuracién del legislador
tomando en cuenta las circunstancias historicas y econdomicas de cada periodo,’ y todo ello, dentro del
hilo conductor de nuestro régimen econémico, el cual, basado en una economia social de mercado,
busque el justo equilibrio entre el principio de subsidiariedad y la solidaridad social».

*%1 STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 3.
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En consecuencia, define a la constitucion econémica como el conjunto de
«disposiciones [que] suponen el establecimiento de un plexo normativo que
tiene como finalidad configurar el ambito juridico en el cual se desarrollara la
actividad econémica de nuestro pais, y cuyo propdsito es que la actuacion del
Estado y los ciudadanos sea coherente con la naturaleza y los fines del Estado
social y democratico de derecho»???. De este modo, reafirma que la razén para
incluir disposiciones de materia economica en la Constitucion es «el
sometimiento al valor de la justicia de las decisiones econdmicas que incidan en
la vida social, en la promocién y tuitividad de los derechos fundamentales de la
persona, y en el aseguramiento del bien comun. En buena cuenta, la finalidad
de tal incorporaciébn normativa es enfatizar la idea de que toda economia

colectiva debe cumplir minimos supuestos de justicia» .

Asimismo, el Tribunal Constitucional resalta el contenido politico de la
Constitucion, por lo que, mas alla de los tradicionales criterios de interpretacion
(literal, sistematico, historico y sociologico), le corresponde también una
interpretacién institucional y una interpretacion social de sus clausulas, puesto
que la Constitucién contiene «normas regla» y «normas principio», las cuales se
encargan de definir el «programa social» del Estado®®*. Por un lado, la

interpretacién institucional implica que las disposiciones constitucionales sean

262 STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 8.

STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 8.

STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 4: «Previamente al andlisis hermenéutico del
modelo econdémico constitucional, conviene precisar que si bien es posible aplicar a la Norma
Fundamental los criterios interpretativos propiamente aplicables a las normas de rango legal (a saber, los
métodos literal, sistematico, histérico y socioldgico), no es menos cierto que la Constitucién posee
también un importante contenido politico, dado que incorpora no sélo reglas imperativas de exigencia o
eficacia inmediata o autoaplicativa, sino también un cimulo de disposiciones que propugnan el
“programa social” del Estado, en una de cuyas vertientes principales se sitla el régimen econdmico
constitucional. Se trata pues, en buena cuenta, de la distincidon a la que alude Robert Alexy, cuando
subraya la existencia de “normas constitucionales regla” y “normas constitucionales principio” (Teoria de
los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, segunda
reimpresidn, 2001). Entonces, a los clasicos criterios de interpretacion, deben sumarse aquellos que
permitan concretar de mejor manera los principios que inspiran los postulados politico-sociales y
politico-econdmicos de la Carta. Por ello la pertinencia en proceder, por una parte, a una interpretacion
institucional de sus cldusulas y, por otra, a una social».

263
264
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126°: por otro lado, la interpretacion social realza

interpretadas de manera integra
el compromiso que tiene el Estado hacia la sociedad en aras de alcanzar el bien

comun?%8.

Es asi que en sus distintas sentencias resalta la importancia de los
principios constitucionales que configuran al modelo econémico que acoge
nuestra Constitucién (la economia social de mercado); porque, ademas de
reflejar el rol del Estado en la economia mediante ellos, guian las actividades
econdémicas garantizando la dignidad humana®’ y sirven de pardmetro para

que el legislador module su poder?®®.

De esta manera, para llegar a comprender el contenido y la finalidad del
modelo econdmico, el Tribunal Constitucional define —especificamente, en la
STC Expediente N.© 0008-2003-Al/TC— a los siguientes principios
constitucionales econdmicos en este orden: el Estado peruano como Estado
social y democratico de derecho (a raiz de un analisis conjunto de los articulos

% sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 5: «la interpretacién institucional permite

identificar en las disposiciones constitucionales una légica hermenéutica univoca, la que, desde luego,
debe considerar a la persona humana como el prius ético y légico del Estado social y democratico de
derecho. En efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas como atomos desprovistos
de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistematica
interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de
instituciones poseedoras de una ldgica integradora uniforme. [...]».

66 sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 6: «Por su parte, la interpretacion social permite
maximizar la eficiencia de los derechos econémicos, sociales y culturales en los hechos concretos, de
modo tal que las normas programaticas, en cuya concrecion reside la clave del bien comun, no aparezcan
como una mera declaracién de buenas intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de
metas claras y realistas. [...]».

%7 sTC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 27: «[...] los principios econdmicos de la Carta
Fundamental no sélo configuran el rol del Estado en la economia, orientando su accién hacia la
correccion de las deficiencias del mercado, sino que inspiran un modo de actuar en las relaciones de
caracter econémico, dadas fundamentalmente entre particulares, no sélo instrumental o mercantil, sino
también ética y basada en la dignidad de la persona y el libre desenvolvimiento de su personalidad. En
esta linea de argumentacidén, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico al sostener que el terreno
econdémico requiere también de un elan constitucional que inspire y garantice que el principio-derecho
de la dignidad humana se patentice incluso —y quizas aun mas- en el dmbito de las relaciones econémicas
entre particulares. [...]».

28 sTC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento 26: «Especificamente en lo concerniente al
régimen econémico de la Constitucion de 1993, el capitulo sobre principios generales establece una serie
de directrices de amplia determinacién pero que, en conjunto, constituyen el hilo conductor
constitucional que sirve de guia a la actuacion estatal en materia econdmica; y en base a los cuales el
legislador puede modular su libertad de configuracion, a fin de cumplir los objetivos ahi establecidos».
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3%9 y 432 de la Constitucion®’"), siendo necesarias la existencia de
condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos y la identificacion del

Estado con los fines de su contenido social para su configuracion®’?; la dignidad

d274.

de la persona humana®?; la igualdad®”*; la economia social de mercado

269 , . s . ; .
«Articulo 3. La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la

Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno».

7% «Articulo 43. La Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno
e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio
de la separacion de poderes».

71sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 10: «El Estado peruano definido por la Constitucién
de 1993, presenta las caracteristicas bdsicas de Estado social y democratico de derecho. Asi se concluye
de un andlisis conjunto de los articulos 3° y 43° de la Ley Fundamental. [...]». STC Expediente N.° 00034-
2004-Al/TC, fundamento 17: «[...] Al respecto, el Estado Social y Democratico de Derecho no obvia los
principios y derechos bdsicos del Estado de Derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad y
la igualdad ante la ley; y pretende conseguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un
contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca». STC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC,
fundamento 1: «[..] El transito de uno a otro modelo [del Estado de derecho al Estado social y
democrdtico de derecho] no es sélo una cuestiéon semdntica o de términos, sino que comporta el
redimensionamiento de la funcién del propio Estado. [..]». STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC,
fundamento 4: «Conforme lo ha sefialado este Colegiado, el Estado Social y Democratico de Derecho no
obvia los principios y derechos basicos del Estado de Derecho, [...] los redimensiona, otorgandoles, a su
vez, un contenido "social"».

72 gTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 12: «[...] La configuraciéon del Estado social y
democratico de derecho requiere de dos aspectos basicos: la existencia de condiciones materiales para
alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relacién directa con las posibilidades reales y objetivas del
Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; y la identificacion del
Estado con los fines de su contenido social, de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto
los contextos que justifiquen su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstaculo para el
desarrollo social. [...]». STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC, fundamento 34: «Consecuentemente, en
el Estado social y democratico de Derecho, la ratio fundamentalis no es privativa de los derechos de
defensa, es decir, de aquellos cuya vigencia se encuentra garantizada con una conducta estatal
abstencionista, sino que es compartida también por los derechos de prestacidn social que reclaman del
Estado una intervencion concreta, dinamica y eficiente, a efectos de asegurar las condiciones minimas
para una vida acorde con el principio de dignidad humana».

3 sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 14: «Esta se encuentra consagrada en el articulo 1°
del texto constitucional, cuyo tenor es que la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro
del ordenamiento y, como tal, presupuesto ontolégico de todos los derechos fundamentales, incluyendo,
desde luego, aquellos de contenido econdmico. [...]». STC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento
25: «Y es que, si bien la Constitucién de 1993 busca garantizar el maximo respeto al ejercicio de las
libertades econdmicas de los particulares, tal objetivo no puede concebirse de manera absoluta y aislada
de la necesidad de proteccién de otros bienes constitucionales igualmente valiosos basados en la
dignidad humana. [...]».STC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC, fundamento 15: «[...] La Economia Social de
Mercado condiciona la participacion de los grupos econémicos en armonia con el bien comun vy el
respeto del interés general, estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un
espacio donde se impongan las posiciones de los mas poderosos econdmicamente en detrimento de los
bienes juridicos protegidos constitucionalmente. En el Estado Social y Democratico de Derecho el
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(principio que serd desarrollado en los siguientes parrafos); la libre iniciativa

privada®’®; y la actuacion subsidiaria del Estado en la economia®’®.

crecimiento econémico no puede ni debe refiirse con el derecho a la plenitud de la vida humana; no
puede superponerse al resguardo de la dignidad de la persona que constituye la prioridad no sdélo del
Estado, sino de la sociedad en su conjunto». STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 34:
«Quien observe de modo minucioso el articulado que comprende nuestra Constitucion Econdmica,
podrad percatarse que junto a cada disposicidn que establece como primer principio la mas amplia
libertad en materia econdmica, existe un principio, no de signo opuesto sino complementario, que
recoge los supuestos sociales de un Estado Social y Democratico de Derecho y que redundan también en
la proteccion de la persona humana y su dignidad, como fundamento antropolégico de todo el corpus
constitucional».

2% sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 15: «El orden constitucional econémico debe ser
interpretado también a la luz del principio de igualdad, reconocido en el inciso 2) del articulo 2° de la
Constitucion. Sobre el particular, en el Caso Colegio de Notarios de Lima (Exps. Acums. N.° 0001-2003-
AI/TC y N.° 0003-2002-Al/TC), este Tribunal precisé que “(...) el principio de igualdad en el Estado
Constitucional, exige del legislador una vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o
interventora (...)”. “(...) La vinculacidn negativa podra elucidarse desde la ya consolidada jurisprudencia
de este Colegiado, cuya sucinta expresion es ‘tratar igual a los que son iguales’ y ‘distinto a los que son
distintos’, de forma tal que la ley, como regla general, tenga una vocacidn necesaria por la generalidad y
la abstraccidn, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser
generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Empero, emprender la interpretacién del
derecho a la igualdad desde un criterio decimondnico, supondria reducir la proteccién constitucional del
principio de igualdad a un contenido meramente formal, razén por la cual es deber de este Colegiado, de
los poderes publicos y de la colectividad en general, dotar de sustancia al principio de igualdad
reconocido en la Constitucidon”. Debe reconocerse también una vinculacidn positiva del legislador con los
derechos fundamentales, de forma tal que los poderes publicos sean capaces de revertir las condiciones
de desigualdad o, lo que es lo mismo, reponer las condiciones de igualdad que pudieran estarse
manifestando en la realidad social, a contracorriente de las aspiraciones constitucionales. Dicho juicio,
desde luego, es aplicable también al ambito econdmico, en el que, por mandato expreso de la Norma
Fundamental, el Estado tiene la obligacién de adoptar las medidas orientadas a brindar oportunidades
de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad (articulo 59°)». STC Expediente N.° 00034-
2004-Al/TC, fundamento 30: «Asimismo, el articulo 59° de la Constitucion recoge una clausula de
garantia para las libertades de trabajo, empresa, comercio e industria; pero, a la vez, establece un
mandato, cual es, "brindar oportunidades de superacion a aquellos sectores que sufren cualquier
desigualdad, en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades”. A juicio de
este Tribunal, dicha cldusula no sélo determina un rol negativo para el legislador, de no interferir
irrazonablemente en tales libertades econdmicas, sino que al mismo tiempo le otorga un margen de
actuacion a fin de garantizar condiciones materiales de igualdad».

5 5TC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 17: «Otro principio que informa a la totalidad del
modelo econdmico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el articulo 58° de la Constitucion y que
se encuentra directamente conectado con lo establecido en el inciso 17), articulo 2° del mismo texto, el
cual establece el derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma individual o
asociada, en la vida econémica de la Nacidn. De ello se colige que toda persona natural o juridica tiene
derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia,
afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccién y al intercambio econémico con la
finalidad de obtener un beneficio o ganancia material. [...]».

778 sTC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento 22: «Ello por cuanto, desde la perspectiva de este
principio, el Estado emerge como garante final del interés general, desde el momento en que su tarea
consiste en la intervencion directa para satisfacer una necesidad real de la sociedad, cuando la
colectividad y los grupo sociales, a los cuales corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan
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A continuacién, nos centraremos en el desarrollo doctrinal realizado por
el Tribunal Constitucional respecto al concepto de economia social de mercado,
modelo econdmico constitucional acogido —dicho sea de paso—en el articulo
58 de nuestra Constitucidn vigente: «[...] puede definirse escuetamente como
un modelo de economia de mercado o economia abierta, con incrustaciones
esenciales de un Estado social; representa, por tanto, la condensacién histérica
de los valores constitucionales de la libertad y la justicia [...]»%’’. Del mismo
modo, la STC Expediente N.° 018-2003-Al/TC senala lo siguiente:

[La economia social de mercado] se refiere a un tipo de organizacion
economica regulado por un régimen juridico de descentralizaciéon e
independencia frente al Estado, el cual esta destinado a asegurar la existencia
de una pluralidad de agentes econdmicos en lo relativo a la libre iniciativa, para
participar en la actividad econémica, y la libre competencia, para ofertar y
demandar la provisibn y suministro de bienes y servicios al publico en

general®’®,

A mayor abundamiento, en la STC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC
puede observarse una definicion detallada resaltando el papel institucional del
Estado:

[...] La Economia Social de Mercado parte de la premisa que el mejor sistema
para la asignacién y distribucion de los recursos, es aquel que propicia la
concertacién libre entre oferta y demanda, puesto que de este modo se

promueve el despliegue de las iniciativas de los seres humanos, se incentiva la

en condiciones de hacerlo». STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamentos 19 y 24: «19. Este
principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal. La subsidiariedad vertical se refiere a la
relacion existente entre un ordenamiento mayor -que puede ser una organizacidn nacional o central-y
un ordenamiento menor -que pueden ser las organizaciones locales o regionales-, segin la cual el
primero de ellos sélo puede intervenir en aquellos dmbitos que no son de competencia del
ordenamiento menor. Dicha orientacidon guarda estrecha relacion con los servicios publicos y el
desarrollo econdmico-social. Por su parte, la subsidiaridad horizontal estd referida a la relacién existente
entre el Estado y la ciudadania, en la cual el cuerpo politico, respetando la autonomia y la libre
determinacién de los individuos, reduce la intervencidn publica a lo esencial. [...]»; «24. Dentro del
marco establecido por el principio de subsidiariedad y en el ejercicio de su actividad econdmica, el
Estado, tal y conforme lo dispone el articulo 58°, asume roles sociales en areas tales como el de la
promocion del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura».

%77 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 28.

%78 STC Expediente N.° 018-2003-Al/TC, fundamento 2.
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competencia creadora y se impulsan las innovaciones tecnolédgicas. Al Estado
en este esquema le corresponde crear las condiciones para que las actividades
econémicas privadas se desarrollen de manera libre y competitiva,
procurandoles un marco para su desarrollo eficiente, que redunde en mejores
productos y a precios competitivos para los consumidores y usuarios. De otro
lado, el mandato constitucional cuyo enunciado es que el Estado debe velar por
el bien comuan, implica que debe intervenir para corregir las inequidades
sociales, a fin de que todos, y no unos pocos, sean participes de los beneficios
del progreso y del desarrollo econémico?”.

Bajo esta tesitura, el Tribunal Constitucional —adoptando lo sefialado por

280

Peter Haberle“®"— califica a la economia social de mercado como la «tercera

281

via»="" (la via entre el capitalismo y el socialismo), porque el vigente modelo

7 sTC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC, fundamento 12. Los mismos argumentos podemos

encontrarnos en el fundamento 36 de la STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC.

%% «La economia social de mercado constituye la tan frecuentemente evocada «tercera via» (Schlecht) y
representa un relevante resultado en términos culturales. En particular, después de la caida del
socialismo, sobre todo en la Europa del Este, seria errado sefalar al «sistema capitalista» como el
vencedor. «Vencedor» es el modelo del Estado constitucional y no sélo porque éste haya logrado
individuar soluciones justas en relacion a la cuestidn social. [...] El mercado se convierte en un espacio
social y cultural, al interior del cual la dignidad del hombre no es solamente postulada sino también
practicada. El Estado constitucional indica la «tercera via» entre «el rechazo del Estado» y el «rechazo
del mercado» (por decirlo con frases ya conocidas) en las estructuras desarrolladas por el «propio»
mercado vy, es decir, en las funciones positivas que deja que se realicen mediante una eficiente economia
de mercado y en las correcciones que debe siempre aportar a través de principios juridicos sustanciales o
procesales». HABERLE, Peter. “Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete
tesis de trabajo”. Traduccidén de Elvira Méndez Chang. Pensamiento Constitucional. Lima, volumen 4,
namero 4, 1997, pp. 25-26.

21 g1C Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 16: «[...] tanto como se opone a la economia de
planificacion y direccién central, la economia social de mercado se opone también a la economia del
leissez faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econémico. “La economia
social de mercado, como presupuesto consustancial del Estado Constitucional aparece como una
“tercera via” entre el capitalismo y el socialismo [...]” (Peter Haberle. Incursus. Perspectiva de una
doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo. En: Pensamiento Constitucional. Afio. N.° IV.
N°. 4, Lima 1997, pag. 25). [...]». STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 28: «[...] el régimen
econdémico incorporado en nuestra Constitucion y que recoge la experiencia comparada de las
principales constituciones de la segunda posguerra mundial, procura superar las fuertes limitaciones y
deficiencias encontradas en los dos modelos antagdnicos que histéricamente trataron de regir el “modo
de actuar econdmico”. En este contexto, ni el modelo de economia de laissez faire de marcada
inspiracion liberal que rigid la economia durante el siglo XIX, ni la economia fuertemente centralizada y
estatalista que rigié la vida de muchas naciones durante el periodo de entreguerras y aun después de
éste, en el siglo XX, dieron respuestas adecuadas y satisfactorias a la cuestion de un régimen econdmico
adecuado para lograr tanto la acumulacién de riqueza que lleve al progreso material de los pueblos,
como la paz social que implica un régimen de economia justa y solidaria. En esta linea, la economia social
de mercado se presenta como una “tercera via”, como un tertium genus, frente a los modelos



81

econoémico constitucional no se apega ni a la economia de planificacién ni a la

economia de laissez faire®®

, las cuales no proporcionaron resultados 6ptimos
durante el periodo en el que fueron imperantes. Asimismo, la «tercera via»
alude a aquella integracion entre el incentivar a la libre iniciativa privada y el

alcanzar los objetivos sociales del Estado social y democratico de derecho.

Es por ello que el rol del Estado en la economia, segun lo constado en la
Constitucion de 1993, supone un cumplimiento de aspectos econdémicos,
sociales, politicos y juridicos. Dentro de los primeros, el Tribunal Constitucional
enfatiza las tres caracteristicas fundamentales que componen a la economia

social de mercado:

a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo
digno y reparto justo del ingreso.

b) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la
iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y monopolios.

c) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales

directas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales®.

En esa misma linea, ya que el principio de libre competencia es el sostén
de nuestro modelo econdmico constitucional, pone en claro que es obligacion

del Estado cumplir las siguientes funciones:

a. Reconoce y efectiviza un conjunto de garantias destinadas a asegurar el
goce de las libertades econdmicas, los derechos laborales, el derecho a la

econdémicos del mero imperio del mercado o del puro direccionismo estatal, y que pone el acento en el
estimulo de la iniciativa privada y en el libre desenvolvimiento de los agentes econdmicos con el objeto
de producir riqueza y lograr el desarrollo del pais, pero que complementa dicho accionar con los
objetivos sociales de promocion del bienestar general y de igualacion material de las condiciones de vida
tan necesarios en un Estado Social y Democratico de Derecho».

%2 s1C Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 24: «[...] el Tribunal no comparte la afirmacion
segun la cual el modelo econémico que contiene la Constitucidn es tributario absoluto del "principio de
la mano invisible". Considera, por el contrario, que se trata de un régimen de economia social de
mercado, inspirado en el pleno desarrollo de todos los ambitos de la personalidad y en el ejercicio de
una actividad econémica coherente con el bien comun y el desarrollo social».

? STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 13.
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propiedad de los agentes econdmicos y los principios integrantes de la

denominada Constitucion Econdémica.

b. Defiende el interés de los consumidores y usuarios como consecuencia de
las relaciones asimétricas con el poder factico de las empresas proveedoras, y
promueve el uso sostenible de los recursos naturales para garantizar un

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

c. Mantiene una funcién reguladora, supervisora y correctiva mediante la
Administracion Publica, los organismos constitucionales y/o los organismos

reguladores.

d. Interviene subsidiariamente en el ambito de la produccion, circulacién o
distribucion de bienes o en la prestacion directa de los servicios, s6lo cuando se
encuentre fehacientemente acreditado que, por inaccion o imperfeccion de la
poblacion.

e. Formula planes y programas en materia econdmica, con sujecién a los
principios y valores democraticos (participacion, representacién y consenso con

los agentes econémicos).

f. Establece politicas legislativas en materia econémica y social destinadas a
asegurar el bienestar compartido y arménico de la poblacién, la cual, para
efectos econdmicos, se constituye por la suma total de los consumidores y

usuarios de los bienes y servicios®*.

Hay que mencionar, ademas, que la economia social de mercado al
propugnar los valores de libertad y justicia demuestra que va acorde a los
fundamentos axiolégicos y teleoldgicos de un Estado social y democratico de
derecho donde los principios de libertad y promocién de la igualdad material
prevalecen dentro del orden democratico garantizado por el Estado?®®. Al mismo

2 STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC, fundamento 38. En esta sentencia se encuentra mejor

desarrollado lo ya expuesto en el fundamento 2 de la STC Expediente N.° 018-2003-Al/TC.

% sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 16: «[..] La economia social de mercado es
representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con
los fundamentos axiolégicos y teleoldgicos que inspiran a un Estado social y democratico de derecho. En
ésta imperan los principios de libertad y promocién de la igualdad material dentro de un orden
democratico garantizado por el Estado. De alli que L. Herhérd y Alfred Muller Armack afirmen que se
trata de un orden “en donde se asegura la competencia, y al mismo tiempo, la transformacion de la
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tiempo, para que la economia social de mercado sea constitucionalmente
aceptable no basta con lograr objetivos econémicos y sociales, sino que se

debe buscar proteger el principio-derecho de dignidad humana?®.

Por todo lo hasta aqui expuesto, es crucial tener en cuenta las
implicancias del caracter social del modelo econémico vigente, puesto que —
debido a este— el Estado, asi como no puede ser indiferente al ejercicio de las
actividades economicas de los particulares, tampoco puede interferir arbitraria e
injustificadamente en ese ambito de libertad®®’. El Tribunal Constitucional fue
preciso al exponer las tres dimensiones desde las cuales se define dicho

caracter social:

Lo «social»[,] se define aqui desde tres dimensiones: como mecanismo para
establecer legitimamente algunas restricciones a la actividad de los privados;
como una clausula que permite optimizar al maximo el principio de solidaridad,
corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado de modo
casi "natural", permitiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos que
permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bienestar

de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una férmula de promocion del uso

productividad individual en progreso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado
sistema de proteccion social para los sectores econdmicamente débiles [...]" (El orden del futuro. La
economia social de mercado. Universidad de Buenos Aires, 1981). Alude, pues, a la implantacion de una
mecanica en la que "el proceso de decisién econdmica estd descentralizado y la coordinacion de los
multiples poderes individuales se hace a través de las fuerzas automaticas de la oferta y demanda
reguladas por los precios". (Juergen B. Donges. Sistema econdmico y Constitucion alemana. En:
Constitucion y Economia, Madrid: 1977). [...]». Un texto idéntico puede encontrarse en el fundamento 19
de la STC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC y en el fundamento 37 de la STC Expediente N.° 10087-2005-
PA/TC.

% sTC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 29: «Sin embargo, para ser constitucionalmente
admisible, el modelo de economia social de mercado no debe representar sélo la busqueda de una
eficiencia econdmica y social, que enfatice sélo el logro de determinados objetivos econémicos y
sociales, sino que debe significar la cristalizacion del fundamento antropoldgico-cultural que late
inexorablemente en toda Constitucion como fuente primaria de todo su complejo plexo normativo,
como es el principio-derecho de dignidad humana. [...]».

27 g51C Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento 20: «De manera que, dado el caracter "social" del
modelo econdmico establecido en la Constitucidn vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a
las actividades econdmicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e
injustificadamente en el dmbito de libertad reservado a los agentes econdémicos». Una redaccion
bastante similar la podemos encontrar en el fundamento 5 de la STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC.
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sostenible de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado y

adecuado al desarrollo de la vida®®.

En ese sentido, ya que la economia social de mercado es el resultado de

la economia de mercado con rasgos de un Estado social®®®

, los componentes
de la economia social de mercado son una economia basada en la libre
iniciativa privada y los elementos del Estado social contenidos en la constitucion
economica. Por una parte, la libre iniciativa privada permite que las personas
puedan desenvolverse participando en la vida econOmica del pais y que el
Estado salvaguarde aquel libre ejercicio de las actividades econdémicas
presentes en la Constitucién, motivo por el cual el actuar arbitrario del Estado

significara la vulneracion de los derechos econdmicos®®. Por otra parte, los

288 STC Expediente N.° 0048-2004-Al/TC, fundamento 16.

STC Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 19: «La "Economia Social de Mercado", como
modelo ius-fundamental econdmico, busca asegurar la competencia mediante el estimulo de la
capacidad productiva individual, con el objeto no solo de generar la creaciéon de riqueza, sino de
contribuir con la promocidn del bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacion [art. 44 de la CP] [...]».

20 g1C Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 31: «En este contexto, cuando la Constitucion
postula en su articulado la presencia de una economia de mercado con marcados perfiles de un Estado
Social, el primer componente que trata de rescatar es la de una economia basada en la libre iniciativa
privada. Es decir, el primer rasgo caracteristico de este modelo es la confianza en la persona y en su
capacidad, no sélo para producir creativamente riqueza y progreso material, sino para administrar
responsablemente el bienestar y el auge econédmico producidos. En dicha linea, este modelo abandona
un perfil de desarrollo econdmico vertical y autoritario, que descree de la capacidad humana para
“autorregularse”, y que, desde el Estado, todo lo planifica, lo dirige y lo determina, anulando las
posibilidades de libre creacion del espiritu humano y de libre y responsable manejo de los bienes
econdmicos producidos. Tras un modelo de economia de mercado, caracterizado por el fuerte acento en
las libertades econdmicas fundamentales y el rol subsidiario del Estado en la economia, late pues,
también, un acendrado espiritu libertario que pretende el pleno desenvolvimiento de la personalidad
humana y que dignifica a la persona, entregdndole a ella la primera responsabilidad sobre su destino
vital. Bajo esta perspectiva, la economia de mercado no sélo constituye, como a veces desde una
interpretacidon excesivamente simplista se cree, una forma de lograr acumulacién de riqueza material
mediante el éxito de los agentes econdmicos mejor dotados para competir en el mercado, sino que
aspira a un ethos social donde la persona logre el pleno desenvolvimiento de su personalidad en armonia
con el proyecto de vida de otras personas con las cuales comparte un entorno social de coexistencia. Es
sélo bajo esta dptica que se comprende, como indicase lineas arriba, que el mercado no es un medio
“natural” de desarrollo del hombre, sino basica y esencialmente un medio “cultural” de
desenvolvimiento de su psiquis y un lugar donde también se concretiza plenamente el principio-derecho
de dignidad humana. Es por ello, que el primer deber del Estado en el marco de una economia de
mercado es salvaguardar el libre ejercicio de las libertades econdmicas contenidas en la Carta
Fundamental, asi como la interdiccién de cualquier conducta estatal o particular que intente coartarlas,
sin tener asidero en el respeto de otros principios y valores constitucionales o en el logro del bienestar
general. En este marco, un accionar del Estado que limite injustificadamente el libre desarrollo de una
actividad econdmica privada o que la sesgue de modo arbitrario, prefiriendo a un agente econémico

289
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elementos del Estado social se refiere a «la protecciéon de los clasicos derechos
sociales a la educacion, salud, trabajo, entre otros; la incorporacion de medidas
de accidn positiva con el fin de posibilitar la igualacién econémica de las clases
menos favorecidas; la regulacion del mercado laboral, fijando las condiciones

minimas de trabajo en las cuales deba desarrollarse la relacién laboral»*".

De esta manera, es dable que el Tribunal Constitucional llegue a la
conclusion de que «se trata de una economia que [busca] garantizar que la
productividad individual sea, por contrapartida, sinénimo de progreso social»2%.
Esto debido a que en una economia social de mercado los particulares y el
Estado asumen deberes especificos: «en el primer caso, el deber de ejercitar
las referidas libertades econdmicas con responsabilidad social, mientras que,
en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante, garantista y corrector, ante

las deficiencias y fallos del mercado, y la actuacién de los particulares»2*.

Asi, pues, la funcién supervisora y correctiva o reguladora que la
Constitucion otorga al Estado es muestra clara de que aunque se exija un
Estado subsidiario, este debe mantener su funcién garantizadora vy

heterocompositiva®®*, evidenciandose, de este modo, que el Estado —

sobre otro, sin base objetiva posible, o el accionar de un particular o de varios que, aprovechando de su
poderio econdmico, menoscabe, también, el libre juego de los agentes econdmicos (modelo
patrimonialista econdémico), no soélo significara la vulneracion de los derechos econdmicos
fundamentales recogidos en la Constitucidn, sino que representara, de la misma forma, la traicion del
espiritu libertario que el modelo de economia de mercado inscrito en la Constitucion ostenta y con ello
el desconocimiento del fundamento antropoldgico de dignidad humana que el mismo postula. [...]». STC
Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 22: «La economia social de mercado se caracteriza por
poner énfasis en las libertades econdmicas fundamentales y por asegurar que el Estado tenga un rol
subsidiario en la economia, de manera que garantice el pleno desenvolvimiento de la personalidad
humana; es decir, la responsabilidad de cada persona sobre la planificacion y realizacién de su proyecto
vital en el marco de instituciones politicas, juridicas y econdmicas orientadas por el valor de la equidad».
' STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 33.

STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 13. Lo anterior se complementa por lo sefialado en
la STC Expediente N.° 018-2003-Al/TC, fundamento 2: «[...] En puridad, el mercado se instala dentro de
ese “espacio”, donde el objetivo ultimo no es el simple y libre intercambio de bienes y servicios, sino el
aseguramiento de la calidad de vida de la poblacién y la transformacion de la productividad individual en
progreso social para todos. [...]».

% STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC, fundamento 6.

STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 35: «Si bien el principio de subsidiariedad, al que
debe atenerse el accionar del Estado, y el respeto al contenido esencial de las libertades econdmicas,
constituyen, basicamente, limites al poder estatal, la Constitucion reserva al Estado, respecto del
mercado, una funcién supervisora y correctiva o reguladora. Ello, sin duda, es consecuencia de que, asi
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excepcionalmente— puede intervenir en el ejercicio de las libertades
econémicas de los particulares, con el propésito de «garantizar bienes
constitucionales que pueden ponerse en riesgo por las imperfecciones del
mercado y respecto de los cuales existe un mandato constitucional directo de
promocién en tanto actividad y/o proteccién del grupo menos favorecido»?%.

Por un lado, la funcién reguladora del Estado se encuentra reflejada
como consecuencia de un analisis conjunto de los articulos 58, 59 y 61 de la
Constitucion®®. De ahi que el articulo 61 justifica el desarrollo de una
legislacién antimonopdlica y un marco regulatorio respectivos en aras de gozar
de un mayor y mejor grado de competencia econémica, en razén de que en una
economia social de mercado el Estado debe velar para que no se presente
aquella situacion monopdlica donde un Unico productor sea el encargado de
satisfacer la demanda de todos los consumidores o usuarios, asi como para

gue se eviten las posiciones dominantes:

[...] el articulo 61° confiere al Estado el deber de proscribir y combatir toda
practica que limite la libre competencia, asi como el abuso de las posiciones
dominantes o monopdlicas. De esta forma, nuestro texto fundamental no admite
que un solo productor satisfaga la demanda de todos los consumidores o
usuarios, pues ello, en los hechos, le permitiria determinar el precio y la
cantidad de bienes o servicios a ofertarse, a costa de extraer recursos del

consumidor o usuario.

como existe consenso en torno a las garantias que deben ser instauradas para reservar un ambito amplio
de libertad para la actuacién de los individuos en el mercado, existe también la certeza de que debe
existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia, mantenga su funcidon garantizadora y
heterocompositiva. [...]». El mismo texto puede observarse en el fundamento 24 de la STC Expediente
N.° 00034-2004-Al/TC, en el fundamento 35 de la STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC, y en el
fundamento 7 de la STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC.

22 sTC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC, fundamento 33.

STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC, fundamento 8: «Esta funcidén reguladora del Estado se
encuentra prevista en el articulo 582 de la Constitucion, en cuyo tenor se estipula: "la iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo
del pais y actua principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura (...)". Por su parte, el articulo 592 establece que el Estado estimula la
creacidn de riqueza y garantiza la libertad de trabajo, comercio e industria. Asimismo, el articulo 61 2
confiere al Estado el deber de proscribir y combatir toda practica que limite la libre competencia, asi
como el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas (...)». Encontramos el mismo texto en el
fundamento 36 de la STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC.
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El Estado debe, asimismo, evitar la instauracién de posiciones dominantes, esto
es, la existencia de escenarios econémicos en los que aparezca un agente con
capacidad de actuacion independiente, es decir, con opcidén de prescindencia
de sus competidores, compradores y clientes o proveedores en funcion a
factores tales como la participacién significativa de las empresas en los
mercados respectivos, las peculiares caracteristicas de la oferta y la demanda
de los bienes o servicios, el desarrollo tecnoldgico, etc.

En coherencia con tales imperativos se justifica la existencia de una legislacion
antimonopdlica y de desarrollo de los marcos regulatorios que permitan

mayores niveles de competencia®’.

Por otro lado, la funcién orientadora del Estado busca que se concretice
el caracter social de la economia social de mercado para lograr el desarrollo del
pais®®. En ese sentido, presenta las siguientes caracteristicas esenciales: «a)
el Estado puede formular indicaciones, siempre que éstas guarden directa
relacion con la promocién del desarrollo del pais; b) los agentes econémicos
tienen la plena y absoluta libertad para escoger las vias y los medios a través
de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado; vy, c) el

Estado debe estimular y promover la actuacién de los agentes econémicos»2%°.

De este modo, el Tribunal Constitucional demuestra que el Estado,
ademas de garantizar el libre desenvolvimiento de la competencia econémica,

participa en la elaboracién de las llamadas «reglas de juego» en aras del bien

7 sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 37. En el mismo sentido, el fundamento 32 de la

STC Expediente N.° 00034-2004-Al/TC dice lo siguiente: «Finalmente, como aspecto fundamental de una
economia social de mercado, el Estado facilita y vigila la libre competencia. El articulo 61 ° de la
Constitucion delega al legislador la labor de garantizar el acceso al mercado en igualdad de condiciones,
al tiempo de reprimir y limitar el abuso de posiciones de dominio o monopdlicas a efectos de garantizar
no sélo la participacion de los agentes de mercado ofertantes, sino de proteger a quienes cierran el
circulo econdmico en calidad de consumidores y usuarios».

% sTC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 38: «De este modo y dentro del respeto a la libre
iniciativa privada, la funcién orientadora del Estado tiene como propdsito el desarrollo del pais,
procurando que se materialice el componente social del modelo econémico previsto en la Constitucion».
% STC Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 39.
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comun, actuando como «regulador y catalizador de los procesos

econdémicos»>%,

En conclusién, el desarrollo doctrinal emitido por las sentencias del
Tribunal Constitucional respecto al concepto e implicancias de la economia
social de mercado refleja que estamos frente a una economia de mercado con
rasgos de un Estado social (una «tercera via»); lo cual significa que, asi como
el Estado no puede ser indiferente al ejercicio de las actividades economicas de
los particulares, tampoco puede interferir arbitraria e injustificadamente en ese
ambito de libertad, ya que tanto los particulares como el Estado asumen
deberes especificos en funcion al respeto de los tres componentes
fundamentales del modelo econdmico constitucional vigente: el bienestar social,

la libre competencia y el velar por un Estado subsidiario y solidario.

4. TOMA DE POSTURA: LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL Y SUS LIMITES EN ARAS DE LA PROTECCION DEL
PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA

En el presente apartado desarrollaremos por qué el derecho fundamental
a la libertad de empresa es el motor de la economia social de mercado y por
qué, precisamente por ello, cuenta con limites para que no se atente contra el

principio de libre competencia.

La libertad de empresa es la expresidn moderna de lo que conocemos
como libertad econémica®’. En un primer momento, fue acufiada como libertad
de comercio e industria, tal como ya fue sefalada en el apartado referente a la

evolucion de la constitucion econémica peruana.

300 o1C Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 40: «El reconocimiento de estas funciones

estatales, que aparecen como un poder-deber, se justifica porque el Estado no es sdlo una organizacion
que interviene como garantia del ordenamiento juridico, sino porque determina o participa en el
establecimiento de las "reglas de juego", configurando de esta manera la vocacion finalista por el bien
comun. Por ende, el Estado actia como regulador y catalizador de los procesos econdmicos».

391 e refiere a la libertad econémica en un sentido extenso, el cual incluye a la libertad de contratos, la
libertad de transacciones econdmicas, la libertad de acceso a la actividad y la libertad de ejercicio de
esta. Cf. ARINO, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Lima: Cordillera, 2003, p. 258. En ese
mismo sentido, «la libertad econdmica es, sin duda alguna, la férmula actualizada de la libertad de
comercio y de industria, cuyo reconocimiento generalizado arranca también en la Revolucién francesa.
En definitiva, en cuanto constituye una expresién mas del derecho de libertad». MARTIN-RETORTILLO,
Sebastidn. Derecho administrativo econdmico. Madrid: La Ley, 1988, p. 126.
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La importancia del estudio y mencion de la libertad de empresa se debe
a que «en ella se sustenta la consecuciéon de uno de los objetivos asignados al
sistema econdmico por la Constitucién vigente: la defensa de la competencia
econOmica entre empresas en particular y agentes econdmicos en general,
como via adecuada para el logro de mejoras en el nivel de vida de los

ciudadanos»>,

Y ya que cumple un papel fundamental en el sistema
econdmico es que la Constitucion habilité al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo para que estos intervengan ante cualquier abuso (propio del ejercicio
de la libertad de empresa de los particulares) con el fin de garantizar el sistema
econdémico propio de la economia social de mercado: «la regla de oro de la libre
empresa y de la economia de mercado esta cabalmente en la salvaguarda de la

libre competencia»®®.

Antes de empezar con la exposicidn principal, sefialaremos brevemente
la definicidn de libertad de empresa. El Tribunal Constitucional peruano la
define como «la facultad de poder elegir la organizacién y efectuar el desarrollo
de una unidad de produccion de bienes o prestacién de servicios, para
satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios»>%*. Por su parte, José
Luis Martinez Lépez-Munhiz asevera que la libertad de empresa «constituye el
derecho a emprender y combinar los recursos en orden a la produccién,
transformacién, o distribucibn de bienes y servicios, estableciendo su

organizacion y ejerciendo su direccién»"%°.

Hay que mencionar, ademas, que Gaspar Arifio resalta el significado de
la libertad de empresa en una «doble faceta»: «1. Libre creacion de empresas,

302 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 443.

Fernando Garrido Falla citado por LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto
de servicio publico en el Pert. Op. Cit., p. 48.

% g1C Expediente N.° 0008-2003-Al/TC, fundamento 26: Continta asi: «[...] La libertad de empresa tiene
como marco una actuacion econdémica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econédmico
social de mercado sera el fundamento de su actuacion, y simultdneamente le impondra limites a su
accionar. Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con sujecién a la ley -siendo sus
limitaciones basicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad o la preservacién del
medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar los diversos derechos de caracter socio-econdmico que
la Constitucion reconoce».

%% Citado por LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto de servicio publico en el
Peru. Op. Cit., p. 43.

303



90

sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes y 2. Derecho a la
empresa, esto es, a la libre direccion de la misma en el marco de una economia
de mercado, sin mas limitaciones que las que imponga la defensa de la

competencia»>%.

Respecto a la naturaleza juridica del derecho a la libertad de empresa,
esta tiene el caracter de derecho fundamental®®, puesto que la Constitucion da
un gran contenido a la libre iniciativa®®; ademas, ha sido ratificada de esa
manera por el Tribunal Constitucional. Es asi que, como sefnala César Landa,
«la libertad de empresa no es un concepto auténomo de los demas derechos
fundamentales en la medida que sintetiza todas aquellas actividades
economicas en las que, en combinacion con el capital, la tecnologia y el trabajo,
una persona decide, libremente, producir bienes y/o servicios para el

mercado»>%°,

310
e

Evidentemente, ya que se trata de un derecho fundamenta se

entiende que la libertad de empresa solo puede adquirir sentido alguno si es

306 ARINO, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Op. Cit., p. 258.

Muy aparte de que no haya unanimidad en la doctrina internacional para considerar que la libertad
de empresa y la propiedad privada son derechos fundamentales. El constitucionalista César Ochoa nos
plantea una posibilidad para no considerarla como derecho fundamental: «Empero, éla libertad de
empresa es un derecho fundamental? Una respuesta estrictamente positivista podria sostener que no es
un derecho fundamental porque no esta prevista en dentro del Capitulo | (“Derechos fundamentales de
la persona”) del Titulo | (“De la persona y de la sociedad”), como si lo estan derechos o libertades
conexos, tales como, el libre desarrollo de la persona, la libertad de contrato, la libertad de trabajo, el
derecho de propiedad y herencia y el derecho a participar en la vida econdmica y social de la Nacidn.
Otra respuesta destaca la estrecha relacién de la libertad de empresa con la autorrealizacion vy
autodeterminacion humana, la independencia de los ciudadanos permitiéndoles “ganarse la vida” de
forma auténoma respecto del Estado y en ultima instancia con la dignidad humana». OCHOA, César. “El
contenido esencial y los limites del derecho fundamental a la libertad de empresa”. Gaceta
constitucional y procesal constitucional. Lima, nimero 90, 2015, p. 22.

3% «En efecto, en su capitulo sobre Principios Generales, dice en su primer articulo, el 58: “La iniciativa
privada es libre”, y en el inciso 17, de su articulo 2 que toda persona tiene derecho “a participar, en
forma individual o asociada, en la vida econdmica de la nacién”. Igual decia la Constitucion de 1979 en
sus articulos 115 y 2.16. De otro lado, la Constitucién del 79 en su articulo 131 decia que “El Estado
reconoce la libertad de comercio e industria”; la de 1993, en su articulo 59, que el Estado garantizaba “la
libertad de empresa, comercio e industria”». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional
econdémico. Op. Cit., p. 444.

309 LANDA, César. “Principios rectores y derechos fundamentales del administrado en el marco de la
Constitucion Econdmica de 1993”. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, numero 3, 2007, p. 36.

1% «La Doctrina considera que los derechos fundamentales deben responder a un triple caracter: en
primer lugar, ser reflejo de los derechos de la persona al interior de la Constitucién; en segundo lugar,
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que puede ser ejercida por todos: «No se trata ya de un derecho subjetivo
implicito como lo era en las Constituciones liberales del siglo XIX, que
defendian, basicamente, los intereses de la burguesia, sino de un derecho que
se alza contra los abusos que la propia libertad de empresa puede generar; se
convierte en un derecho que requiere de la intervencion del Estado para su

propia defensa»®'".

Dado que estamos hablando de un derecho fundamental, la doctrina
consensuada aduce que los derechos fundamentales cuentan con un doble
ambito (0 caracter) en su contenido constitucionalmente protegido: un ambito
subjetivo, el cual permite que el titular del derecho accione, y un ambito objetivo
(también llamado institucional), el cual implica la obligacion que tiene el Estado
para que este asegure el pleno ejercicio y la eficacia del derecho®'. En
resumidas cuentas, «es un derecho exigible frente a los demas particulares y

frente al propio Estado»®'2.

Por un lado, cabe resaltar que no estamos hablando de un derecho
subjetivo absoluto. ;Por qué? Porque se requiere la intervencién del Estado
para que este garantice que todo aquel particular que cumpla con las
exigencias de la legislacion tenga un libre acceso al mercado y para que
sancione ante la amenaza de los abusos que puedan cometerse en funcién al

ejercicio de aquella libertad. Es un derecho subjetivo puesto que el «ciudadano

funcionar como elementos subjetivos incorporados al sistema democratico, tales como el derecho al
sufragio, la libertad de expresion o de asociacion; y, en tercer lugar, ser expresién de la dualidad
sociedad-Estado inherente a un sistema en el que el poder politico presupone otras formas de poder o,
cuando menos, ambitos de actuacién individuales y sociales distintos del estatal e igualmente legitimos.
Si, de otro lado, los Tribunales optaran por una interpretacion restrictiva frente a los numerosos
derechos mencionados como fundamentales, ello llevaria muy probablemente a incluir entre aquellos
Unicamente a los vinculados a las llamadas “libertades publicas”, y a considerar a aquellos otros —entre
los cuales se encuentran por ejemplo el derecho a la propiedad y los derechos sociales— solo como
derechos constitucionales. Para encontrar la respuesta mas adecuada sera necesario conocer el nuevo
texto constitucional y apreciar si a todos los derechos mencionados como fundamentales no solo se les
garantiza, sino se les reconoce tutela mediante los llamados procesos constitucionales». KRESALJA, Baldo
y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Loc. Cit.

11 KRESALIA, Baldo. “Peru: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”.
Pensamiento constitucional. Lima, afio 12, numero 12, 2007, p. 34.

2 Baldo Kresalja y César Ochoa citando a Luis Castillo. KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho
constitucional econémico. Op. Cit., p. 444.

313 GUTIERREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Op. Cit., p. 315.
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o la persona juridica que ejercite la libertad de empresa es titular de un derecho
subjetivo con un status juridicamente protegible frente a los tribunales»®'*; por
ello, la violacibn a este derecho puede significar una declaracion de
inconstitucionalidad o el control difuso del juez (articulo 138%"° de la

)316

Constitucion)”®. «Este derecho no es un derecho absoluto ni prevalente frente

a otros derechos constitucionales»>'".

Por otro lado, su caracter objetivo se refiere a que la libertad de empresa
no podria existir sin una adecuada regulacién propia de la economia social de

mercado®'®

, la misma que tiene la funcién de garantizar el funcionamiento del
mercado en sus distintos sectores, asi como alcanzar los fines sociales
proclamados en la Constitucién; de lo contrario, seria dificil que la actividad
privada se desarrolle con estabilidad, equilibrio y seguridad, lo cual requiere de
leyes, licencias, autorizaciones y declaraciones sin llegar a desnaturalizar el

contenido esencial del derecho®'®. En ese sentido, se habla de una perspectiva

31 KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 446.

«Articulo 138. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus drganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior».

1% «No se trata, pues, de un derecho subjetivo absoluto, pues necesita de esa intervencién para
restablecer condiciones de igualdad entre sujetos que son —como lo demuestra la vida econdmica
diaria— basicamente desiguales, esto es, una intervencion que garantice el libre acceso al mercado de
todos aquellos que cumplan con las exigencias o requisitos que exige la legislacion positiva y que, en
ocasiones, necesita de la aplicacidon de un conjunto normativo ad-hoc —el referido a la proteccion de la
competencia— para sancionar los abusos que puedan hacerse en el ejercicio desorbitado de esa libertad.
Podemos entonces afirmar que, en nuestro ordenamiento juridico, nadie puede suprimir el derecho a la
libre iniciativa de un agente econémico, actual o potencial. En sintesis, el ciudadano o la persona juridica
que ejercite la libertad de empresa es titular de un derecho subjetivo con un status juridicamente
protegible frente a los tribunales». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico.
Op. Cit., p. 446.

3 GIMENO, José. “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
publico de actividades econdmicas”. Revista de Administracion Publica. Zaragoza, nimero 135, 1994, p.
165.

318 El concepto de economia social de mercado enmarca el ejercicio de la libertad de empresa
constitucionalmente reconocida y permite al Estado hacer uso de una de sus armas principales, cual es el
caso de las normas del Derecho de la Competencia, a lo que suma su capacidad normativa, la supervision
y actuacion de los concesionarios en el ambito de los servicios publicos, y, excepcionalmente, su
intervencion como agente econdmico». KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del
sistema econdmico constitucionalizado. Lima: PUCP, 2004, p. 528.

*1% KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 447.
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dinamica®? de proteccion, en tanto que la libertad de cada agente econémico
se alcanza en relacion a los otros agentes econémicos y a los potenciales que

deseen incorporarse al mercado®'

. Es por eso que, con el fin de alcanzar las
funciones sociales asignadas a la libertad, el Estado impone limites a la libertad

de empresa®®.

Baldo Kresalja y César Ochoa hacen una importante aclaracién en
relacion al equilibrio que debe haber entre ambos ambitos, ya que, por un lado,
lo que menos se quiere es llegar al intervencionismo, y, por el otro lado, se
necesita de la intervencién del Estado para velar por el correcto funcionamiento

del libre mercado.

Es, en primer término, un derecho subjetivo, un derecho del individuo que le
garantiza un status juridico de libertad; de otro lado, un elemento esencial de un

ordenamiento objetivo de una sociedad, en cuanto se configura como un marco

320 «Vemos, asi, que la libertad de empresa, en su vision “estdtica” o individual, es una libertad
fundamental protegida por el Estado, pero también lo estd desde una perspectiva “dinamica” en su
vision institucional o del mercado en su conjunto, en el cual cada libertad de los concurrentes se ha de
unir a la libertad de los demas si pretendemos que el mercado funcione». KRESALJIA, Baldo. “Peru:
consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”. Op. Cit., p. 35.

321 «Pero la libertad de empresa tiene también una indesligable dimension institucional; en efecto, no
existe sin una regulacién pro-mercado, entendida como aquella destinada a generar riqueza y a su
distribucion equilibrada, a eliminar externalidades y a servir al consumidor. Esa regulacion estd
destinada, como es obvio, a garantizar el funcionamiento de los mercados, a supervisarlos para evitar
que el Estado tenga una intervencién directa y quiza distorsionadora sobre los mismos. De esta manera,
el contenido de la libertad de empresa “debe funcionalizarse para la consecucién de los fines sociales y
colectivos constitucionalmente proclamados”. Y ello es justamente lo que justifica las intervenciones
normativas que limitan a esa libertad, sin transgredir por cierto su contenido esencial. [...] En efecto, la
proteccidon del mercado defiende la libertad de empresa desde una perspectiva dinamica, ya que la
libertad de cada agente econdmico se consigue en relacién con los demas, nunca aislada. Y “los demds”
no son solo los que ya estdn, sino también los potenciales que deseen entrar al mercado, “ya que la
libertad de empresa, como derecho fundamental, actia tanto en la entrada al mercado como en su
permanencia y en su salida”». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op.
Cit., p. 447.

322 Gaspar Arifio se pronuncia respecto a la Constitucién espafiola, la cual —al igual que la peruana—
apunta al cumplimiento de los fines sociales consagrados en la Constitucion: «Ahora bien, como todas las
libertades, la libertad de empresa tiene limitaciones para la defensa de otros bienes constitucionales e
intereses sociales: el respeto a los derechos de los demas (art. 10.1 CE), entre ellos “la seguridad, la salud
y los legitimos intereses econdmicos de los mismos” (art. 51.1), las exigencias de la “economia general y,
en su caso, de la planificacion” (art. 38 in fine), la subordinacién de toda la riqueza del pais al interés
general de la nacién (art. 128.1), los derechos de los trabajadores y de los consumidores, y, sobre todo,
el respeto a las leyes del mercado y la competencia leal. Por ello la libertad de empresa debe ser
regulada en su ejercicio para que cumpla las condiciones que la Constitucién le impone». ARINO, Gaspar.
Principios de derecho publico econémico. Op. Cit., p. 260.



94

de convivencia humana. Es, por tanto, pertinente y necesario encontrar un
equilibrio entre ambos aspectos y evitar que la normativa que regula su ejercicio
devengue en intervencionismo, pero no rechazarla porque si, pues para su
correcto ejercicio suele necesitar de la intervencion de los poderes publicos. Es,
pues, un derecho subjetivo garantia de la libertad individual frente al Estado;
derecho institucional y objetivo en el que, en aras de las funciones sociales

asignadas a la libertad, se imponen restricciones®?®,

Y ya que nuestro punto central de analisis esta referido a los limites de la
libertad de empresa en aras de la proteccién del principio de libre competencia,
debemos delimitar cual es el contenido esencial de la libertad de empresa, o
sea, «qué elementos o facultades concretas, propias de la libertad del
empresario, constituyen su nicleo fijo e indestructible»®**. A su vez, se trata de
«aquella parte sin la cual el derecho pierde su peculiaridad, ineludiblemente
necesaria para permitir a su titular la satisfaccion de aquellos intereses que
justamente ese derecho le otorga»>?°. La importancia de delimitar ese contenido
esencial recae en que la ley que lo vulnere sera calificada como
inconstitucional. Hay una garantia constitucional del contenido esencial de la
libertad de empresa: «existe una garantia de que el conjunto del sistema no
excluira por completo la iniciativa econémica, y que estaria constitucionalmente
proscrita cualquier iniciativa que tendiera a eliminar los rasgos esenciales del

modelo de economia social de mercado»°2.

La doctrina es unanime®’ al sefialar que las facultades del empresario

que constituyen aquel contenido esencial de la libertad de empresa son la

323 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 449.

ARINO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e
intervencionismo administrativo. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 83.

32 KRESALIJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., pp. 451-452.

El catedratico de la Universidad de Zaragoza, José Maria Gimeno Feliu, refiriéndose a lo dicho por
Santiago Mufioz Machado y José Maria Bafio Ledn, ambos catedraticos de la Universidad Complutense
de Madrid. Cf. GIMENO, José. “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al
sector publico de actividades econdmicas”. Op. Cit., p. 164.

7 La doctrina es unanime en cuanto al fondo pero respecto a la forma hay sutiles variaciones. Para
Gaspar Arifio, por ejemplo, el contenido de la libertad de empresa estd compuesto por libertad de
creacién de empresa y de acceso al mercado, la libertad de organizacion del empresario, y la libertad de
direccién de la empresa (esta ultima la resume como «la libertad de tomar decisiones y de competir en

324
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libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado, la libertad de
organizacion, la libertad de competencia y la libertad para cesar las

actividades®?.

Cuando hablamos de libertad de creacién de empresa y de acceso al

mercado (lo que Oscar De Juan Asenjo llama «libertad de inversion»>2°)

, COMO
su mismo nombre lo dice, nos referimos a aquella libertad para fundar una
empresa en cualquiera de las modalidades permitidas por nuestro
ordenamiento juridico (sociedades, contratos asociativos, cooperativas, etc.)*°
y a aquella libertad para acceder al mercado de bienes y servicios, la cual
«exige de los poderes publicos una doble actuacién: por un lado, que su
actuacion respete las reglas del mercado, es decir, acepte las reglas del juego
por las que se regula la iniciativa privada y, por otro, que formule y establezca
todos los mecanismos juridicos necesarios a fin de salvaguardar la regla de

libre competencia»>®'. Evidentemente, «a esta libertad de acceso se oponen, de

un mercado libre»). ARINO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de
comercio e intervencionismo administrativo. Op. Cit., p. 89. Oscar De Juan Asenjo, por su parte, resume
aquel contenido abstracto de la libertad de empresa en tres sublibertades: «La libertad empresarial
despliega sus efectos en tres “sublibertades” que, grosso modo, se corresponden con las decisiones
econdmicas primarias: équé bienes han de producirse?, écdmo han de producirse?, ¢para quién ha de
producirse? Nos referiremos a ellas con las expresiones libertad de inversion, libertad de organizacion y
libertad de contratacion». DE JUAN, OSCAR. La Constitucion econdmica espafiola: iniciativa economica
publica versus iniciativa economica privada en la Constitucion espafiola de 1978. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1984, p. 154. Del mismo modo, Sebastian Martin-Retortillo aclara que los
enunciados doctrinales son distintos pero que la diferencia es mas de formulacién que de contenido:
«Una nota comun caracteriza a todos ellos. En definitiva, la quintaesencia ultima del derecho a la
libertad de empresa, en sintesis, no es sino la posibilidad de su titular —el empresario— de constituir la
empresa y decidir sobre las distintas opciones relacionadas con la actividad econdmica que desempefia».
Cf. MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. Derecho administrativo econémico. Op. Cit., p. 168.

328 KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Loc. Cit.

32 «La libertad de inversién indica el derecho gue posee el propietario de un capital para colocarlo en el
sector e industria que estime conveniente. La inversidon puede suponer la creacidn de una nueva
empresa o bien la ampliacion del capital de otra preexistente. En sentido negativo esta libertad implica la
posibilidad de retirar el capital invertido cuando el propietario lo estime oportuno». DE JUAN, OSCAR. La
Constitucion econémica espafiola: iniciativa econdmica publica versus iniciativa econémica privada en la
Constitucion espafiola de 1978. Op. Cit., p. 154.

330 GUTIERREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Op. Cit., p. 316.

GIMENO, José. “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
publico de actividades econémicas”. Op. Cit., p. 169.
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modo absoluto, las reservas al sector publico de recursos o servicios

esenciales»>2.

En torno a la libertad de organizacién, esta se refiere a la capacidad que
tiene el empresario, en funcién de sus objetivos empresariales®®, para decidir
acerca de todos los aspectos de la vida interna de la empresa: la forma de
organizacion, el nombre, el emplazamiento, la forma del gobierno interno

(corporate governance), etc.®**.

Respecto a la libertad de competencia, es importante su consideracion
debido a que la competencia, mas alla de ser un derecho, también es una
obligacién de una economia de mercado, motivo por el cual el Estado la protege
y regula por el caracter fundamental que posee para los empresarios, los
consumidores y para la sociedad en general®*®. En ese sentido, la consagracion
constitucional de la libertad de competencia es implicita (articulo 58: «La
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia de mercado. [...]»;
articulo 59: «El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. [...]») y explicita (articulo
61: «El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que

la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. [...]»)*%.

En lo referente a la libertad para cesar las actividades, esta es aquella
libertad que tiene el empresario para cerrar la empresa que ha creado cuando

considere que ya no cumple con el fin y las expectativas por las cuales fue

2 ARINO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e

intervencionismo administrativo. Op. Cit., p. 85.

33 «la actividad empresarial consiste basicamente en la combinacién de unos factores productivos
dados —trabajo y capital— para la obtencidon de un producto final. Del empresario se espera que
maximice la producciéon minimizando el coste y también —aunque este elemento varia segln el sistema
econdmico en que nos movamos— que asegure una rentabilidad determinada del capital invertido. Esta
responsabilidad requiere a cambio la libertad de organizacion, esto es, la potestad para organizar
libremente el proceso de produccidn, es decir, para planificar el sistema de objetivos empresariales,
combinar los factores productivos e imponer condiciones de actuacién a las personas que colaboran en
la actividad empresarial». DE JUAN, OSCAR. Loc. Cit.

34 ARINO, Gaspar. Principios de derecho ptiblico econémico. Op. Cit., p. 268.

KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del sistema econdmico constitucionalizado. Op.
Cit., p. 544.

* Ibidem.
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creada. Cabe destacar que ejercer esta libertad implica asumirla con sumo
cuidado y teniendo en cuenta los procedimientos juridicos necesarios y
obligatorios para proteger a los trabajadores, a los acreedores y a los
terceros®’. No obstante, como ha sido sefialado por Jorge Lazarte, debe
considerarse una excepcion®®: la facultad que tiene el Estado para ordenar la
continuacién forzosa de las actividades de una empresa, siempre que estas
actividades se consideren de seguridad nacional o necesidad publica

declaradas por ley (articulo 4113%° de la Ley General de Sociedades).

Dicho todo ello, ahora cabe dirigirnos a los limites de la libertad de
empresa, recordando que el reconocimiento constitucional de un derecho no
implica que este pueda ejercerse incondicionalmente, sino que Ila
Administracién  interviene de diversas maneras: «desde simples
comunicaciones, hasta autorizaciones, concesiones y la imposicion de
sanciones, requiriendo siempre de habilitacion legal expresa cuando interviene
discrecionalmente»®*. Lo anterior da a conocer que es importante el analisis de
cada caso en concreto, teniendo en cuenta que no esta en duda la intervencién
del Estado, sino cuanto este deba intervenir®*!, ya que estos limites tienen que
garantizar la igualdad entre la iniciativa publica frente a la privada en régimen
de concurrencia®*. En otro aspecto, el Tribunal Constitucional ha dejado en
claro que la libertad de empresa, «por un lado, puede tener condicionamientos
(como ocurre en la mayoria de supuestos, en referencia a los requisitos legales)

y, por otro lado, tiene limites (en tanto la autonomia de la voluntad —sustentada

*7 KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 455.

LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto de servicio publico en el Perti. Op.
Cit., p. 48.

3% «Articulo 411. No obstante mediar acuerdo de disolucién de la sociedad andénima, el Estado puede
ordenar su continuacion forzosa si la considera de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por
ley. En la respectiva resolucién se establece la forma cémo habra de continuar la sociedad y se disponen
los recursos para que los accionistas reciban, en efectivo y de inmediato, la indemnizacion justipreciada
que les corresponde. En todo caso, los accionistas tienen el derecho de acordar continuar con las
actividades de la sociedad, siempre que asi lo resuelvan dentro de los diez dias siguientes, contados
desde la publicacién de la resolucion».

340 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 459.

Ibidem.

GIMENO, José. “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
publico de actividades econémicas”. Op. Cit., p. 163.
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en el interés individual— no es irrestricta al tener como frontera el orden publico
—sustentada en el interés colectivo—)»***. Es por ello que tanto el texto
constitucional, las leyes y demas disposiciones de menor jerarquia imponen
limites al ejercicio de la libertad de empresa «por razones ideoldgicas pero,
también, en beneficio de otros intereses institucionales que pueden
contraponerse a los derechos subjetivos de los ciudadanos en general y de los

empresarios en particular»>**.

Es asi que aquellos limites se clasifican en intrinsecos (o internos) y
extrinsecos (0 externos). Los limites intrinsecos son aquellos que derivan de la
naturaleza del derecho y de su funcion social; por ejemplo, la economia social
de mercado (reconoce la igualdad de todos los participantes en el mercado, por
ende, ninguna de las empresas e individuos sin que alguno de estos influya

decisivamente en el mercado®®)

y el derecho de la competencia (legislacién
antitrust y de competencia desleal, las cuales garantizan la igualdad de todo
aquel que ejerza su derecho a la libertad de empresa, ademas de las normas
que regulan las concentraciones empresariales®*®, materia de andlisis de la
presente investigacién). Por otra parte, estan los limites extrinsecos, los que

ayudan a determinar el alcance de la libertad de empresa; en otras palabras,

3 ECHAIZ, Daniel. “La libertad de empresa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Gaceta

constitucional. Lima, nUmero 24, 2009.

3 KRESALIA, Baldo. “Peru: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”.
Op. Cit., p. 50.

345 «[...] en cuanto implica la participacién de una multitud de empresas e individuos que haciendo uso
de su libre iniciativa y de la autonomia de su voluntad acceden al mercado y ofrecen una heterogénea y
amplia variedad de productos y servicios, esto es, la existencia de multiples operadores econédmicos
disputandose sus respectivas clientelas, “sin que ninguno de ellos pueda influir en forma definitiva en el
mercado, decidiéndose de forma auténoma las que son las preguntas clave de todo sistema econdmico:
qué producir, cdmo producir y para quién producir” [cita de Viciano], posicién que, sin embargo, se ve
debilitada por la existencia de mercados de competencia imperfecta o monopolistica. Asi, pues, la
mencion constitucional a la economia social de mercado tiene consecuencias juridicas, pues elimina
opciones o modelos tales como los de planificacién central o de regulacidén casi inexistente, ultra-
liberales; reconoce la igualdad formal (y es la material una aspiracion) de todos los participantes en el
mercado, asi como de la competencia econémica». KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho
constitucional econémico. Op. Cit., pp. 460-461.

348 «[...] como en el caso del derecho de la competencia, en sus versiones de legislacidn antitrust y de
competencia desleal, que estan destinadas a garantizar la igualdad de todos los ciudadanos de ejercicio
de libre empresa; lo mismo ocurre con las normas destinadas a regular las concentraciones
empresariales». KRESALJA, Baldo. “Peru: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia
econdémica”. Loc. Cit.
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«limitan la actuacién individual, conformados en su mayor parte por clausulas
habilitantes para la intervencion de los poderes publicos, y que deben utilizarse
como excepcion a los principios generales de libertad de empresa y libre
competencia»**’. En ese aspecto, los limites extrinsecos son el concepto de
Estado social, las reservas, la planificacion y la proteccién de la salud, moral y

348 (

seguridad publicas™" (articulo 59 de la Constitucion vigente).

A continuacion, trataremos los limites mas influyentes al ejercicio del
derecho a la libertad de empresa. Por cuestiones ilustrativas, comenzaremos
por los limites extrinsecos para luego recaer en los intrinsecos, los cuales se

relacionan directamente con la conclusion a la cual queremos llegar.

Las reservas permiten al Estado hacerse cargo de una actividad
economica especifica de manera exclusiva por razones de seguridad nacional,
interés publico o algo parecido. Esta posibilidad de reservar, evidentemente,
refleja un limite a la libertad de empresa, ya que se «elimina el trafico mercantil
ordinario en un sector determinado»®*. El articulo 114 de la Constitucién de
1979 amparaba la potestad que tenia el Estado para que, mediante ley, pueda
reservar actividades productivas o de servicios por causa de interés social o

seguridad nacional; disposicion que ya no consagra la Constitucion actual.

A diferencia de la reserva, la planificacion permite que el Estado dirija la
actividad econdémica sin pretender que se sustituya la iniciativa privada por la
iniciativa publica: «la planificacion no es un caso de reserva, sino una técnica
superpuesta, que supone que la empresa privada continle actuando sometida

al limite en que la planificacién consiste»>*°.

Por su parte, respecto a la salud, moral y seguridad publicas, el articulo
59 de nuestra Constitucion senala, precisamente, que el ejercicio de la libertad
de empresa no debe ser lesivo a ninguno de los tres aspectos sefnalados. Y
debido a que son conceptos juridicos que no pueden determinarse facilmente

el KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Loc. Cit.

Ibidem.
KRESALIJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico, Op. Cit. p. 461.
idem, p. 462.
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por involucrar un sentido netamente publico, «no pueden ser definidos desde el
ambito privado, pues ello significaria ingresar a una subjetividad generadora de

inseguridad juridica»®'.

Adentrandonos a los limites intrinsecos, es sabido que los monopolios
interfieren el desenvolvimiento de la libre competencia econémica®?; no
obstante, por la Constitucion que nos rige, no es labor del Estado frenar su
desarrollo, sino del mercado (este es quien debe determinar si es conveniente o
no la existencia de determinado monopolio)**®. Y ya que en la realidad es dificil
identificar la existencia de monopolios absolutos, es mas recurrente que se
presenten situaciones de posiciones de dominio que de monopolios®*. Es por
eso que en el Peru la regulacion sobre libre competencia, a través del Decreto
Legislativo N.° 701, no prohibe las situaciones monopodlicas, sino que solo se
limita a prohibir el abuso de posicién de dominio y las practicas restrictivas de la

libre competencia, asuntos que seran detallados en el capitulo correspondiente.

Otro limite considerado por la doctrina es el de la empresa publica, ya
que este esta relacionado con la reserva y el monopolio, por ende, no seria

sencillo someterse a la competencia econémica®>. En el Peri —en atencién al

*1{dem, p. 463.

2 por ello, se dice que «el monopolio es el caso extremo de competencia imperfecta, pues solo existe
un unico vendedor que gozara de un gran poder; es el Unico productor y ningin competidor puede
producir un bien que pueda ser sustituto aproximado del que produce». KRESALJA, Baldo. “Peru:
consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”. Op. Cit., p. 52.

33 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio publico: el concepto de servicio publico en el Pert. Op.
Cit., p. 49.

3% «Los eventuales adquirientes se constituyen en compradores necesarios, en una especie de clientes
sin opcion. De ahi que el monopolista goce de una posicidn de dominio. En la vida real, sin embargo, la
situacion del monopolista admite matices y grados en comparacion con otros oferentes de productos
similares, andlogos o sustitutos. Al ser dificil de identificar en la realidad la existencia de monopolios
absolutos o puros, suele hablarse de posiciones dominantes en el mercado mas que de monopolios [...]».
KRESALJA, Baldo. “Pert: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”.
Loc. Cit.

35 «la empresa publica opera usualmente con cardcter monopdlico, de modo que tiene graves
dificultades para poder someterse a la competencia econdmica. Mas bien, goza generalmente del poder
para imponer precios que cubren sus ineficiencias y no esta sujeta a las sanciones tipicas del mercado, lo
que le permite recurrentes déficits, la obtencion de subsidios y una gran politizacién en sus entes
directivos. De esta manera, los que fueron argumentos importantes para su promocién, tales como el
afianzamiento de la soberania estatal, la lucha por la igualdad y la necesidad de lograr un desarrollo
acelerado en sectores econdmicos clave, han perdido peso frente a la realidad, y se ha cuestionado en
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principio de subsidiariedad— existen empresas publicas pero no todas en

régimen de monopolio®®.

El articulo 60 de nuestra Constitucion vigente
reconoce el caracter excepcional de la actividad empresarial por parte del
Estado (solo por razones de interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional); puesto que, de lo contrario, no podria conseguirse los fines de la

constitucion econémica®’.

Inherente a la libertad de competencia esta la funcion social, la cual se
desempefia como limite al ejercicio de la libertad de empresa y que esta
presente en la legislacidon correspondiente, la misma que «no desvirtia el
contenido esencial de la libertad de empresa, sino que persigue mantener en un
plano de igualdad a los agentes econdmicos que participan en el mercado y
proteger a los consumidores y usuarios»>>¢. En otros términos, el empresario no
solo debe buscar que sus actividades econémicas sean lucrativas, sino también
que estas deban cooperar para el desarrollo y crecimiento econdmico del pais
y, asi, poder satisfacer las necesidades sociales»>%°.

Ya desarrollados los limites al ejercicio a la libertad de empresa, es
menester resaltar la importancia de tener en cuenta cada uno de ellos para que
se salvaguarde el principio de libre competencia, ya que, en atencion a lo
estipulado en nuestra constitucion econémica, «el principio esencial del modelo,
que el Estado tiene el deber de garantizar, consistira en la libre y real

competencia, que es el alma del mercado»®%,

Por consiguiente, la libertad de empresa debe respetar las reglas de la

libre competencia. Gaspar Arifio resume ello de la siguiente manera:

amplios sectores su actual conveniencia». KRESALIA, Baldo. “Perd: consideraciones constitucionales y
legales sobre la competencia econémica”. Op. Cit., pp. 52-53.

36 por ejemplo, el Banco de la Nacion, Petroperu, EsSalud, Electroperu, Sedapal, entre otras.

KRESALJA, Baldo. “Peru: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia econémica”.
Loc. Cit.

% KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 495.

SABOGAL, Luis. “Nociones generales de la libertad de empresa en Colombia”. Mercatoria-Revista del
Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Bogota, volumen 4,
namero 1, 2005, p. 15.

**% ARINO, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Op. Cit., p. 261.
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Si la libertad de empresa da lugar a una posicion dominante desde la que se
manipula o falsea el mercado (abuso de posicion dominante) se esta haciendo
un mal uso de la libertad de empresa, pues se vulnera la competencia. Por ello,
la libertad de empresa exige la regulacion de su ejercicio, de modo que se
puedan ofrecer garantias a los demas, estableciendo reglas sobre los
siguientes aspectos: — Derechos y deberes de los agentes. — Condiciones de
acceso al mercado. — Requisitos técnicos, de seguridad y salubridad. —
Acreditacion de la capacidad de determinadas profesiones. — Estabilidad,
capacidad, solvencia financiera para el ejercicio de determinadas actividades.
Todo ello se articula a través de mdltiples técnicas (autorizaciones,

homologaciones, inscripciones, licencias, o puras comunicaciones)*®".

Con esto, se comprueba que la competencia econémica adquiere una
funcién central y fundamental en nuestro régimen econdémico constitucional,
«siendo el rol del Estado promover o alentar a que otros produzcan antes de

producir por si mismo»®%2

, situacion que justifica la lucha contra el abuso de
posiciones de dominio. Del mismo modo, el marco legal respaldado por la
economia social de mercado sirve para que los empresarios prevean todo tipo
de situaciones que signifiquen un irrespeto a la leal y libre competencia vy, asi,

puedan desarrollar sus actividades econémicas con normalidad®®.

En conclusion, la libertad de empresa como derecho fundamental
presenta un doble caracter: uno subjetivo, el cual garantiza al individuo un
estatus juridico de libertad para accionar frente al Estado y el cual le permite
ejercer su libertad en el mercado siempre y cuando la ejerza de manera licita; y
otro objetivo, el mismo que se refiere a la regulacién propia de la economia

social de mercado, lo cual se traduce en la obligacién que tiene el Estado para

*! fdem, pp. 261-262.

ECHEANDIA, Jorge. “La economia social de mercado y la libre competencia en el Perd”. Normas
Legales. Lima, volumen I, tomo 331, 2003, p. 59.

3 «En esta economia social de mercado, la legislacion sobre competencia econdmica tiene como
finalidad brindar el marco legal para que los empresarios puedan realizar sus actividades dentro de los
principios que rigen este modelo econdmico, promoviendo el desarrollo de la leal y honesta
competencia. La finalidad de la legislacion sobre libre competencia no es incentivar la permanencia en el
mercado de empresas ineficientes que no responden a los retos que implica interactuar en un mercado
competitivo y que, finalmente, pueden terminar siendo eliminadas del mercado». idem, p. 57.

362
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que este asegure el pleno ejercicio y la eficacia del derecho a la libertad de
empresa. Y ya que se cuenta con estos dos aspectos, es importante que se
lleguen a equilibrar para evitar, por un lado, el intervencionismo vy, por el otro, la
no intervencion del Estado, ya que esta Ultima es necesaria para el

funcionamiento y eficacia del libre mercado.

En ese sentido, para que, precisamente, pueda salvaguardarse el
principio de libre competencia, se imponen limites intrinsecos y extrinsecos a la
libertad de empresa, sin los cuales la vulneracion al principio de libre
competencia seria recurrente y no se cumpliria con la funcién social a la cual se
aspira satisfacer, debido a que estos limites tienen que garantizar la igualdad
entre la iniciativa publica frente a la privada en nuestro régimen de libre
competencia, por lo que no se pone en duda —en modo alguno— la necesaria

intervencién del Estado.
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CAPITULO lll: EL ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMIA SOCIAL DE
MERCADO

A lo largo del presente capitulo desarrollaremos los elementos que
integran a la economia social de mercado. Actualmente, cuando hablamos de
economia social de mercado hacemos referencia al orden econémico vigente
en la Republica Federal de Alemania, reconocido mediante el Tratado sobre la
Unién Monetaria, Econémica y Social de la Republica Federal de Alemania y la
Republica Democratica de Alemania (8 de mayo de 1990), el cual esta
caracterizado por la propiedad privada, la competencia, la libre formacion de
precios y la libre circulacién de trabajo, capital y servicios®*. No obstante, en el
presente capitulo abordaremos los aspectos que involucran el surgimiento de
este orden econdmico: desde el contexto histérico en el cual surgi6é hasta lo que

significa hoy en dia en nuestro pais.

Dicho esto, desglosaremos por qué Peru esta en proceso de consolidar a
la economia social de mercado como ordenamiento socio/politico-econémico,
puesto que, a estas alturas, requiere algunas reformas significativas, a efectos
de acercar el modelo en curso a una real y efectiva economia social de
mercado, donde el mercado y el Estado complementen eficaz y eficientemente

sus actividades.

1. LA ESCUELA DE FRIBURGO Y LAS BASES DE LA ECONOMIA SOCIAL
DE MERCADO

Para empezar, es necesario describir la diferencia entre orden
econémico y sistema econdémico. El orden econdmico se refiere al marco
general en base al cual el Estado, los grupos sociales y los individuos guian sus
interrelaciones econdémicas. En otras palabras, es aquel conjunto de normas
juridicas e institucionales esenciales para el desarrollo del proceso econémico:

«Las regulaciones fijadas con caracter normativo en la constitucién, en las leyes

364 . , . Yy . .
RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Buenos

Aires: Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 110.
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y otras disposiciones legales, junto con las normas no escritas y las

instituciones, fundamentan el orden econdmico»>%.

En cambio, el sistema
economico alude a la concretizacion del orden econdmico en una nacién
determinada: «[...] es la expresion concreta de un orden econdmico
determinado, configurado conscientemente o espontaneo, y un proceso
econdmico, es decir los procesos de produccion, distribucion y consumo entre y
dentro de las unidades econémicas»>%°. Puede decirse, entonces, que el orden

econdmico esta en un nivel superior que el de sistema econémico>®’.

La economia social de mercado surgié tras finalizar la Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), como respuesta a la crisis econémica, politica y social
que se suscitdé. Sin embargo, su implementacion practica en la Republica
Federal de Alemania®® recién se introdujo en 1948%°, lo que provocé el milagro
econdmico aleman: «se le atribuye, ademas de la reforma monetaria, la
adopcién de politicas de liberacidon de precios y la eliminacién de listas de
racionamiento de productos, todo sustentado en una economia de mercado
para lograr una estabilizacion de los precios de bienes y servicios de la

época»®’C.

En ese sentido, un grupo de cientificos sociales de la Universidad de
Friburgo conformé lo que se denomind la Escuela de Friburgo, convirtiéndose

365 GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.

Principios del orden econdmico. Segunda edicidn. Lima: Instituto de Estudios Social Cristianos; Fundacion
Konrad Adenauer, 2010, pp. 19-20.

%% {dem, pp. 23-24.

idem, pp. 19-20.

A consecuencia de la division de Alemania se formé la Republica Federal Alemana, sustentada en la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (mayo de 1949), la cual sirvié de base para los
cambios sociales, econdmicos y politicos propios de la época de posguerra. Cf. HUNG, Roberto. “El
pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve aproximacion general (desde
Adenauer hasta Alexy)”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Bogotd, afio XXI, 2015, p.
483.

369 TIETMEYER, Hans. “Las bases histéricas y el desarrollo de la economia social de mercado en la
Replblica Federal de Alemania”. En CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA PERUANO-ALEMANA.
Economia social de mercado. Coloquio peruano-alemdn organizado en Lima durante los dias 29 y 30 de
junio y 1 de julio de 1979 con el apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer. Lima: Industrial Grafica, 1980,
pp. 22-23.

370 HUNG, Roberto. “El pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve
aproximacion general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Loc. Cit.
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en los forjadores del estudio de la economia social de mercado bajo la direccion
de Erwin von Beckerath y encargandose de definir lo que mas tarde seria

conocido como ordoliberalismo®”".

Frente a la idea del laissez-faire (razdn por la cual no es adecuada la
denominacion de «liberal» para sus principios de orden), frente a los defensores
de la concepcién del curso inevitable de las evoluciones histéricas, la Escuela
de Friburgo expresa su conviccibn de que un orden econdmico debe
desarrollarse sobre la base de una capacidad de rendimiento que se sabe

vinculada, mediante la constitucion, a la justicia y a la seguridad social®”%.

Por lo tanto, la economia social de mercado surgio del intento de confluir
los principios del liberalismo clasico (lo que luego fue desarrollado con el
ordoliberalismo) y la doctrina social cristiana®®. «En este sentido propone un
marco tedrico y de politica econdmico-institucional que busca combinar la
libertad de accidén individual dentro de un orden de responsabilidad personal y

social»"4,

Es asi que las fuentes fundamentales del concepto de economia social
de mercado son el ordoliberalismo y la antropologia filoséfica cristiana®®. En
otras palabras, se agregd un componente ético a los postulados econémicos
gracias a la influencia del pensamiento social de la Iglesia Catdlica y el de la

ética protestante®”®.

Por un lado, el ordoliberalismo, el cual proviene del vocablo latino ordo,

ordnung (orden), hizo alusibn a «un orden en las instituciones y en las

7 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacifico,

2015, pp. 14-15.

2 SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
economico. Segunda edicion. Traduccién de Marciano Villanueva Salas. Madrid: Fundaciéon Konrad
Adenauer; Unidn Editorial, 1991, pp. 101-102.

7 {dem, p. 225.

RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Op. Cit., p.
108.

37 GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econdmico. Op. Cit., p. 27.

7% ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 34-35.
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relaciones entre los agentes econémicos particulares y el Estado al interior de la

sociedad»>"’

con el propésito de eliminar las consecuencias negativas del
liberalismo (recordemos que el liberalismo propugna que la competencia se
genere de manera natural, espontanea, siendo incapaz de generar bienestar

social®’®).

De manera que, alejandose de la planificacion y el control de la
economia por parte del Estado, el ordoliberalismo reconocié que, asi como el
mercado tiene un rol fundamental en la economia, el Estado y el ordenamiento
juridico tienen un rol especifico en ella: «(i) garantizar constitucional y
legalmente la competencia frente a desviaciones que el propio mercado genera
como son los monopolios y los carteles, asi como (ii) garantizar la competencia
leal en funcién del rendimiento y no de proteccion, subsidio o ventaja
mercantilista»®’°. En este aspecto, el abogado y economista peruano Luis
Gallegos Molina sefnala que el ordoliberalismo no se apega al liberalismo
extremo, porque asi se impulsa a la creacion de monopolios y demas formas de
concentracion de poder econémico, por ende, habria injusticia social; es por ello
que es necesaria la intervencién del Estado a modo de orden del contexto

competitivo econémico.

Las consecuencias de la ideologia liberal aplicada radicalmente,
paraddjicamente se expresaban en la eliminacién de la competencia y de los
precios formados por ésta en el mercado ante el surgimiento de monopolios,
oligopolios y demas formas concentradoras de poder econdmico que anulan a
la larga la libertad economica y favorecen la injusticia social. El ordoliberalismo
reconoce que las condiciones de existencia del mercado se encuentran mas
alla de la oferta y la demanda, en la intervencién organizadora y normativa del

Estado. La funcién politica de primera prioridad que debe cumplir la autoridad

77 GALLEGOS, Luis. Op. Cit., p. 31.

7% «A manera de sintesis se puede decir que el Ordoliberalismo se distancia del liberalismo en el
descubrimiento y la afirmacion de que el mercado por si mismo es incapaz de generar bienestar social y
que el orden competitivo no se genera y mantiene “naturalmente” en el mercado, sino sdlo
tendencialmente y por lo tanto tiene que ser organizado como un “programa estatal” y estar asegurado
contra tendencias inmanentes de deterioro mediante el orden juridico». idem, p. 32.

7 ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 17.



108

estatal es el mantenimiento del orden competitivo, la eliminacion de grupos de
poder econdémico y la conformacion de un ordenamiento legal obligatorio para

todos los participantes en el proceso econémico>®°.

En otros términos, se dice que el ordoliberalismo aspira a la libertad
individual en una economia de mercado con competencia perfecta, ya que en

ese escenario se alcanza el bienestar econémico y social*®’.

Por otro lado, la antropologia filosofica cristiana (o doctrina social
cristiana) alude a la injerencia de la Iglesia Catdlica en el contexto econdémico a

través de las enciclicas papales®®?

, las mismas que sirvieron de base a los
economistas de la Escuela de Friburgo para la construccion de su teoria acerca
de la economia social de mercado. Como menciona Lourdes Flores, solo las
enciclicas Rerum Novarum (1891) y Quadragesimo Anno (1931) les sirvid de
baluarte para la concepcion de la economia social de mercado; las posteriores

fueron para comprender sus principios aplicados al contexto actual*®.

Ahora bien, la Escuela de Friburgo estuvo encabezada por el economista
Walter Eucken (1891-1950) y el jurista Franz Béhm (1895-1977), acomparnados
de los demas propulsores de la economia social de mercado, entre
economistas, juristas, teélogos, fil6sofos sociales, socidlogos, etc.3® Dentro de

380 GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.

Principios del orden econémico. Op. Cit., pp. 31-32.

81 FLORES, Lourdes. Op. Cit., p. 15.

%82 Estas representativas enciclicas son Rerum Novarum (dictada por el Papa Ledn Xlll, 1891, verso sobre
la critica al socialismo); Quadragesimo Anno (Papa Pio XlI, 1931, como respuesta al contexto de
capitalismo y la concentracion de monopolios que se generd, tratd sobre los principios rectores como el
bien comun y la intervencion subsidiaria del Estado); Gaudium et Spes (Papa Juan XXIll, 1965, donde
enfatiza que el progreso econdmico estd al servicio del hombre y no al revés); Centesimus Annus (Papa
Juan Pablo 1l, 1991, donde destaca el papel central que cumple la persona humana, reafirmando la
libertad empresarial pero enfatizando en las tareas que le corresponden al Estado, invocando, asi, los
principios de subsidiariedad y de solidaridad como principios ordenadores de la actuacién estatal);
Caritas in Veritatis (Papa Benedicto XVI, 2009, donde destaca el papel de la caridad y del bien comun);
Laudatio Si (Papa Francisco |, 2015, aqui destaca el deber moral de proteger el medio ambiente). Cf.
idem, pp. 37-69.

*® {dem, p. 36.

DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.
En MALDONADO, Jorge y Sebastian CASTILLO (editores). Economia social de mercado. Una respuesta
humanista que supera disyuntiva de Estado o mercado. Santiago de Chile: UMC (Universidad Miguel de
Cervantes); Fundacion Konrad Adenauer; JC Sdez Editor SpA., 2016, p. 50.
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los personajes mas representativos encargados de asentar las bases del
ordoliberalismo esta el filosofo politico e historiador Alexander Ristow (1885-
1963) y el economista Wilhelm Répke (1899-1966).

Walter Eucken fue quien desarrollé de manera mas completa la nocién
de ordenamiento, diferenciando el ordenamiento econémico de una economia
de gestidén centralizada, el monopolista y el de libre competencia, inclinAndose
por el ordenamiento econémico de libre competencia®®. «Se confiere a
EUCKEN el mérito de haber establecido la interdependencia del orden
econémico con todos los demas érdenes de la vida humana»®%. Por eso, para
Walter Eucken era importante que la sociedad y el Estado estén configurados
apuntando a que la mayoria de seres humanos alcance una vida humana digna
gracias a los bienes materiales que estos ganen en el mercado. De este modo,
apelaba a un ordenamiento global donde la politica econémica y la politica
social no pueden separarse, ya que toda medida de politica econémica conlleva
efectos sociales: «A través de la politica del ordenamiento global se debe tratar

—en primera instancia— de evitar el surgimiento de problemas sociales»>®¥".

El jurista Franz Bohm>®® fue el responsable del desarrollo de la ley de
competencia y de la politica de competencia en la Republica Federal de
Alemania y en la actual Unidn Europea en general. La ley contra las
restricciones de la competencia fue necesaria tras las consecuencias del
capitalismo (carteles y concentracién de empresas), ya que cuando no hay un
orden mediante una ley que limite a la competencia, esta se destruye. En ese

sentido, «la ley contra las restricciones de competencia, conocida a menudo

%% FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 24-25.

idem, p. 26.

GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., pp. 75- 76.

3% HASSE, Rolf; SCHNEIDER, Hermann y Klaus WEIGELT (editores). Diccionario economia social de
mercado. Politica econdmica de la A a la Z. traduccidn de Klara Schrittenlocher y Birte Pedersen. Ciudad
de México: Konrad Adenauer Stiftung; CIEDLA (Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo
Latinoamericano), 2004, p. 25.
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sb6lo como Ley Anticartel, se convirti6 en un elemento natural del orden

econémico y social»>%.

Alexander Riistow®® es otro de los fundadores de la economia social de
mercado, quien planteé un modelo de sociedad con esferas econOmicas y
supraeconomicas de intereses. Manifestdé que mientras la economia cumple
una funcién de servicio abocada —exclusivamente— al abastecimiento material
del individuo y de la colectividad, hay otros ambitos mas importantes, como la
cultura, la educacién y la familia, la ética y la religién o el Estado. Es asi que,
por un lado, la politica de ordenamiento es la encargada del ambito econémico,
limitando la competencia y protegiendo al mercado de los monopolios y demas
distorsiones, y, por otro lado, la politica social complementa a la politica de
ordenamiento, con lo que resulta la denominada «politica vital». Con esta
politica pretendié disefar el bienestar del individuo de manera digna y humana,

en general.

Las ideas de Wilhelm Répke fueron la base de la politica econémica
promovida por Ludwig Erhard (ministro de economia de Konrad Adenauer);
asimismo, critico la planificacion central de tipo comunista y el pensamiento de
John Maynard Keynes®'. El aporte mas importante que resalta en Wilhelm
Ropke es que se le considera ser el impulsor del humanismo econdmico, ya
que su doctrina de la politica econdémica estuvo fundamentada en la
inviolabilidad de la dignidad humana®®. En otros términos, la economia social
de mercado fue construida en base a una idea de estilo: la del humanismo

econdmico’®,

389 ,
Ibidem.

idem, pp. 59-60.

RESICO, Marcelo. “Las concepciones del libre mercado segin Wilhelm Répke”. Boletin de Lecturas
Sociales y Econémicas, UCA (Universidad Catdlica Argentina), FCSE (Facultad de Ciencias Sociales y
Econdmicas). Buenos Aires, afio 8, nimero 35, 2001, pp. 27-28.

392 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 30.
TUCHTFELDT, Egon. “La economia social de mercado (un experimento de politica de ordenamiento
econémico del siglo XX)”. En GARCIA, Santiago (director). Economia social de mercado. Ponencias del
Simposio Internacional de Economia Social de Mercado y documentacion anexa. Traduccion de Santiago

390
391
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Konrad Adenauer (1876-1967) es recordado por haber desempefiado un
papel crucial como primer canciller en plena posguerra, participando en la
redaccion, preparacion y promulgacion de la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania (Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland) de
19493,

Ludwig Erhard, quien fue ministro de economia de su gestion en la
cancilleria federal®®®, fue el promotor politico mas sobresaliente de este periodo,
considerado el impulsor de la aplicacion practica de la economia social de
mercado. Entre sus aportes propios de su funcion como ministro de economia
—a partir de los cuales la estabilidad monetaria fue considerada una base
fundamental de la economia social de mercado— estan la ejecucién de la
reforma econdmica y monetaria en 1948, y el dictado de la Ley del Banco
Central Aleméan en 1957 (normandose su independencia y fijandose el objetivo
de concretar la estabilidad del nivel de precios)**. Roberto Hung complementa

lo senalado de la siguiente forma:

Las medidas de recuperacion economica de Alemania pueden resumirse
en dos aspectos muy puntuales: el primero de ellos, la liberacién total de las
restricciones impuestas a los precios y eliminacién de las listas racionamiento; y
el segundo, la reforma monetaria mediante la cual se sustituy6é el marco estatal
(reichmark) por el marco aleman (deutsche mark). En cuanto a las medidas de

liberacion de precios, eliminacion de barreras y controles econdémicos, se

Garcia Echevarria y Maria de los Angeles Gil Estallo. Madrid: Esic (Escuela Superior de Gestién Comercial
y Marketing), 1980, p. 23.

39 HUNG, Roberto. “El pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve
aproximacién general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Op. Cit., p. 484.

3% «Erhard fue el puntal de la administracién del canciller Adenauer, en el largo periodo de 1949 a 1963,
sucediendo en el desempefio de la cancilleria federal a su antiguo mentor, en los afios 1963 a 1966».
DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.
Op. Cit., p. 49. «Economista considerado el artifice del “milagro econémico aleman”. Para el momento
en que se discutia la Ley Fundamental era el presidente del Consejo de Baviera, y durante la ocupacion
aliada, director del drea econémica de las secciones norteamericana y britdnica, y, luego, también de la
zona francesa. Posteriormente, al asumir Adenauer la Cancilleria, este lo designa ministro de Economia».
HUNG, Roberto. “El pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve aproximacién
general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Op. Cit., pp. 485-486.

3% ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 27.
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acogié de manera plena una economia de mercado para incentivar la iniciativa
privada, que en vez de ser de libre mercado se apoyaba en las ideas de la
Escuela de Friburgo, desarrolladas, discutidas y planteadas por Alfred Muller-
Armack, asi como en las de Walter Eucken. Dichas ideas proponian vy
promovian la llamada economia social de mercado, como una posicion
intermedia, una tercera via, entre la absoluta libertad de la economia de
mercado, por una parte, y la economia planificada, por la otra, que bien

podemos denominar de intervencién absoluta del Estado®®”.

En definitiva, Ludwig Erhard cumplié un papel trascendental al formular
esta concepcion nueva del orden econdmico llamada economia social de
mercado, teniendo en cuenta que no se inclind ni por el colectivismo y la
planificacion estatal, ni por el laissez faire del liberalismo clasico. Erhard, citado
por Ignacio Miralbell, sefiala: «La politica de la Economia Social de Mercado
viene inspirandose, desde la reforma monetaria del afio 48, en la idea de
armonizar, sobre la base de una economia de libre competencia, la libertad
personal con un creciente bienestar y seguridad social, reconciliando a los

pueblos mediante una politica de aperturismo mundial»®%,

Hay que mencionar, ademas, que para Ludwig Erhard el concepto de
orden econdmico es crucial. Para ello, considera al concepto de orden desde un

punto de vista extenso y panoramico: como orden vital de una comunidad

399

(desde la familia hasta el Estado) y no solo como un orden juridico®™, lo cual

significa que «cualquier forma de asociacion humana requiere el reconocimiento
de reglas del juego vinculantes para todos»*%. Siguiendo esta linea, enfatizé el
papel neutral que debe cumplir el Estado al precisar los alcances de la

401

intervencion del Estado en la economia™' . Erhard conté con altos funcionarios

*7 HUNG, Roberto. “El pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve

aproximacion general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Op. Cit., p. 486.
% MIRALBELL, Ignacio. “La economia social de mercado de Ludwig Erhard y el futuro del estado de
bienestar”. Cuadernos de Empresa y Humanismo, Instituto de Empresa y Humanismo de la Universidad
de Navarra. Navarra, nimero 62, 1996, p. 7.
399 ¢
Idem, p. 10.
Ibidem.
FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 28.

400
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en aquel trayecto de construccion de bases de la economia social de mercado.
El primordial fue Alfred Mduller-Armack, quien, incluso, acuid el término
«economia social de mercado»*%? en 1947 para nombrar la politica econémica
que se establecié en Alemania a partir de 1948, la misma que fue puesta en

practica por Ludwig Erhard*®.

Para el socidlogo y economista Alfred Muller-Armack (1901-1978) el
concepto de economia social de mercado parte de la convergencia de la
libertad econdmica y la seguridad social (a lo que denominé «Fdérmula

404
)

Irenarca»™"), resultado de una tercera via entre libre mercado y la economia

dirigida o de intervencion.

Muy acertadamente sefiala que la economia social de mercado sintetiza
ventajas del sistema econdmico de mercado, como iniciativa individual,
productividad, eficiencia, tendencia a la autorregulacién, con los aportes
fundamentales de la tradicidbn socialcristiana de solidaridad y cooperacion,
basandose en la equidad y la justicia de una sociedad. Busca combinar la
libertad de accién individual dentro de un orden de responsabilidad personal y

social*®.

De igual modo, Muller-Armack concibi6 a la economia social de mercado
como una idea abierta y no como una teoria cerrada, puesto que dicho
concepto va en direccion a condiciones sociales cambiantes y al cambio social
en general*®. Es decir, consideré a la economia social de mercado ser «un
modelo de conceptos y principios basicos perdurables en el tiempo, pero como

una férmula susceptible de adaptarse a los requerimientos concretos de cada

402 , . .
DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.

Op. Cit., p. 49.

% SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdémico. Segunda edicién. Op. Cit., p. 225.

“%* ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 22.

HUNG, Roberto. “El pensamiento aleman y la idea del Estado social de derecho. Una breve
aproximacién general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Op. Cit., pp. 487-488.

406 RESICO, Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., p.
108.

405
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circunstancia histérica»*’. En ese sentido, menciona que para alcanzar aquel
orden digno para el ser humano (libertad y justicia), la economia necesitaba una

implementacion politica y un orden juridico que la aplique*®.

Como resultado de lo esbozado hasta el momento, el concepto*®® de

economia social de mercado se resumira en los siguientes parrafos.

Podemos afirmar, entonces, que la economia social de mercado surgiod
como respuesta a la incapacidad que evidenciaba tanto el sistema liberal como
el sistema socialista ante el contexto de posguerra. De donde resulta que los
impulsores de la economia social de mercado construyeron la teoria de este
orden econdmico acogiendo, por un lado, las ventajas del mercado (principio de

|410 (

la libertad de mercado), y, por otro lado, la justicia socia principio de la

equidad social): «el concepto de la libertad del hombre complementada por la

justicia sociahk*'".

Acorde con lo anterior, la libertad*'?

y la justicia social comprenden los
dos valores sociales fundamentales de la economia social de mercado. Marcelo

Resico resume a ambos de la siguiente manera:

La libertad econdmica implica evidentemente la ausencia de coerciones
que van en contra de la esfera de derechos de la persona, y desde el punto de

vista econdmico implica la liberacion de la iniciativa individual, el espiritu de

“7 ELORES, Lourdes. Op. Cit., p. 21.

fdem, p. 23.

409 CEI concepto del orden econdmico, “economia social de mercado” encuentra su reflejo en la obra
maestra de Alfred Miller-Armack “Economia dirigida y economia de mercado”, publicada, a raiz de la
segunda guerra mundial, en 1946». GARCIA, Santiago. Empresa y orden econémico. Madrid: Esic (Escuela
Superior de Gestion Comercial y Marketing), 1980, pp. 176-177.

410 GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econdmico. Op. Cit., p. 25.

a RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., pp.
107-108.

412 Esta, a su vez, se basa en dos principios del liberalismo econémico: el individualismo (la libertad del
hombre, la cual comprende el derecho de disponer libremente de la propiedad privada) y el principio de
la competencia (la misma que es considerada como un instrumento rector). Cf. CLAPHAM, Ronald. “La
economia social de mercado como sistema politico-ordenador”. En CAMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA
PERUANO-ALEMANA. Economia social de mercado. Coloquio peruano-alemdn organizado en Lima
durante los dias 29 y 30 de junio y 1 de julio de 1979 con el apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer.
Lima: Industrial Grafica, 1980, p. 56.
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empresa y las innovaciones que, segun la teoria moderna, son las fuentes mas
importantes de la productividad y el crecimiento econémico. Por otra parte, la
justicia social implica la busqueda en el plano econémico de la igualdad de
oportunidades para el despliegue de los propios talentos y se basa en la
solidaridad con el resto de los ciudadanos. La justicia social es un ideal o valor
social que caracteriza la convivencia humana y guia la creacién de lazos
sociales. De acuerdo con ella, todos los miembros de la sociedad deben
participar en el bienestar asi como en la creacion, multiplicacion y conservacion

de la riqueza*'®.

Ahora, la economia social de mercado responde a la integracién de
ambos principios, en equilibrio, y no la preponderancia de uno sobre el otro,
sino el complemento de ellos*'*. Mas no se trata tan solamente de una forzada
integracion, ya que eso significaria que la politica social seria un instrumento
para arreglar los errores del mercado, sino de «una integracion entre la politica
social y la politica econémica dado que un enunciado basico de la economia

social de mercado es el principio de compensacion social»*'°.

416 ol orden de economia

Por una parte, siguiendo a Santiago Garcia
social de mercado es distinto al liberalismo clasico, dado que hay la necesidad
de regular los procesos en el mercado, se evidencia una integracién de un
sistema social y es notorio el protagonismo del Estado. Ronald Clapham,
durante su ponencia en el Coloquio peruano-aleman organizado en Lima en el

ano 1979, explicd estos tres aspectos diferenciales asi:

La diferencia consiste en primer lugar en que ahora se entiende el orden de la

economia de mercado como un sistema de reglas e instituciones organizado

413 . , . Yy . . 2 .
RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Op. Cit., p.

111.

4 fdem, pp. 110-111. Del mismo modo, Santiago Garcia sefiala: «Cuando se define a la economia social
de mercado como una determinada ordenacion de la vida econdmica y social, no se trata de adicionar
los componentes mercado y social, sino de establecer una estructura que integre en todas sus relaciones
ambos componentes». GARCIA, Santiago. Empresa y orden econémico. Op. Cit., p. 181.

s GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econdmico. Op. Cit., p. 75.

*1® GARCIA, Santiago. Empresa y orden econémico. Op. Cit., p. 184.
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por el Estado de manera consciente, con un objetivo determinado, sistema que
se construye de acuerdo a los conceptos de un orden liberal y social.
Consecuente con esto, al Estado liberal se le asignan funciones ordenadoras y
rectoras. Estas funciones constituyen y garantizan las condiciones juridicas
basicas de la ESM y contribuyen a que el desarrollo del proceso econémico no
sea obstaculizado. En segundo lugar, la diferencia entre la ESM y la economia
capitalista de mercado radica en que la primera ubica los objetivos sociales en
el mismo nivel que los objetivos econémicos de la eficiencia. En este sentido se
trata de encontrar un equilibrio en lo social desde el punto de vista material,
pero igualmente se busca un equilibrio entre las fuerzas econdmicas. La
participacion de los trabajadores en los procesos de generacién de una
voluntad colectiva y de la toma de decisiones en la economia que se ejerce
dentro del marco de la cogestion legalmente garantizada, constituye igualmente
una de las caracteristicas de este nuevo modelo de economia de mercado. Y
finalmente hay una tercera diferencia: El Estado est4 obligado a practicar una
politica econémica activa, y en especial una politica de estabilidad y de
crecimiento, empleando necesariamente medios conformes con la situacion del

mercado*'’.

Por otra parte, la economia social de mercado, ya que considera que el

solo sistema de economia de mercado no abastece al aspecto social de la

sociedad, busca integrar un sistema de seguridad social para el individuo

conjuntamente con el orden de competencia en el mercado*'®. En ese sentido,

destaca el caracter dual como esencia de la economia social de mercado: «El

hombre como ser libre encuentra sus cauces en el mercado, la libre iniciativa y

la propiedad privada. Pero lo social es inmanente al régimen social de mercado

y encuentra sus cauces en la accion estatal, regulando los desbordes del

mercado, efectuando las compensaciones sociales que el mercado no es capaz

417

56-57.
418

CLAPHAM, Ronald. “La economia social de mercado como sistema politico-ordenador”. Op. Cit., pp.

GARCIA, Santiago. Empresa y orden econémico. Op. Cit., p. 185.
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de lograr por si solo, y conduciendo el desarrollo de la sociedad en su

conjunto»*®.

Cabe resaltar, ademas, que la base (el elemento central) de la economia

social de mercado es el régimen de competencia*’:

No se trata de una mera formulacién teérica. En la Republica Federal de
Alemania, la experiencia recogida desde fines del siglo XIX con carteles
empresariales, acuerdos de precios, concentracibn economica, y poder
economico, llevé a la conviccidon de que la concentracion del poder econémico
habia distorsionado los mercados, habia generado previamente desequilibrio vy,
ademas, habia aumentado la posibilidad de crisis en la economia alemana. La
competencia es, por tanto, la palabra clave de la ESM, y competencia no solo
en el plano interno, sino también en el plano externo, a través de una politica de

comercio exterior liberal*?".

Sin embargo, el hecho de que la competencia sea un elemento central
para el desenvolvimiento de la economia social de mercado, no quiere decir
que sea autosuficiente, sino que debe estar ser creada y respaldada por un
marco general de reglas422. En ese tenor, el Estado, ademas de crear el
ordenamiento respectivo, debe vigilar estas reglas de juego y asegurarse de
que se respeten para evitar su vulneracién. Razones por las cuales, la
economia social de mercado considera de manera imprescindible que esté

presente los controles y limitaciones para el desenvolvimiento de las actividades

*® MARQUEZ, Pedro. Economia social de mercado. Hacia un orden de libertad, crecimiento y justicia.

Segunda edicion. Lima: Instituto José Faustino Sanchez Carrion, 1990, p. 27.

420 RADKE, Detlef. Economia social de mercado: ¢una opcion para los paises en transicion y en desarrollo?
Segunda edicion. Buenos Aires: CIEDLA (Centro Interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo
Latinoamericano); Konrad Adenauer, 1996, p. 18.

1 HARTWIG, Karl-Hans. “Democracia politica y economia social de mercado: elementos y principios
basicos”. En SEMINARIO SOBRE ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO: ALTERNATIVA PARA EL DESARROLLO
PERUANO (1989: LIMA, PERU). Economia social de mercado: alternativa para el desarrollo peruano. Lima:
Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico; Fundacién Konrad Adenauer, 1991, pp. 30-31.

422 HARTWIG, Karl-Hans. “El rol del Estado en la economia social de mercado: elementos y principios
basicos”. En SEMINARIO SOBRE ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO: ALTERNATIVA PARA EL DESARROLLO
PERUANO (1989: LIMA, PERU). Economia social de mercado: alternativa para el desarrollo peruano. Lima:
Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico; Fundacion Konrad Adenauer, 1991, p. 104.
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economicas: «Los excesos deben ser controlados mediante instrumentos
legales, las desigualdades deben ser corregidas (principalmente en el caso de
los recursos necesarios para la reproduccion de la vida), para generar
esquemas que en su conjunto orienten el bienestar de la sociedad mediante la

combinacién de crecimiento econdmico y mayor justicia social»*?*.

Por esta razén, en una economia social de mercado el Estado agrupa
sus tareas en un par de aspectos: la conformacién del orden econémico (aquel
marco legal-institucional para el adecuado funcionamiento de la competencia) y
el disefio y ejecucion de la politica social (destacando la funcidn redistributiva

de los ingresos a través del gasto social)*?*.

Dicho lo anterior, resulta necesario mencionar que la economia social de
mercado encuentra su origen en el liberalismo. A partir de este, surgieron
diversos y distintos modelos econémicos; entre estos, el modelo liberal clasico y
el modelo ordoliberal. El segundo se diferencia del primero, principalmente,
porque desarrolla una concepcién distinta del rol del Estado en la economia:
«[...] asignan al Estado la funcion de crear condiciones dentro de las cuales la
actividad econdémica se desarrolle en forma libre y aseguren la eficiencia
competitiva»*?*. Por ende, los elementos fundamentales del modelo ordoliberal
sirvieron para construir el modelo de economia social de mercado. Sin
embargo, la economia social de mercado refleja un «perfil propio», el cual
incide en el ambito social; puesto que el ordoliberalismo considera que en una
economia de mercado con régimen de competencia es, de por si, social, y, por

lo tanto, el término «social» seria redundante*?®.

Es mas, la economia social de mercado es considerada como una

«tercera opcion» entre el liberalismo (economia de mercado) y el socialismo

423 RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Quito: Fundacién Konrad Adenauer, 2009, p. 9.

GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 89.
2> RADKE, Detlef. Economia social de mercado: ¢una opcion para los paises en transicion y en desarrollo?
Op. Cit., p. 15.
426 ¢

Idem, pp. 15-16.
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(justicia social)*?’. Esta «tercera via» no resulta de la mezcla de ellos, sino que,
por el contrario es una via autbnoma que «concede un espacio adecuado a la
libertad y eficiencia individuales, pero que a su vez va incorporando
simultdneamente dentro del sistema mismo afirmaciones y correcciones

sociales»*?8.

Por consiguiente, el orden de la economia social de mercado es un
sistema flexible y adaptable segun el contexto*?®; motivo por el cual, en su
momento, los impulsores de la economia social de mercado no la definieron con
exactitud, ya que tomaron en cuenta su caracter de concepto abierto*®,
cambiante de acuerdo al cambio econémico y social de la época®’, lo que
quiere decir que sus principios. Asi, por ejemplo, en los ochenta el concepto se
amplié tras sumarse la dimension ecoldgica a lo ya considerado hasta ese
entonces: «Libertad personal, eficiencia econdmica, justicia social y

preservacion de las bases naturales de la vida, son ahora los criterios que

*7 {dem, p. 17.

TIETMEYER, Hans. “Las bases histéricas y el desarrollo de la economia social de mercado en la
Republica Federal de Alemania”. Op. Cit., p. 30.

429 BENECKE, Dieter. “Economia social de mercado: é{Puede imitarse el modelo aleman en América
Latina?”. En MALDONADO, Jorge y Sebastian CASTILLO (editores). Economia social de mercado. Una
respuesta humanista que supera disyuntiva de Estado o mercado. Santiago de Chile: UMC (Universidad
Miguel de Cervantes); Fundacién Konrad Adenauer; JC Saez Editor SpA; 2016, p. 24.

0 «la ESM no constituye un sistema dogmatico o cerrado en cuanto intenta combinar la libertad
econdémica en el mercado con el equilibrio social. La denominamos un “sistema abierto” y con esto
queremos expresar lo siguiente: Sobre la base de unos pocos principios, es decir: la libertad, la
competencia a través del mejor rendimiento, la justicia social y la seguridad social, se han establecido
reglas e instituciones consistentes en las cuales esperamos la soluciéon dptima de los problemas
econdmicos y sociales de nuestra sociedad. Dichas reglas e instituciones deberan ser revisadas siempre
de nuevo a la luz de nuevas experiencias. Bajo ciertas circunstancias —pero sin perjuicio de los principios
fundamentales— deberan ser modificadas o ampliadas». CLAPHAM, Ronald. “La economia social de
mercado como sistema politico-ordenador”. Op. Cit., p. 77.

1 (Esto significa que si bien los origenes de la economia social de mercado se encuentra en Alemania,
ello no implica que este sistema haya sido totalmente desarrollado en este pais, y que ahora
pretendamos comprar un producto de exportacion alemdan, por muy buenos resultados que haya tenido
al crear las bases del resurgimiento y tremendo poder de la economia alemana. Muy por el contrario, la
economia social de mercado a diferencia de los conceptos utdpicos o los modelos rigidos, propios de las
corrientes marxistas, es un ordenamiento fundado en ciertos principios bdsicos y generales, dejando
amplio margen para la adecuacién a las diferentes realidades de cada sociedad». MARQUEZ, Pedro.
Economia social de mercado. Hacia un orden de libertad, crecimiento y justicia. Op. Cit., p. 22.
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definen el ambito de competencia dentro del cual la politica debera demostrar

su capacidad»*®.

A modo de conclusion, teniendo en cuenta las bases de la economia
social de mercado que han sido expuestas, ¢podriamos calificarla como una
economia personalista? Para que ello sea asi, la dignidad de la persona
humana tendria que ser plenamente reconocida*®. Y, efectivamente, tal como
lo explaya Lourdes Flores, la economia social de mercado es personalista
debido a que el ser humano es el personaje central de aquel orden
socioeconémico; estamos ante un sistema flexible que brega por mantener el
equilibrio entre libertad y justicia social; el mercado se sustenta en principios
ordenadores; e integra los principios de subsidiariedad y de solidaridad al

mercado:

a. Es un modelo econémico concebido con el ser humano como centro de
su atencion y como razén de su concepcion. El haber sido pensado tras
la culminacion de la segunda guerra mundial, enfrentando los estragos
del nazismo, hizo que sus padres fundadores concibieran la Economia

social de Mercado como un modelo esencialmente humanista.

b. Es un modelo econdémico flexible, sustentado en principios, que se
inspira en la denominada Férmula Irenarca de MULLER ARMACK:
libertad y compensacion (justicia). Ese equilibrio es la mejor expresién

de su personalismo [...].

c. La defensa del mercado como factor fundamental en la generacion de la
rigueza asi como la eficiencia y la utilidad que deben generarse, se
sustenta en unos principios ordenadores. Asi, el principio de
maximizacion de la utilidad tiene también como contraparte el principio

de equidad. La ética esta presente en la Economia Social de Mercado.

d. Es un modelo econdmico esencialmente descentralista que permite

reconocer la pluralidad existente y procurar la integracion arménica. La

432 / . . Y , . .y
RADKE, Detlef. Economia social de mercado: ¢una opcidon para los paises en transicion y en desarrollo?

Op. Cit., p. 18.
*3 ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 86.
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concepcion de persona es la de un ser integrado social y culturalmente.
Frente a una version individualista, la Economia Social de Mercado
concibe a la persona como un ser social y reconoce unos principios
ordenadores de su vida en sociedad. Por ello, los principios de
subsidiariedad y de solidaridad permiten reconocer la diversidad cultural,
étnica o social, valorar su aporte diferenciado e integrarla al mercado,

con pleno respeto a la diferencia®*.

Diversos autores se han pronunciado respecto a cuales son los
elementos predominantes en la economia social de mercado. Por ejemplo, Karl-
Hans Hartwig considera que son tres: la competencia, un sistema monetario
cuya preocupacion principal sea asegurar la estabilidad de la moneda y la
creacion de un ordenamiento social*®. Por su parte, Juan Rivadeneira sefiala
que son cinco: la iniciativa privada, la propiedad privada, la competencia, la

responsabilidad del individuo y la libertad de realizar contratos*®.

** {dem, pp. 86-87.

3 (El elemento central es, pues, la competencia. No se trata de una mera formulacion teérica. En la
Republica Federal de Alemania, la experiencia recogida desde fines del siglo XIX con carteles
empresariales, acuerdos de precios, concentracidon econdmica, y poder econdmico, llevo a la conviccion
de que la concentraciéon del poder econdmico habia distorsionado los mercados, habia generado
previamente desequilibrio y, ademas, habia aumentado la posibilidad de crisis en la economia alemana.
La competencia es, por tanto, la palabra clave de la ESM, y competencia no sélo en el plano interno, sino
también en el plano externo, a través de una politica de comercio exterior liberal.

El segundo elemento es un sistema monetario que tiene como funcidn principal asegurar la estabilidad
de la moneda y del dinero. Todos sabemos que la inflacidon genera tremendos costos econdmicos para
todos; pero fueron nuevamente las experiencias alemanas de hiperinflacion las que hicieron que los
responsables se preocuparan especialmente por lograr una moneda estable. [..] El tema que se
planteaba en este contexto era determinar si un marco monetario estable bastaba para evitar
fluctuaciones coyunturales, vale decir, si ademas de una politica monetaria se requeria también una
activa politica coyuntural.

Finalmente, el tercer aspecto en el disefio de una ESM es la creacion de un ordenamiento social. Es aqui
donde se deben nivelar los ingresos que se generan en el mercado y la consiguiente distribucién de los
ingresos. Al mismo tiempo, se debe encontrar la manera de conseguir que aquellos que son
econdmicamente débiles o que estdn marginados del desarrollo del mercado puedan llevar una vida
digna. Esto, por otra parte, supone también una estrategia a largo plazo por cuanto el desequilibrio
social provoca resistencia al orden econdmico social de aquellos grupos que se ven discriminados o
desfavorecidos». HARTWIG, Karl-Hans. “Democracia politica y economia social de mercado: elementos y
principios basicos”. Op. Cit., pp. 31-32.

436 «e Iniciativa privada: cuyo protagonista es el sector privado como motor de la reproduccion de la
actividad econdmica. Por su parte el Estado goza de un espacio reservado en la provisién de servicios
publicos y, en general, la responsabilidad de procurar por un ambiente beneficioso para un adecuado
desenvolvimiento del sector privado.
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2. PRINCIPIOS DE LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

En el presente apartado desarrollaremos los principios de la economia
social de mercado, los cuales hemos ordenado teniendo en cuenta la estructura
que ha propuesto el economista argentino y profesor de la Universidad Catolica
Argentina, Marcelo F. Resico —voz autorizada en el estudio e investigacion de
la economia social de mercado— en su libro Introduccion a la economia social

de mercado: edicion latinoamericana.

El pionero en la clasificacién fue Walter Eucken, de quien nos referimos
en el acapite anterior. Eucken los organiz6 en siete principios estructurales
(también denominados constituyentes o constitutivos) y en cuatro principios
reguladores*®’. Dentro de los primeros esta la primacia de la politica monetaria
para preservar la estabilidad de la moneda, los mercados abiertos (el libre
acceso a los mercados: el libre ejercicio de la actividad econémica), propiedad
privada de los medios de produccion, libertad de contratacion (libertad
contractual), responsabilidad para que la rentabilidad provenga del rendimiento,
una politica econémica sistematica y permanente para evitar inseguridad para
las personas, conexién econdémica; mientras que dentro de los segundos esta el
adecuado control estatal de los monopolios, politica de ingresos para corregir la
distribucién de ingresos que determina el mercado, céalculo econdmico en base
al principio del contaminador-pagador (promocion de actividades econdmicas

sustentables), politica de mercado laboral y remuneraciéon minima.

® Propiedad privada: como elemento esencial para un adecuado desempefio de las iniciativas de los
privados. Como una manera de control, se apela a la responsabilidad social de su uso.

e Competencia: como motor del ejercicio pleno de la libertad econémica, pero con limitaciones que
permitan su efectiva existencia, por ejemplo: control de concentracion.

* Responsabilidad del individuo: orientada al bienestar comun y reconociendo la intervencion necesaria
del Estado sobre los casos en que se presenten desventajas relativas.

e Libertad de realizar contratos: este concepto debe ser abordado de la manera mdas amplia posible,
desde lo econdmico pasando por lo laboral, cuyo principal factor de eficiencia radica en el respeto a los
marcos legales existentes». RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., pp. 8-9.

7 SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdmico. Op. Cit., pp. 103-106. RADKE, Detlef. Economia social de mercado: éuna opcién para los
paises en transicién y en desarrollo? Op. Cit., pp. 18-19. GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado,
medio ambiente y responsabilidad social empresarial. Principios del orden econémico. Op. Cit., pp. 45-73.
FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 25-26.
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Solo a modo de panorama general, es importante sefalar que hay
diversas propuestas para la clasificacibn de estos principios. Por ejemplo,
Miguel von Hoegen*® considera que los principios econémicos y sociales van
interrelacionados, motivo por el cual los resume en cuatro: la libertad
econbmica, la propiedad privada, la accién subsidiaria del Estado y la
compensacion social. Por su parte, Josep Duran**® continta la tradicién de los
estudiosos de la economia social de mercado y enfatiza aquellos tres principios
fundamentales propios de ella: la libertad y la responsabilidad personales, la
solidaridad y la subsidiariedad. Finalmente, Juan Rivadeneira*?® los clasifica en
principios generales (responsabilidad individual, la solidaridad y Ila
subsidiariedad), encargados de definir a la economia social de mercado, y en
principios operaciones (propiedad privada, libertad de competencia,
responsabilidad individual, precios definidos por el mercado, informacién
imperfecta, y precio del trabajo), los que permiten llevar a la practica a los

principios generales. Luis Gallegos**’

ordena los principios considerando, por
un lado, la politica del orden de competencia y, por otro lado, los principios

propios de la politica social.

Dentro de la primera clasifica a los principios basandose en la
estructuracion aportada por Walter Eucken (principios constitutivos y principios
regulados, como lo ya expuesto en lineas anteriores); mientras que dentro de la
segunda considera al principio del Estado social, principio de compensacion
social, principio de la solidaridad social, principio de subsidiariedad, principio de
la descentralizacion, principio de la participacion y principio de la justicia.
Herbert Schmidt**? establecié que los principios en la politica social son tres:

438 HOEGEN, Miguel von. La economia social de mercado: iuna opcion para Guatemala? Ciudad de

Guatemala: Universidad Rafael Landivar, IDIES (Instituto de Investigaciones Econdmicas y Sociales), 1999,
pp. 57-59.

% DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.
Op. Cit., pp. 52-54.

*9 RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., pp. 10-11.

GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., pp. 45-81.

42 SCHMIDT, Herbert. “Politica social en un orden de economia social de mercado”. En GARCIA, Santiago
(editor). Economia social de mercado. Ponencias del Simposio Internacional de Economia Social de

441
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principio de Estado social como leit-maxime del derecho constitucional, principio
de solidaridad y subsidiariedad, y principio de la justicia respecto a la

aportacion.

Nosotros tomaremos en cuenta, principalmente, tal como fue sefialado al
inicio, la estructura de Marcelo F. Resico*®, ya que nos parece la mas
sistematizada y didacticamente ordenada, pero, a su vez, consideraremos,

también, algunos elementos de clasificacién de los otros autores.
2.1. Principios socio-politicos

Los principios socio-politicos son considerados los principios

fundamentales, los cuales provienen del punto de origen social-cristiano.
2.1.1. Principio del Estado social

Herbert Schmidt atribuye a este principio ser el «leit-maxime del derecho
constitucional»: «El principio de Estado Social se refleja en aquellas normas
vinculantes que, de forma preceptiva, definen las actuaciones sociales y que
regulan los comportamientos en la Sociedad de forma que se cumpla lo

prescrito en la Constitucion»*.

A diferencia de la economia de mercado, en la economia social de
mercado el solo marco legal econémico no es suficiente para hacer efectivos
los derechos fundamentales sociales, sino que el orden legal econémico debe
cumplir condiciones adicionales*®®. «De esto se puede deducir el derecho y la

Mercado y documentacion anexa. Traduccién de Santiago Garcia Echevarria y Maria de los Angeles Gil
Estallo. Madrid: Esic (Escuela Superior de Gestion Comercial y Marketing), 1980, pp. 74-77.

3 Resico divide a los principios de la economia social de mercado en principios sociopoliticos (principio
de responsabilidad personal, principio de solidaridad, principio de subsidiariedad y principio de
consenso) y principios econdmicos (principios estructurales y reguladores [dentro de los cuales estan los
principios propuestos por Walter Eucken], principios de proceso de mercado e intervencion, principio de
politica de ordenamiento y politica de procesos y principio de un Estado fuerte y limitado). Cfr. RESICO,
Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., pp. 113-125.
¥4 SCHMIDT, Herbert. “Politica social en un orden de economia social de mercado”. Op. Cit., p. 74.
GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Segunda edicién. Op. Cit., p. 78.
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obligacién del Estado en las actividades de [p]olitica [s]ocial y en lo que

respecta a la legislacién social»*4®.

Por ello, es crucial que el Estado asuma la condicion de Estado social,
creando, de esta manera, condiciones materiales para la colectividad, para que
estos gocen de derechos como la proteccion de la dignidad humana (mediante
condiciones laborales 6ptimas), el libre desarrollo de la personalidad, la no
discriminacion, la libertad de asociacion, la garantia de la propiedad privada,

etc.*’

2.1.2. Principio de responsabilidad personal

Este principio aterriza en el principio de la dignidad de la persona
humana: «[...] el nucleo de la relacién econdmica de este principio es que la
autonomia posibilita el &mbito del mejor desarrollo de la iniciativa propia, del
espiritu de laboriosidad y de empresa y, asimismo, de la capacidad de crear e
innovar para afrontar la satisfaccion de las necesidades o para utilizar de un

mejor modo los recursos con que se cuenta»*®.

Asimismo, el principio de responsabilidad personal alude al rendimiento
de cada individuo de la sociedad. En este sentido, la regulacidén estatal debe
intervenir para corregir las desigualdades provocadas por las ventajas de
algunos individuos sobre otros**°. Consecuentemente, «el Estado desempenfa
un papel de regulador y busca promover condiciones minimas necesarias para

garantizar la competencia»**°.

La iniciativa privada y el rol de los agentes en el mercado no pueden
sustentarse en una libertad irrestricta, sino que deberan encontrar sus limites y

medidas en primer lugar, en una actuacion normativa del Estado pero ademas

446 SCHMIDT, Herbert. “Politica social en un orden de economia social de mercado”. Op. Cit., p. 74.

GALLEGOS, Luis. Loc. Cit.

RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Op. Cit., p.
113.

449 RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., p. 10.

ALVAREZ, Ernesto. “El modelo econédmico en la Constitucién peruana”. lus et Veritas. Lima, nimero
48,2014, p. 265.
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por en las propias actividades que desemperien los privados, las que sin duda
deberan estan en consonancia con el interés general de la sociedad. Dicho lo
anterior, el Estado esta férreamente llamado a asegurar el mantenimiento real
de condiciones que faciliten el ejercicio de la libertad de la iniciativa econémica

de los agentes del mercado.

En ese sentido, la intervencién del Estado en relaciébn con la
responsabilidad individual importa una doble concepcion: puede abordarse
desde una perspectiva negativa, absteniéndose de promulgar normas que
injustificadamente restrinjan la iniciativa de los particulares y desde una éptica
positiva, estableciendo un cuerpo normativo orientado a la remocion de
obstaculos que traben y priven de libertad a los agentes que participan en el

mercado®".

2.1.3. Principio de compensacion social

Para entender el principio de compensacién social, debemos recordar
que el mercado es incapaz de corregir, por si solo, desequilibrios en la
distribucién del ingreso y los patrimonios. De manera que es necesario que el
Estado establezca un escenario donde haya igualdad de oportunidades y un
acceso equitativo y abierto a los mercados y a los procesos productivos: «No se
trata de compensar desigualdades que son propias a la esencia de los
individuos, sino aquellas que emanan de factores ajenos a él: paro involuntario,

crisis econdmicas (recesién, inflacién), guerras etc.»**2,

Bajo el mismo tenor, el principio de compensacion social aparece puesto
que la libertad de mercado incita a que se produzca escenarios de
concentracion de riqueza, conllevando a que la pobreza afecte a gran parte de
los sectores, lo cual el Estado no debe permitir en razén de su deber de

! idem, p. 266.

GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Segunda edicién. Op. Cit., p. 79.
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satisfaccion de las necesidades basicas que debe proveer a su poblacion®®.
Como manifestacién de este principio, y con el animo de lograr un equilibrio
entre la produccioén econdmica y el derecho a un ambiente equilibrado, esta «la
creacion de mecanismos de reparacidon por la explotacion de los recursos no

renovables»**.

2.1.4. Principio de solidaridad

En primer lugar, y por mas de que la denominacion parezca relacionarse
con la «caridad», el principio de solidaridad tiene que ver poco con ella; sino,
mas bien, se refiere a aquello que aporta cada uno de los actores en aras del
desarrollo social**®. Este principio dice que todas las personas estan en una
«relacion reciproca de adhesién innata y de obligacién mutua»*°®.

«La solidaridad se basa en una interrelacién y responsabilidad mutua,
éticamente fundada, entre los integrantes de grupos sociales (familia,
comunidad, comunidad de asegurados)»**’. De esta manera, el principio de
solidaridad promueve el respeto y la responsabilidad por los demas; ademas de
incidir en el ambito empresarial, ya que se fomenta la cooperacion y el trabajo

en equipo®®.

Este principio deriva de lo sefnalado en el articulo 43 de la Constitucion
(clausula de Estado social y democratico de derecho). De esta manera,
envuelve al compromiso del Estado, el de las personas naturales y el de las
personas juridicas para cumplir los fines sociales del Estado, para que vaya
acorde a los lineamientos de la economia social de mercado: «atender al

interés general a fin de que el orden econdémico no se desarrolle al margen de

3 HOEGEN, Miguel von. La economia social de mercado: ¢una opcién para Guatemala? Op. Cit., pp. 58-

59.
% STC Expediente N.° 00048-2004-Al/TC, fundamento 18.

RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., p. 10.

GALLEGOS, Luis. Op. Cit., pp. 79-80.

RESICO, Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., p.
114.

*% fdem, p. 115.
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las necesidades de quienes se encuentran en una situacion de desventaja

socioeconémica»*®.

A su vez, la solidaridad busca la valoracién y el cuidado de lo publico. Es
por ello que este principio sufre una falencia, se quebranta, cuando surge un

acto de corrupcion*®’.

Marcelo Resico hace la referencia de que este principio sefiala que los
puntos en comun de las condiciones de vida y la convergencia de intereses
deben ser «la base de la ayuda mutua». En ese sentido, el Estado debe ser el
ultimo garante de prestacién de prevencién y prevision social, estando primero

la persona y la familia®®’

. Lo anterior debido a que las relaciones econdémicas de
produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios requiere de una
constante interaccidn entre los distintos niveles de organizacién social, desde la

familia hasta la organizacién estatal*®?.

Cabe resaltar que, ademas de la subsidiariedad, la solidaridad estatal es
otro de las principales consideraciones para la participacion del Estado en la
economia social de mercado, puesto que alude a la politica social que el Estado

*° LANDA, César. “Principios rectores y derechos fundamentales del administrado en el marco de la

Constitucion Econdmica de 1993”. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, numero 3, 2007, p. 46.

460 RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Loc. Cit.
Ibidem.

2 «El hombre es un ser social, de modo que la existencia personal tiene lugar en el seno de una serie de
circulos sociales, cada vez mas amplios, algunos concéntricos, y algunos superpuestos, alrededor del
individuo humano, el mas importante y mas proximo de los cuales es la familia, pasando por el
municipio, la comunidad productiva (empresa, escuela, universidad, hospital), el gremio, la comarca, la
region, la nacion, llegando a las organizaciones supranacionales y supraestatales. El acto econémico, la
produccion, distribucidon y consumo de bienes y servicios, no tiene lugar en islas incomunicadas. La
prosperidad econdmica, y en su defecto, la escasez, debe ser compartida en el seno de todos estos
circulos, en la magnitud y con la intensidad que sea razonable». DURAN, Josep. “La economia social de
mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”. Op. Cit., p. 53. «El principio de solidaridad
obliga a los ciudadanos a colaborar con quienes enfrenten necesidades, otorgandoles su ayuda personal
o uniéndose con otros en organizaciones creadas para tal fin. En el caso de que el individuo no se halle
en posibilidad de cumplir con su obligacién de ayudarse a si mismo, primero debe intervenir la familia,
luego los vecinos, después las organizaciones sociales y finalmente el Estado, al que le corresponde,
entre otras funciones, a través de la seguridad social, proporcionarle servicios de salud, desempleo,
jubilacién, ademas de otras prestaciones, todas las cuales deben tener un limite». HURTADO, Osvaldo.
“Neoliberalismo y economia social de mercado”. En MALDONADO, Jorge y Sebastian CASTILLO
(editores). Economia social de mercado. Una respuesta humanista que supera disyuntiva de Estado o
mercado. Santiago de Chile: UMC (Universidad Miguel de Cervantes); Fundacién Konrad Adenauer; JC
Sdez Editor SpA., 2016, pp. 83-84.
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ofrece a sus ciudadanos: provision (servicios de salud) y prevencion social (a
través de los servicios publicos, seguridad, infraestructura, para anticiparse ante
posibles afectaciones a los ciudadanos; por ejemplo, el servicio de
alcantarillado), mostrando, de esta manera, lo fuerte, competente y eficiente

que debe ser el Estado en una economia social de mercado*®°.

En ese sentido, Ernesto Alvarez sefiala que el principio de solidaridad
garantiza el actuar del Estado como arbitro, debido a que, asi, el Estado ser4 el
encargado de reparar las injusticias tras la vulneracién de dicho principio.
Asimismo, sefiala la importancia de que tampoco se caiga en el error de pensar
en el Estado paternalista que desincentive al esfuerzo y sea perjudicial para el

libre desenvolvimiento del mercado, ya que atentaria contra el bien comun:

Este principio no debe, de ninguna manera, conducirnos al yerro de
pensar que, a rajatabla, se debe asistir al menos favorecido sin permitirle dejar
de necesitar del asistencialismo estatal, muy por el contrario, se deben elegir
los instrumentos apropiados de la solidaridad que eviten el absentismo y el
desincentivo al esfuerzo. Y es que, corresponde al Estado amparar aspectos
esenciales que, a todas luces, se hacen necesarios para preservar dignamente
a los individuos de la sociedad, como lo son por ejemplo, la provision de salud,
educacion y seguridad (por citar algunos ejemplos). Aqui hay que pensar
especialmente en la proteccion de quienes por naturaleza son los mas

desvalidos en la sociedad: enfermos, los nifilos y los ancianos.

Es justamente en este contexto donde se hace presente el principio de
solidaridad en el marco de la Economia Social de Mercado pues se debe
considerar que el Estado en su faz social tiene que prestar, dentro de lo posible,
ayuda para la autoayuda a fin de evitar convertirse en un Estado benefactor
total, pues de ser asi paralizaria el funcionamiento de la economia de mercado,
tan importante para el bien comun.

“3 RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., pp. 20-21.
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No es menos cierto que esta férmula no garantiza en plenitud el principio
de solidaridad pues con el paso de los afos, la calidad de la prestacion de
algunos servicios publicos se ha ido degradando. Es por ello que resulta
imperativo reconocer el papel del privado como una alternativa para la
prestacién de servicios en la sociedad. En suma, se trata de encontrar nuevos

caminos, nuevos modelos de solidaridad social paraestatales*®*.

Por otro lado, el principio de solidaridad es garante para que ningun
grupo sea favorecido, sino que, por el contrario, tengan las mismas
probabilidades a la hora de participar en las reglas de juego*®”.

2.1.5. Principio de subsidiariedad

Este principio tiene su razén de ser en que ya que la iniciativa privada es
la protagonista en la economia social de mercado, tiene que surgir la
subsidiariedad del Estado como aquella «herramienta de correccion de las
inequidades y procura la justicia social»*®®. Como su nombre lo dice, parte de
«subsidio» (ayuda, colaboracién), aunque, a estas alturas, es como referirse a
«supletoriedad», ya que el Estado debe suplir aquello que la sociedad no puede
realizar*®’. Es ahi cuando el Estado debe tener en cuenta el articulo 60 de la

Constitucion toda vez que le corresponda actuar como empresario.

Julio Alvear deja en claro que cuando hablamos de un Estado subsidiario
tampoco nos referimos a un Estado «paralitico», sino, mas bien, a uno que
cumple con importantes tareas: «Una autoridad subsidiaria no es una autoridad

paralitica: es el poder socialmente reconocido cuya mision es la de fomentar,

64 ALVAREZ, Ernesto. “El modelo econémico en la Constitucién peruana”. Op. Cit., p. 267.

%% «La solidaridad presupone que el orden econdmico construido de acuerdo a dichas reglas de juego no
favorece Unicamente a un solo grupo. Al contrario, las posibilidades de ganar o perder deberan ser
distribuidas mas o menos equitativamente entre los grupos de la sociedad. Solo entonces, si existen
oportunidades iguales para todos dentro de las reglas de juego, el sistema econdmico sera politicamente
aceptado y defendido por todos los ciudadanos». CLAPHAM, Ronald. “La economia social de mercado
como sistema politico-ordenador”. Op. Cit., p. 78.

%5 RIVADENEIRA, Juan. Op. Cit., p. 10.

German Bidart citado en ALVAREZ, Ernesto. “El modelo econdmico en la Constitucién peruana”. Op.
Cit., p. 267.
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estimular, ordenar, supliry complementar (fovet, excitat, ordinat, supplet atque
complet) la actividad de los particulares» 2.

El principio de subsidiariedad fue plasmado por primera vez en la encicli-
ca Quadragesimo Anno del papa Pio Xl en 1931. Por lo tanto, podemos decir
que este principio como rector del régimen econdmico de economia social de
mercado es un aporte de la doctrina social de la Iglesia: «El Compendio de
Doctrina Social de la Iglesia define este principio (punto 186), diciendo que ‘“to-
das las sociedades de orden superior deben ponerse en una actitud de ayuda
(“subsidium”) -por tanto de apoyo, promocién, desarrollo- respecto de las

menores”»*%°.

Este principio alude a la preeminencia que desempenfa la autoridad mas
cercana a la persona natural como responsable de las decisiones sociales. En
otras palabras, por ejemplo, son las asociaciones de la sociedad civil las que
prevalecen frente al Estado. Sin embargo, cuando se trata de funciones que,
por su naturaleza, solo pueden estar a cargo de la autoridad superior (el
Estado), esta ejerce su funcion supletoria, bien de manera constante (por
ejemplo, la politica monetaria) o de forma temporal (por ejemplo, la intervencién
del Banco Central de Reserva en una entidad financiera que vive una etapa de
crisis)*’°.

Basandose en este principio de subsidiariedad, la economia social de
mercado propulsa que el Estado delegue la mayor cantidad de funciones de
accién y supervision a instituciones autbnomas como el Banco Central de
Reserva, los gremios de los sectores econdmicos, la Superintendencia de
Banca y Seguros, las ONG, etc.*”'. Es decir, el Estado debe intervenir en la

economia solo cuando «la libre competencia y la cooperacién asociativa no

468 . . . . . . , . , .
ALVEAR, Julio. “Las nocivas tendencias del neocapitalismo: ¢economia liberal o economia social de

mercado?”. Revista Actualidad Juridica. Santiago de Chile-Concepcidn, nimero 30, 2014, p. 247.

% DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.
Op. Cit., p. 53.

470 RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., pp.
115-116.

! Ibidem.
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alcancen a asignar con justicia (conmutativa y distributiva) los bienes y servicios
que se producen en el pais»*’2. Cabe enfatizar que hay actividades calificadas
como servicios publicos que son de titularidad estatal aunque su gestidon pueda

ser delegada al sector privado*”®.

En ese sentido, esta intervencion del Estado esté orientada a corregir las
deficiencias de la competencia y se dedicara a cubrir los servicios publicos
sociales que, debido a su baja rentabilidad, no son de interés para los
inversionistas privados, como cuando hablamos de los servicios de salud y
educacion*’®. «Un ejemplo de ello acontece con las empresas que proveen
servicios publicos en condiciones de monopolio natural, en cuyo caso, el Estado
cumple su tarea a través de un organismo regulador, impidiendo que se cobren
precios excesivos 0 que se reduzcan la calidad de los servicios que reciben los

usuarios»*’°.

Por su parte, Herbert Schmidt aclara que el principio de subsidiariedad se
basa en la responsabilidad individual, o sea, que primero debe agotarse la
autoayuda antes que la propia ayuda del Estado:

Significa basicamente, que la autoayuda tiene preferencia ante la ayuda
ajena y la "ayuda para la autoayuda" subsidiaria tiene preferencia frente a la
transferencia de responsabilidad social de los afectados a terceros, por ejemplo,
al Estado. El principio de Subsidiariedad debe, de esta forma, garantizar que la
voluntad para la autoresponsabilidad y para la autorealizacién del individuo no
se debilite y que la responsabilidad no sea transmitida a la comunidad. Los

sentimientos autovalorativos, de confianza en si mismo y de responsabilidad

472 . . . . . . s, . , .
ALVEAR, Julio. “Las nocivas tendencias del neocapitalismo: ¢economia liberal o economia social de

mercado?”. Loc. Cit.

473 ALVAREZ, Ernesto. “El modelo econémico en la Constitucién peruana”. Op. Cit., p. 268.

OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitucién econdmica de 1993”. En COMISION ANDINA
DE JURISTAS. La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios Il. Lima: CAJ (Comisidon Andina de Juristas),
1995, p. 88. Para complementar, Miguel von Hoegen agrega lo siguiente: «Este principio puede también
expresarse como el papel de subsidiariedad del gobierno central con respecto a las empresas, quienes
pueden producir bienes y generar servicios mejor que aquél, excepto en los casos de servicios publicos
como la defensa, la seguridad y la imparticion de justicia». HOEGEN, Miguel von. La economia social de
mercado: ¢una opcién para Guatemala? Op. Cit., p. 59.

475 ALVAREZ, Ernesto. “El modelo econdémico en la Constitucidn peruana”. Loc. Cit.
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individual de los ciudadanos deben fortalecerse y hacerse funcionales en el
conglomerado del Estado Social*’®.

De manera semejante, Josep Duran esboza que con este principio de
subsidiariedad se quiere dar a conocer que la intervencion del Estado en la

economia no es de forma directa, sino, a modo de alternativa final:

De este principio de subsidiariedad se deduce, como un corolario
inmediato, que el Estado, en sus intervenciones en la esfera econémica, debe
actuar siempre con comedimiento y prevencién, no abordando intervenciones
directas, si no es después de haberse cerciorado de que otras entidades
sociales menores, incluidas las administraciones publicas mas cercanas al

administrado, no son capaces de llevar a cabo la intervencién con eficacia*”’.

Habria que decir también que, ademas del principio de solidaridad como
consideracion principal para la intervencion del Estado en la economia social de
mercado, también estd el principio de subsidiariedad, el cual se concretiza
mediante el apoyo que brinda el Estado a los sectores menos favorecidos,
recordando que «los subsidios son reconocidos como parte de la politica

econdmica pero no se constituyen en su principal herramienta»*®,

2.1.6. Principio de consenso

Este principio alude al consenso que debe haber con la politica
economica. En otros términos, en todo sistema econdmico hay conflictos de
intereses de los diversos grupos y no es la excepcién para la economia social

de mercado. No obstante, la economia social de mercado —como pocos de los

476 SCHMIDT, Herbert. “Politica social en un orden de economia social de mercado”. Op. Cit., pp. 75-77.

Como podemos apreciar, Luis Gallegos sigue esta linea: «Este principio se basa en la responsabilidad del
individuo (autoayuda). Se refiere a que pequefios grupos o instituciones asuman preferentemente la
autoayuda en vez de la ayuda del estado, cuando estén predispuestas y tengan la capacidad para
resolver sus propios problemas, evitando asi un tutelaje y paternalismo innecesario por parte del
Estado». GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social
empresarial. Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 80.

477 DURAN, Josep. “La economia social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”.
Op. Cit., p. 54.

478 RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., p. 20.
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sistemas— lo declara de manera explicita, conteniendo principios y politicas

especificas para lograr el consenso*’.

Marcelo Resico*® precisa que en todo conflicto de intereses lo tnico que
es factible de negociar es la dimensién de los intereses y no el dar la razén a
una de las partes. A modo de ejemplo, menciona el conflicto de intereses y/o
necesidad de coexistencia entre los empresarios y los sindicatos: por un lado,
los empresarios aceptan la existencia de sindicatos para no incentivar a las
huelgas; por otro lado, los sindicatos no tendrian sentido si los empresarios

cierran sus empresas.
2.2. Principios econémicos

Los principios economicos de la economia social de mercado son
aquellos que permiten concretizar los principios socio-politicos esbozados

anteriormente, pues derivan de estos.

2.2.1. Principios estructurales y reguladores

Esta clasificacibn en dos grupos es atribuida al economista Walter
Eucken, uno de los maximos exponentes de la Escuela de Friburgo, al argiir
que son estos principios los que forman el orden de la competencia*®’ y son lo

que, por lo tanto, aseguran la libre competencia.

Por una parte, los principios estructurales —también Ilamados
constitutivos o constituyentes— son los que garantizan la libertad econémica.
Por otra parte, los principios reguladores son los encargados de prever que no
haya abusos de la libertad econémica y de garantizar que los beneficios sean

distribuidos de forma socialmente justa: «tienen que ver con el marco

479 RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Op. Cit., p.

117.

80 «En primer lugar, en cualquier conflicto de intereses nunca se pone en cuestion la razén de ser del
contrincante, sino solo la dimensién de sus intereses. En segundo lugar, se parte del supuesto de que no
pueden prevalecer los intereses propios en todas sus dimensiones y magnitud, por lo que se exige una
disposicidn a buscar y aceptar consensos». Ibidem.

L SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdémico. Op. Cit., p. 103.
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institucional y la politica econdmica a cargo del Estado»*®?; «definen las tareas
de la politica econémica estatal»*®®; «elimina[n] o corrfijg[en] las distorsiones
que pueden representar grave referencial al desenvolvimiento de los agentes
econdémicos, amenaza para la vigencia del orden»*®*. Se diferencian en que,
mientras los principios estructurales tienen por objeto el establecer las
condiciones econdmicas como marco, los principios reguladores establecen

condiciones sociales*®.

Entre los primeros estdn la primacia de la politica monetaria para
preservar la estabilidad de la moneda; los mercados abiertos y competitivos (el
libre acceso a los mercados); propiedad privada de los medios de produccién;
libertad de contratacion (libertad contractual); responsabilidad para que la
rentabilidad provenga del rendimiento; una politica econdmica sistematica y
permanente para evitar inseguridad para las personas; «una estructura de
mercado que refleje el verdadero grado de escasez, asi como una alta dosis de

competencia»*%.

182 RESICO, Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., p.
118.

*® ELORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 25.
GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 62.

*® |bidem.

% «Cuentan entre ellos la propiedad privada de los medios de produccion, la existencia de mercados
abiertos y competitivos, de libertad de establecer contratos, y de requerimientos de transparencia en
todas las operaciones, la necesidad de politicas econdmicas estables y predecibles, y la primacia de la
politica monetaria». RESICO, Marcelo. Introduccion a la economia social de mercado: edicion
latinoamericana. Loc. Cit. «Primacia de la politica monetaria: [...]; Mercados abiertos: [...]; Propiedad
privada: [...]; Libertad de contratacion: [...]; Responsabilidad: [...]; Persistencia de la politica econdmica:
[...]; Conexién econdémica: [..]». SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos
bdsicos sobre el orden econémico. Op. Cit., pp. 104-106. «Los principios constituyentes comprenden: a.
Una estructura de mercado que refleje el verdadero grado de escasez, asi como una alta dosis de
competencia. / b. La estabilidad de la moneda. / c. El libre acceso a los mercados (que incluye el libre
ejercicio de la actividad econdmica). / d. La propiedad privada de los medios de produccion. / e. La
libertad contractual. / f. La plena responsabilidad para que la rentabilidad derive del rendimiento. / g.
Una politica econdmica sistematica y permanente para evitar inseguridad para las personas». FLORES,
Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 25. «Seglin Walter
Eucken, el representante mas conspicuo del ordoliberalismo, entre los principios constitutivos deben
figurar un adecuado funcionamiento del sistema de precios en los mercados de bienes, servicios y
capitales; una politica monetaria destinada a preservar la estabilidad de la moneda; el libre acceso a los
mercados; propiedad privada de los medios de produccidn; principio de la plena responsabilidad de los
propietarios de los medios de produccién; libertad contractual; y constancia de la politica econdmica».

484



136

Entre los segundos estan el adecuado control estatal del poder
monopdlico (politica de defensa de la competencia); politica de ingresos para
corregir la distribucidn de ingresos que determina el mercado; calculo
economico en base al principio del contaminador-pagador (promocién de
actividades econdmicas sustentables); politica de mercado Ilaboral vy

remuneracion minima*®’.

Ahora veamos, a groso modo, qué significa cada uno de estos principios.

Empecemos con los principios estructurales.

En primer lugar, la primacia de la politica monetaria para preservar la
estabilidad de la moneda alude a que, precisamente, debe haber «un
mecanismo regulador que asegure el valor del dinero y la estabilidad monetaria,

RADKE, Detlef. Economia social de mercado: iuna opcion para los paises en transicion y en desarrollo?
Op. Cit., p. 18. «[..] a. Sistema de precios libres. / b. Estabilidad monetaria. / c. Libre acceso a los
mercados. / d. Propiedad privada. / e. La libertad contractual. / f. La plena responsabilidad. / g.
Estabilidad en la Politica Econdmica. [...]». GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente
y responsabilidad social empresarial. Principios del orden econémico. Op. Cit., pp. 61-62.

87 «Podemos enumerar la intervencién del Estado en el control y la reduccién del poder monopélico (o
politica de defensa de la competencia), una politica anti-ciclica integral que modere los auges vy
recesiones, la politica social que garantiza la igualdad de oportunidades y la necesidad de que los precios
reflejen todos los costos (para internalizar al mercado los beneficios y costos externos que no tendria en
cuenta, lo que implica limites a la contaminacidn y a las conductas depredadoras)». RESICO, Marcelo.
Introduccion a la economia social de mercado: edicion latinoamericana. Op. Cit., p. 119. «Los principios
constitutivos necesitan, segun Eucken, estar asegurados y completados mediante “principios
reguladores” para poder mantener el orden de la competencia: Controles de los monopolios: [...]; Politica
de rentas: [..]; Cdlculo econdémico: [..]; Oferta andémala: [..]».SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter
KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden econémico. Op. Cit., pp. 105-106. «Los
principios reguladores definen las tareas de la politica econdmica estatal: a. El control estatal sobre los
monopolios. [...] / b. La politica de finanzas publicas. [...] / c. El tratamiento legal a la duracion del trabajo,
[..]. / d. La fijacién del salario minimo frente a un comportamiento anticoyuntural de la fuerza de
trabajo». FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 25-
26. «Ademas de estos principios constitutivos se agregan principios reguladores de la politica econdmica,
si se asume que en la practica se agregan elementos no compatibles con el sistema, y ademas la
competencia misma puede generar resultados socialmente no deseados. Entre otras regulaciones cabe
mencionar: un adecuado y efectivo control de los monopolios; una politica de ingresos destinada a
corregir la distribucién de ingresos determinada por el mercado; célculo econémico en base al principio
del contaminador-pagador». RADKE, Detlef. Economia social de mercado: ¢una opcion para los paises en
transicion y en desarrollo? Op. Cit., pp. 18-19. «a. La politica de promocién de la competencia y lucha
contra los abusos de posicion dominante en el mercado (monopolios, oligopolios, etc.) / b. Politica
Redistributiva de los Ingresos. / c. Promocién de actividades econémicas sustentables. / d. Politica de
mercado laboral y remuneracién minima». GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio
ambiente y responsabilidad social empresarial. Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 70.
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las distorsiones de los precios de mercado y la inflacién y deflacién»*®® para
evitar que el ordenamiento econdémico se vea amenazado. En ese sentido, Luis

Gallegos aporta lo siguiente:

Alcanzar una relativa estabilidad en el valor de la moneda hace posible
mantener en la dinamica de un mercado libre un instrumento de direccién y
coordinacion basica como la competencia. Si se lograse proveer estabilidad a la
constitucién del sistema monetario se podria esperar que el orden competitivo
consiguiese una tendencia inmanente hacia el equilibrio, en vez de aportar,
como en el pasado, coyunturas inflacionarias o desflacionarias. Tanto la
inflacion como la deflacion son grandes males monetarios con efectos

multiplicadores para toda la economia*®®.

En segundo lugar, en una economia social de mercado los mercados
abiertos y competitivos (el libre acceso a los mercados) son esenciales para
que podamos hablar de una efectiva competencia; de lo contrario, se incitaria a
la formacion de estructuras monopdlicas y oligopdlicas. Precisamente, para
evitar escenarios de concentracion empresarial, no se debe restringir el acceso
a los mercados a los nuevos competidores (nacionales o extranjeros)*°. «Ello
implica que el Estado debe eliminar las restricciones establecidas por el mismo
o por grupos de poder econémicos privados»*".

En tercer lugar, la propiedad privada de los medios de produccion es
garantia para la existencia de estructuras de mercado competitivas*®2. Ademas
de los bienes de produccién, se incluye la produccién en si y las utilidades tras
el proceso de produccion (entiéndase que también se incluye a los bienes
intelectuales)*®®. Cabe resaltar que la propiedad privada debe estar respaldada

8 SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden

econdémico. Op. Cit., p. 104.

¥ GALLEGOS, Luis. Op. Cit., p. 50.

SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdémico. Op. Cit., p. 105.

9t GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econdmico. Op. Cit., p. 51.

*92 SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Loc. Cit.

HOEGEN, Miguel von. La economia social de mercado: ¢una opcién para Guatemala? Op. Cit., p. 58.
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por instrumentos constitucionales y legales, «ya que es motor del resto de los
principios»*®*. Ello no obsta, como recalca Luis Gallegos, que, por el principio
de subsidiariedad, haya algunas empresas bajo titularidad del Estado: «Este
principio, conviene precisar, no excluye la posibilidad de que, en virtud del
principio de subsidiariedad en su aspecto positivo, determinadas empresas se
encuentran en manos del Estado, por ejemplo, algunas dedicadas a la
explotacion de recursos forestales, de minerales o incluso del sistema

financiero»*%.

En cuarto lugar, la libertad de contratacién (libertad contractual) es crucial
por ser «prerrequisito basico para asegurar la libertad individual»*%. Esta ligada
a la propiedad privada; motivo por el cual, en una economia social de mercado
se la debe garantizar toda vez que el escenario de libre competencia sea
asegurado, de lo contrario, esta libertad daria cabida a que se formen
estructuras monopodlicas u oligopodlicas estableciéndose contratos que limiten la
competencia497. En resumidas cuentas, la economia social de mercado no
permite privilegiar a la libertad de los particulares, pues, de este modo, se

atentaria contra el principio de libre competencia*®®.

En quinto lugar, responsabilidad para que la rentabilidad provenga del
rendimiento se refiere a la eficiencia de los mercados que se basa en una
valoracion de los bienes acorde con su escasez y en las sefiales que emiten
sobre esta escasez a través de los precios de mercado. En toda planificacion

econdémica debe garantizarse la unidad de decisién y responsabilidad para

*** RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., pp. 10-11.

GALLEGOS, Luis. Op. Cit., pp. 52-53.

fdem, p. 56.

SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdmico. Op. Cit., p. 105.

8 Luis Gallegos Molina agrega: «En este punto se encuentra también, una de las diferencias basicas
entre un orden de economia de mercado liberal y uno de la economia social de mercado ya que al
privilegiar la libertad de los particulares, el liberalismo actuaba en contra de la competencia pues,
garantizaba a los particulares la libertad de regular antojosamente a través de los contratos las formas
en las que se discurria el proceso econdmico, es decir, sin considerar ninguna forma constitucional
juridica econémica que, por parte del Estado, encausara correctamente el ejercicio de la libertad
econdémica». GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social
empresarial. Principios del orden econdmico. Op. Cit., pp. 56-57.
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conseguir las mas amplias indicaciones posibles de los costes de las acciones
econémicas mediante calculos econdmicos guiados por los precios de

mercado”®.

En sexto lugar, es necesaria una politica econdmica sistematica y
permanente (constante) para evitar inseguridad para las personas porque los
competidores necesitan que se les garantice sus inversiones «bajo el supuesto
de que, cuando el valor del dinero es estable, el sector privado tiende, en
principio, al desarrollo y el pleno empleo permanente»®®. Esta inseguridad esta
relacionada al cambio de disposiciones gubernamentales. En ese sentido, la
politica econémica debe sustentarse en objetivos claros y puntuales que no
permitan desvirtuar su esencia. «No se trata de que las politicas sean
inmutables en el tiempo frente a una realidad dinamica sino més bien de que a
pesar de los necesarios cambios y reajustes que deben producirse en ella, la
orientacién esencial tanto en las politicas especificas como de la politica

general se mantenga»>"".

En séptimo lugar, por ultimo, tenemos a la estructura de mercado que
refleje el verdadero grado de escasez y un gran nivel de competencia (un
sistema de precios libres). Este principio expone que los precios deben
establecerse por el mercado en un escenario préximo al de la competencia
perfecta. Sin embargo, sabemos que se trata de un panorama alejado de la

realidad. Luis Gallegos agrega lo siguiente:

El Estado debe posibilitar que los mercados funcionen competitivamente
para de ese modo lograr precios que sean reales indicadores del grado de
escasez 0 abundancia relativa de los bienes y servicios que existen en la
economia nacional. En el caso de algunas economias emergentes o

subdesarrolladas, la tarea de forjar un sistema de precios libres de las

% SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden

econdmico. Loc. Cit.

*% |bidem.

GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 61.
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caracteristicas antes sefialadas es bastante arduo, limitada por la naturaleza de
los bienes y servicios y por la estructura productiva altamente oligopolizada en
algunos sectores de la produccion®®.

A continuacién, daremos paso a los principios reguladores.

En primer lugar, tenemos al adecuado control estatal del poder
monopdlico (politica de defensa de la competencia), con el fin de que puedan
estan —también— inmersos en el panorama de la competencia®®. «Esta
politica debe impedir el surgimiento de monopolios y carteles, disolver
monopolios evitables y a los monopolios inevitables manejarlos en forma
analoga a la competencia; es decir, regular los precios de los bienes
monopolisticos como si resultaran de la competencia»°®*. Recordemos que el
orden de la economia social de mercado busca que se garantice la libertad
econdmica, motivo por el cual, el Estado debe intervenir a modo de regulacion y
control, a efectos de que la competencia no se pervierta®®. Esto porque el
mecanismo de la libre interaccidén de la oferta y la demanda no es perfecto, por

ello, la regulacion se hace necesaria®®.

>%2 {dem, pp. 48-49.

°% SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econémico. Op. Cit., p. 106.

204 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 25.

% «la principal preocupacion de la economia social de mercado esta referida al establecimiento de un
orden competitivo que subordinado al bien comun, garantice la libertad econémica y la posibilidad para
todos los agentes econédmicos de poder acceder al mercado y actuar en él sin restricciones o trabas. Para
el orden en cuestidn, tal como se ha precisado, la competencia no es un don natural del mercado y por
ello debe ser preservada por el Estado de las tendencias que se generan a su interior y que a largo plazo
pueden terminar por aniquilarla. Asimismo la competencia, por dicha razén es que no puede dejarsela
librada a la posibilidad de distorsion o supresidén de ella, que pueden hacer los particulares si es que el
Estado no interviene permanentemente para asegurar su funcionamiento como mecanismo de
coordinacién descentralizada de la economia». GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio
ambiente y responsabilidad social empresarial. Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 63.

>% juan Rivadeneira menciona a los precios definidos por el mercado como un principio operacional de la
economia social de mercado: «Precios definidos por el mercado: la libre interaccidon de la oferta y la
demanda, aquella “mano invisible” definida por Adam Smith, es la herramienta por la cual se fijan los
precios en la economia. Este mecanismo no es perfecto por lo que la regulacion tiene un papel
importante en el momento de su establecimiento, mediante controles a practicas desleales como
monopolios y oligopolios, reconociendo la existencia de monopolios naturales en determinados casos, y
limitaciones a precios de productos basicos de supervivencia». RIVADENEIRA, Juan. Economia social de
mercado. Op. Cit., p. 11.
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En segundo lugar, la politica de ingresos para corregir la distribucion de
ingresos que determina el mercado se da en funcion a que en la economia
social de mercado el orden econdmico (politica econémica) va de la mano con
el orden social (politica social) y, lo que se quiere lograr con este principio es
«compensar a los sectores menos favorecidos en la distribucion primaria del
ingreso»°%’, ya que el mercado —por si solo— no es capaz de lograr aquella
distribucién justa de los ingresos: «En una economia social de mercado que
busca conciliar la libertad individual con la justicia social, el Estado debe
promover agresivamente el crecimiento econémico para, una vez producido

éste, captar parte del excedente a través de la tributacién»°.

En tercer lugar, tenemos al céalculo econémico en base al principio del
contaminador-pagador (promociéon de actividades economicas sustentables),
para el cual Alfred Schiller y Hans-Gilnter Krisselberg se pronuncian del
siguiente modo: «Los calculos econémicos necesitan de correccién en los
campos en los que no se internalizan los costes, es decir, en los que se

producen efectos externos»>%.

Finalmente, en cuarto lugar, la politica de mercado laboral y
remuneracion minima es necesaria por la diferencia de posiciones en las que se
encuentran los empleadores y los trabajadores. De ahi que el Estado
establezca una serie de politicas que garantice las condiciones de trabajo en
una esfera de respeto y salvaguarda a la dignidad humana. Evidentemente,
este conjunto de disposiciones debe efectuarse «sin entorpecer el conjunto de
reglas basicas para una produccién eficiente preestablecidas en un orden de

0

mercado competitivo»°'%. Asimismo, la politica salarial (en estricto, la

remuneracion minima) es el reflejo del consenso entre el Estado, los

> GALLEGOS, Luis. Op. Cit., p. 67.

Ibidem.

SCHULLER, Alfred y Hans-Giinter KRUSSELBERG (editores). Conceptos bdsicos sobre el orden
econdmico. Op. Cit., p. 106.

>10 GALLEGOS, Luis. Economia social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial.
Principios del orden econémico. Op. Cit., p. 70.
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empleadores y los trabajadores (por medio de los sindicatos)"’

. Por su parte,
Lourdes Flores resume esta politica de mercado laboral aclarando que se trata
del «tratamiento legal a la duracién del trabajo, la magnitud del trabajo de
mujeres y menores de edad y medidas similares para proteger la fuerza del
trabajo humano, asi como la regulacién de otras intervenciones apropiadas para

corregir la falta de presion de la planificacion individual (la explotacion, etc.)»>'2.

Como podemos ver, cado uno de estos principios tiene como cimiento la
promocion de la eficiencia competitiva y, a su vez, la amplia politica social que

posee el Estado®'.

2.2.2. Principio de proceso de mercado e intervencion

Marcelo Resico sefnala este principio teniendo en cuenta aquellas tres

posibles estrategias de la politica econémica:

Un elemento importante del enfoque de la politica econdmica dentro de
una Economia Social de Mercado tiene que ver con la recomendacién de la
misma frente a ajustes del sistema economico. En un mercado se producen de
tiempo en tiempo variaciones de la oferta y la demanda que implican ajustes
para la estructura de produccién empresarial en cuanto a factores de la
produccién como el trabajo y los bienes de capital. Frente a la necesidad de
reacomodamiento econdémico existen tres posibles estrategias de la politica

econémica:

* La primera es el laissez-faire (por la famosa frase de los fisidcratas
franceses), es decir, no hacer nada puesto que el mercado se autorregula; esta

estrategia puede conllevar en varios casos un elevado costo social.

>t RIVADENEIRA, Juan. Economia social de mercado. Op. Cit., p. 11.

FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 25-26.
RADKE, Detlef. Economia social de mercado: ¢una opcidon para los paises en transicion y en desarrollo?
Op. Cit., pp. 18-19.
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« La segunda es el control-coactivo, que interrumpe el proceso
economico del sistema de precios y, por lo tanto, conduce en el corto 0 mediano

plazo a desequilibrios econdmicos.

 La tercera estrategia consiste en la intervencion-cooperativa, la cual
acelera el proceso de ajuste moderando sus consecuencias sociales y
humanas, y apoya permanentemente, de modo especial, a los grupos mas
débiles®™.

En suma, el principio de intervencion del Estado en los procesos
econdmicos no debe ser sélo el de conformidad con el «objetivo» perseguido,

sino predominantemente el de «conformidad con el mercado»°'®.

2.2.3. Principio de politica de ordenamiento y politica de procesos

Dentro de la politica econémica en la economia social de mercado se
distingue la politica de ordenamiento y la politica de procesos. Por un lado, la
politica de ordenamiento —como su nombre lo dice— se encarga de disefiar e
implementar el orden econdmico, las condiciones generales para que se
desarrolle la actividad econémica, o sea, un adecuado marco legal. La politica

de ordenamiento esta a cargo del Poder Legislativo.

Por otro lado, la politica de procesos interviene en los procesos
economicos: «Expresado en términos de la teoria del juego, podemos decir que
la politica de ordenamiento establece las reglas, en tanto que la politica de
procesos impacta en las jugadas»°'®. La politica de procesos esta a cargo del
Poder Ejecutivo®'’.

> RESICO, Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit., pp.

120-121.

>> GARCIA, Santiago. Empresa y orden econémico. Op. Cit., p. 77.

RESICO, Marcelo. Introduccién a la economia social de mercado: edicién latinoamericana. Op. Cit.,
121.

> «Las medidas de la politica de procesos pueden dirigirse directamente a determinados mercados de
bienes o factores, y también a sectores (por ej., mineria, agricultura) o a la macroeconomia (por ej., nivel
de precios, empleo, distribucién de ingresos)». idem, p. 122.
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2.2.4. Principio de un Estado fuerte y limitado

La economia social de mercado propugna un Estado fuerte pero —
también— limitado: fuerte para hacerle frente a los monopolios y otras
manifestaciones de concentracion de poder econdémico y, de esta manera,
salvaguardar la constitucion econdmica; y limitado para prevenir abusos
provenientes de la concentracion del poder politico para salvaguardar la

constitucion politica®'®.

3. TOMA DE POSTURA: ¢(ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO EN EL
PERU?

Como resultado de lo expuesto anteriormente, en este apartado
aterrizaremos en la conclusibn a la que nos lleva el andlisis siguiente:
¢, Podemos hablar de una real y efectiva economia social de mercado en el Peru
o0 solo es una respuesta paliativa hacia el liberalismo puro? ;Se ha avanzado lo
suficiente en el desarrollo y respeto de la economia social de mercado? En las
siguientes lineas expondremos como se han ido implementado cada uno de los
principios de la economia social de mercado en nuestro pais y cuanta

efectividad ha denotado hasta el dia de hoy.

En primer lugar, recordemos que fue en la Constitucion de 1979 donde

se incorpord a la economia social de mercado como fundamento para el orden

519

econdémico en nuestro pais” ', considerandosele, también, en la Constitucion de

1993. Afios mas tarde, en el Acuerdo Nacional del afio 2002°%°, se ratifico y

> {dem, pp. 123-124.

>'? «La Economia Social de Mercado (ESM) como concepto rector de nuestro ordenamiento econémico,
esta presente entre nosotros desde 1979, afio en el cual se aprobd la nueva Constitucion Politica del
Peru que, de algun modo, adelanté la conclusion del siglo XX y nos trasladd a los umbrales del siglo XXI
por lo avanzado de sus principios y, particularmente, de los derechos econdmicos, sociales y politicos
incorporados en ella. En esa constitucion, a iniciativa de los constituyentes del Partido Popular Cristiano
encabezados por el recordado maestro socialcristiano, don Ernesto Alayza Grundy, se incluyé a la ESM
como el régimen econdmico del Peru». GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economia social de
mercado. Parte 1: Precondiciones para implementar una Economia Social de Mercado (ESM) en el Peru.
Datos para un Balance de situacion. Lima: IPESM (Instituto Peruano de Economia Social de Mercado);
Fundacién Konrad Adenauer, 2014, p. 9.

>20 (3. Competitividad del Pais
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desarroll6 un poco mas el concepto de lo que involucraba estar regidos por una
economia social de mercado: «Como modelo de desarrollo econdmico, la
Economia Social de Mercado resultar un tanto paradédjica, ya que el
reconocimiento de derechos sociales por un lado, y la proteccion de derechos
liberales por otro, puede estar en oposiciéon»>2".

Durante la década de los noventa, con la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica del Peru de 1993 como punto de empuje, se vivid un
periodo de reforma institucional del Estado (liberalizacion de la economia), el
cual respondié a los lineamientos de un sistema de economia social de
mercado como modelo politico-econémico. De ahi que este modelo garantice la
libre y leal competencia en el mercado e impulse la defensa de la libre

competencia y la defensa del consumidor®®.

Concordamos que para lograr el desarrollo humano y solidario en el pais, el Estado adoptara una politica

econdmica sustentada en los principios de la economia social de mercado, reafirmando su rol promotor,

regulador, solidario y subsidiario en la actividad empresarial. Dentro de ese marco nos comprometemos

a:

a.l. Fomentar la competitividad y formalizacion de la actividad empresarial, especialmente de la
pequeiia y microempresa, y promover la inversidon privada nacional y extranjera, asi como la
identificacion y el desarrollo creciente de cadenas productivas que compitan exitosamente tanto a
escala nacional como internacional.

a.2. Promover el planeamiento estratégico concertado, politicas de desarrollo sectorial y regional que
fomenten el empleo, la formacién de capital humano, la inversién, la produccién y consumo de
bienes nacionales y las exportaciones, en el marco de una politica econémica de equilibrio fiscal y
monetario, y de una politica tributaria que permita financiar adecuadamente el presupuesto para lo
cual la base tributaria debera ampliarse hasta alcanzar una recaudacion no menor al 18% del PBI.

a.3. Promover la participacion del sector privado en la construccién, mantenimiento y operacién de
infraestructura al sector privado, asi como desarrollar la infraestructura que, junto a la inversidn
publica del Estado, dinamicen a todos los sectores de la actividad econdmica.

a.4. Fortalecer la capacidad de gestién y competencia del Estado y del sector privado, mediante el
fomento a la innovaciodn, la investigacion, la creacidn, la adaptacidn y la transferencia tecnoldgica y
cientifica.

a.5. Desarrollar agresivamente el comercio exterior en base al esfuerzo conjunto del Estado y el sector
privado para incrementar y diversificar nuestra oferta exportable y lograr una insercion competitiva
en los mercados internacionales».

LOPEZ, Karen. “La constitucionalizacién de la economia social de mercado en Colombia”. Advocatus-

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Libre Seccional Barranquilla.

Barranquilla, numero 28, 2017.

>22 «A su vez, y como premisa fundamental [la economia social de mercado] reconoce la relevancia, para

el mantenimiento del sistema, de un marco normativo que proteja la libre competencia, que prohiba y

sancione los comportamientos que los individuos desplieguen en el mercado orientados a restringir

condiciones de competencia libre o abuso de su posicion de dominio en el mercado, que proteja al
consumidor». ALARCON, Andrea. Economia social de mercado y libre competencia en Colombia. Tesis de
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En ese sentido, en atencion al rol subsidiario del Estado, este asumié un
rol para intervenir como ente regulador de los servicios publicos, los cuales,

anteriormente, fueron gestionados directamente por el Estado®®.

Ahora bien, para concretizar lo sugerido por la economia social de
mercado, el Estado cre6 distintos organismos constitucionalmente autbnomos y
especializados, entre los que estan la agencia de competencia (el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
[Indecopi]), a la que se le asignd la funcién de bregar por el fomento y la
defensa de la libre competencia en el mercado y cuatro organismos reguladores

524 525
( )

de servicios publicos™” (Ositran, Osinergmin, Osiptel y Sunass

Cabe indicar que la agencia de competencia tiene la importante labor de
velar por la promocién y defensa de la libre competencia en el mercado. Por su
parte, los organismos reguladores tienen como objetivo lograr que las empresas
privadas que brindan los servicios publicos lleven a cabo su actuacion en un
ambito donde se simulen condiciones de competencia. Es por ello que realizan
su labor en diferentes etapas: en el caso de los organismos reguladores, estos
actuan en una etapa ex ante, siendo responsables del marco regulatorio
pertinente y las autorizaciones; en el caso de la agencia de competencia, esta

actla en una etapa ex post, es decir, sanciona las conductas que lleven a cabo

doctorado en Estudios Juridicos, Ciencia Politica y Criminologia. Valencia: Universidad de Valencia, 2017,
p. 176.

> {dem, p. 119.

>4 «La finalidad de la creacién de los organismos reguladores fue garantizar un tratamiento técnico de la
regulacion y supervision de las actividades econdmicas calificadas como servicios publicos o de
actividades que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco competitivo y que requieren
para su desarrollo la utilizacién de redes de infraestructura. Asimismo, se crearon para ejercer accion
sobre el mercado mediante una intervenciéon «arbitral», buscando el equilibrio entre los intereses de los
usuarios, de los prestadores del servicio y del mismo Estado. Por ello, la regulacion debe ser utilizada
como un instrumento al servicio del mercado y no como un sustituto del mismo. Los organismos
reguladores se crean, ademds, para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las
reglas de juego

y la inversion. En esa linea, su éxito dependera del entendimiento de las relaciones entre la estructura
del mercado, el disefio de las reglas y los requerimientos institucionales». idem, p. 111.

> {dem, p. 106.
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los agentes econdomicos que distorsionen en el mercado la libre y leal

competencia®®.

Por ende, podemos concluir —hasta aqui— que gozamos de un
reconocimiento expreso de la economia social de mercado en nuestra
Constitucion vigente, la que da pie a que se reconozca, por un lado, las
libertades econdmicas y, por otro lado, el rol regulador del Estado. En ese
sentido, en un sistema de economia social de mercado la intervencién del
Estado se ve justificada por aquel fin supremo de la sociedad del Estado que es

el salvaguardar la dignidad de la persona humana®?’.

Ahora bien, es cierto que desde la Constitucién de 1979 los gobiernos
han aplicado —aunque con politicas economicas distintas— planes acorde a los
principios de la economia social de mercado. Sin embargo, «en ninguno de
estos gobiernos hubo una auténtica economia social de mercado, ni un pleno
respeto de las libertades econémicas»°?®. Es maés, tal como sefala Jorge
Santistevan, la Constitucion de 1993 reduce la funcién social del Estado, lo cual

significa que hay un bajo ambito regulatorio.

La opinién doctrinaria en referencia al citado articulo y, en general a la
nueva concepcién del régimen econémico del Estado concebido en la vigente
Constitucion, han motivado diversos analisis. Si bien ambas Cartas son de
tendencia liberal, es mayoritaria la opinion de la academia en el sentido de que
la vigente aminora la funcién social del Estado, propendiendo a un modelo con

mayor acento liberal, que muchos califican como neoliberal, que circunscribe la

>2 {dem, p. 119.

>?7 «En un sistema de economia social de mercado es claro que el Estado tiene que intervenir para
complementar, perfeccionar y regular el funcionamiento del mercado, con la finalidad de que la persona
humana sea —de verdad— el fin supremo de la sociedad y del Estado; y que su dignidad esté por encima
de conceptos como eficiencia econdmica. A partir de esta constatacidn, la discusidn se limita a saber
cuanta intervencion del Estado en el mercado es buena y en qué momento dicha intervencion puede
resultar excesiva». MATOS, Margarett y Doris VALDEZ. “Un ‘Nuevo’ Indecopi a la Luz del Anteproyecto
del Cédigo de Consumo”. Entrevista a Juan Francisco Rojas Leo. Derecho & Sociedad. Lima, nimero 34,
2010, p. 147.

>® GUTIERREZ, Walter. “Constitucién econémica, iniciativa privada y economia social de mercado”. En
GUTIERREZ, Walter (director). La Constitucién comentada. Tomo |l. Tercera edicién. Lima: Gaceta
Juridica, 2015, p. 295.
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participacion estatal a los dmbitos de orientacion y proteccién, con minimos
acentos promocionales y nulos regulatorios, por lo que la legislacion y la ju-

risprudencia vienen jugando un papel complementario esencial®®.

Influye mucho el hecho de que haya una definicion imprecisa en la
Constitucion acerca de lo que es la economia social de mercado. Asi, por
ejemplo, el articulo 58 sefiala en qué rubros el Estado actia de manera
principal, pero no se especifica si aquella intervencion del Estado se da en
términos de regulacibn econdmica, de intervencion directa o de realizacion

directa de la actividad.

Por otro lado, tampoco se evidencié unanimidad respecto a lo que deba
entenderse por economia social de mercado; puesto que, a pesar de que no
esta en discusion la necesidad de limitar al libore mercado, no existe aun un
consenso sobre como o hasta donde deben ser estos limites. Este es el meollo
del asunto. Y ya que la economia social de mercado busca lograr un equilibrio
entre un mercado eficiente y una sociedad justa, el Estado es quien estd a
cargo de crear las condiciones para el pleno ejercicio de las libertades

econdémicas®®.

La norma orientadora senalada en la Constitucion sirve de cimiento para
la construccién del conjunto normativo que ayudara a solucionar los conflictos
en materia econdmica; motivo por el cual, ya que la economia social de

mercado es el régimen politico-econdmico®' consagrado en la Carta Magna, su

> SANTISTEVAN, Jorge. “Estado orientador y promotor”. En GUTIERREZ, Walter (director). La

Constitucion comentada. Tomo Il. Tercera edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2015, pp. 303.

>0 GUTIERREZ, Walter. “Constitucién econémica, iniciativa privada y economia social de mercado”. Op.
Cit., p. 296.

>*' Es menester aclarar que, tal como sefala el abogado constitucionalista Alberto Cruces, la economia
social de mercado no es una propuesta econdmica en si, sino una propuesta politica: «No es raro
encontrar que se piense en la Economia Social de Mercado como un modelo econémico, percepcion que
comunmente puede llevar a la errénea idea de que estamos hablando de un régimen sostenido por la
ciencia econdmica que busca de esta manera explicar todos los fendmenos econdmicos en una sociedad.
La realidad es que la Economia no hace esta propuesta, sino la Politica. En economia podremos
encontrar diversos modelos orientados a describir o predecir cémo funciona o funcionard un
determinado mercado o sector. Desde luego, existen reflexiones sobre el Estado y la necesidad de su
intervencion, mas no suele tratarse de una vision global que busque ser pardmetro para todos los
supuestos, como sucede en el caso que nos ocupa. En consecuencia, antes que un modelo econdmico, la
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clara definicidon es necesaria para que cumpla su papel de pardmetro material
para la actividad del Estado.

En una entrevista al economista Jorge Gonzalez Izquierdo en el afo
1993, este resaltdé el desbalance entre el mercado y el Estado respecto a su
funcién en el desenvolvimiento en el sistema econdmico, donde se muestra la
preponderancia del mercado frente a la funcion social a cargo del Estado
plasmada en la Constitucion vigente:

El Estado puede perfectamente coexistir con el mercado, cada uno
haciendo lo suyo. El mercado preocupandose de la economia y el Estado
preocupandose de construir en igualdad de oportunidades y de convertirse en el
garante de la justicia social. Por lo tanto, estos dos conceptos forman la
economia social de mercado. Lo que estd pasando con la Constitucién
aprobada es que se le ha dado mucho peso al mercado como sistema
economico y no se ha dado importancia al Estado en su funcién social. Nos

hemos ido al otro extremo [...]°%%.

Es cierto que hay un modelo de economia social de mercado, ¢ pero este
cumple con los lineamientos que le corresponde? Es sabido que las actividades
econdmicas a cargo de los privados no cumplen con la satisfaccion de las
necesidades sociales, puesto que predomina su animo de lucro, por lo que la
calidad de la prestacidn de servicios no es optima.

Bajo ese tenor, estamos ante un Estado fuerte que se encarga de regular
y sancionar en aras de velar por el buen funcionamiento del Estado, procurando

dejar fluir al libre mercado e interviniendo solo cada vez que sea pertinente.

En lo sucesivo, expondremos, de manera puntual, como se han ido
plasmando los principios de la economia social de mercado en el contexto

Economia Social de Mercado es un modelo politico para intentar comprender y dirigir los fenédmenos
econdémicos». CRUCES, Alberto. “éQué significa economia social de mercado en el Peru?”. Gaceta
Constitucional y Procesal Constitucional. Lima, nimero 79, 2014, pp. 174.

>3 EZCURRA, Huascar y Mariana MOREYRA. “El modelo econdmico adoptado por el proyecto de
Constitucion de 1993. Entrevista a Jorge Gonzalez lzquierdo”. lus et Veritas. Lima, volumen 4, nimero 7,
1993, p. 206.
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peruano. Recordando los principios propuestos por Walter Eucken (siete
principios constituyentes, los cuales intentan llegar al escenario de la
competencia perfecta y cuatro principios reguladores, los mismos que estan
enfocados en que se cumpla el rol social que la economia social de mercado le

encomienda al Estado)®®®.

Respecto al sistema de precios de competencia perfecta, tengamos
presente que los factores mas trascendentales (estabilidad de los precios y la
estructura de mercado) han coadyuvado para que nos encontremos en una
situacidn de estabilidad, sobre todo después del prolongado periodo de inflacion
vivido en el siglo XX***. Eso si, las estructuras monopdlicas y oligopdlicas
generadas producto de las fusiones empresariales se han incrementado,

aprovechando la carencia de regulacion al respecto en el Peru.

En torno al principio de estabilidad monetaria, producto de los niveles de
hiperinflacion vividos a nivel latinoamericano, se instal6 la autonomia del Banco
Central de Reserva del Peru (BCRP) y su finalidad de preservar la estabilidad
monetaria. «De esta manera, hoy podemos sostener que en el Peru el principio
de estabilidad monetaria es una realidad, que ha permitido que fluya la
inversidén teniendo como premisa basica que el valor del dinero y su evolucién
en el tiempo es una variable absolutamente predecible para el célculo

econdmico»>%,

En cuanto al libre acceso a los mercados, este principio queda plasmado
a través de los articulos 59 («El Estado estimula la creacién de riqueza vy
garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria») y
63 («la produccién de bienes y servicios y el comercio exterior son libres») de la
Constitucion. Es por ello que podemos decir que nuestro pais goza de una
economia abierta: hay un libre acceso al mercado, sin restricciones. Por un
lado, previo pago del arancel debido, estd garantizado el libre ingreso de

>33 GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economia social de mercado. Op. Cit., p. 14.

fdem, pp. 14-15.
idem, p. 16.
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productos del extranjero. Sin embargo, por otro lado, si hablamos del acceso al
mercado interno, puede que los casos de concentraciones empresariales en

nuestro pais afecten el cumplimiento de este principio®®.

El principio de propiedad privada esta denotado en el articulo 70 de la
Constitucion («el derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley...»). Este
principio es respetado y se cumple: «la propiedad privada esta garantizada
plenamente y solo se encuentra afectada por la funcidon social que permite
imponer los limites por causas, previstas taxativamente, de seguridad nacional
0 necesidad publica»>¥'.

En relacién a la libertad contractual, ademas de quedar constada en el
articulo 2, numeral 14 de nuestra Carta Magna, cuando dice que toda persona
tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre y cuando que no se
contravenga leyes de orden publico, esta también especificado en el articulo 62:
«la libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato». Y ya que en la presente
investigacién estamos tratando el tema de las concentraciones empresariales,
nos enfocaremos en un par de cuestiones controversiales relacionadas a la
aplicacién de este principio®®. El primero es respecto a los contratos de fusién
empresarial, los cuales devienen en escenarios de concentracién empresarial
que atentan contra la competencia ante la ausencia de legislacién al respecto.
El segundo se refiere a que el principio de libertad contractual carece de
equidad entre las partes contratantes (el capital y el trabajo). Gran parte de los
empresarios prefiere no asumir las cargas sociales que implica contratar

formalmente a un trabajador.

El principio de responsabilidad recalca que todo aquel que asuma una
actividad econémica, debe ser consciente de su posible éxito, asi como de su

>’ {dem, pp. 18-19.
idem, p. 19.
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posible error®®®. En nuestra Constitucién Politica no consta este principio, pero
si esta regulada y sancionada en la Ley General del Sistema Concursal (Ley N.°
27809) desde el articulo 99 hasta el 102, asi como el delito de quiebra
fraudulenta (del articulo 209 al 213 del Cédigo Penal).

En torno al principio de constancia de la politica econdémica, en la
actualidad se habla de una estabilidad en cuanto a las reglas de juego, lo cual

no ahuyenta a los inversionistas nacionales ni extranjeros>*.

Dentro de los principios reguladores estan la politica de defensa vy
promocion de la competencia, la politica redistributiva de ingresos, la promocién
de actividades econémicas sustentables (conformidad ecoldgica), la politica de

mercado laboral y remuneracion minima, y el salario minimo.

La politica de defensa y promocion de la competencia esta reflejada
constitucionalmente en el articulo 61 cuando dice que el Estado facilita y vigila
la libre competencia, que combate las practicas que la limiten y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas, ademas de la prohibicion para que una
ley o concertacidbn pueda autorizar o establecer monopolios. Tal como lo
menciona Luis Gallegos®*', a pesar de que se consté la expresién «economia
social de mercado» desde la Constitucién de 1979, fue a partir de 1991 cuando
se empez6 a organizar la economia en base a los principios de dicho
ordenamiento politico-econémico con los decretos legislativos N.° 701 y 807, los
cuales dieron las primeras pinceladas respecto a la regulaciéon de las practicas
restrictivas de la libre competencia. En el 2008 este marco legal se modificé con
la dacién de los decretos legislativos N.°© 1033 (Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI), 1034 (Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas) y 1044 (Ley de Represion de la Competencia Desleal). Como
podemos apreciar, todo el avance que hubo no involucré una regulacién en
torno a las concentraciones empresariales.

>* fdem, p. 20.

fdem, p. 22.
idem, p. 23.
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Como detallaremos en el siguiente capitulo, en nuestro pais existe un
régimen de control posterior (ex post) desde 1992, el mismo que aparecio6 en el
Decreto Legislativo N.° 701, derogado en el 2008 para la dacién del Decreto
Legislativo N.° 1034 (Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas). No
obstante, si hubo regulacién anterior (ex ante) para el sector eléctrico, a través
de la Ley N.° 26876 promulgada en 1997: «Considerada como la primera que
establecié un directo control a las fusiones o adquisiciones de cualquier tipo o
de los activos productivos de otras empresas; dicho control incluia cualquier
supuesto de vinculacion que de origen a concentracion de empresas,
sociedades, activos o acciones que realicen actividades en el mencionado

sector»>%,

Respecto a la politica redistributiva de ingresos, aunque el texto
constitucional no sefale algo al respecto, si lo hace el Acuerdo Nacional (2002)
en el inciso f) de la Politica de Estado N.° 17:

17. Afirmacion de la Economia social de Mercado:

Nos comprometemos a sostener la politica econémica del pais sobre los
principios de la economia social de mercado, que es de libre mercado pero
conlleva el papel insustituible de un Estado responsable, promotor, regulador,
transparente y subsidiario en la actividad empresarial, que busca lograr el
desarrollo humano y solidario del pais mediante un crecimiento econémico

sostenido con equidad social y empleo.

Con este objetivo, el Estado: (a) garantizara la estabilidad de las instituciones y
las reglas de juego; (b) promovera la competitividad del pais, el planeamiento
estratégico concertado y las politicas de desarrollo sectorial en los niveles
nacional, regional y local; (c) estimulard la inversion privada; (d) fomentara el
desarrollo de la infraestructura; (e) evitara el abuso de posiciones dominantes y
practicas restrictivas de la libre competencia y propiciard la participacion de
organizaciones de consumidores en todo el territorio; (f) fomentara la igualdad
de oportunidades que tiendan a la adecuada distribucion del ingreso; y (g)

> {dem, p. 24.
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propiciard el fortalecimiento del aparato productivo nacional a través de la
inversion en las capacidades humanas y el capital fijo**.

En relacion a la promocion de actividades econdémicas sustentables
(conformidad ecolégica) es sabido que desde la Carta Magna de 1979 se le ha
dado importancia de conservar la diversidad biol6gica y los recursos naturales.
En ese sentido, desde los noventa se implementd politicas publicas para lograr
este cometido: el Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales de
1990, la Ley Marco del Crecimiento de la Inversién Privada de 1991, la creacion
del Consejo Nacional del Ambiente de 1994, etc.*. Afios mas tarde, en el

Acuerdo Nacional (2002) se incorporé la Politica de Estado N.° 19:
19. Desarrollo Sostenible y Gestion Ambiental

Nos comprometemos a integrar la politica nacional ambiental con las politicas
economicas, sociales, culturales y de ordenamiento territorial, para contribuir a
superar la pobreza y lograr el desarrollo sostenible del Perld. Nos
comprometemos también a institucionalizar la gestion ambiental, publica y
privada, para proteger la diversidad biologica, facilitar el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, asegurar la proteccibn ambiental y
promover centros poblados y ciudades sostenibles; lo cual ayudara a mejorar la
calidad de vida, especialmente de la poblacion mas vulnerable del pais.

Con ese objetivo el Estado: (a) fortalecera la institucionalidad de la gestion
ambiental optimizando la coordinaciéon entre la sociedad civil, la autoridad
ambiental nacional, las sectoriales y los niveles de gestion descentralizada, en
el marco de un sistema nacional de gestion ambiental; (b) promovera la
participacion responsable e informada del sector privado y de la sociedad civil
en la toma de decisiones ambientales y en la vigilancia de su cumplimiento, y
fomentara una mayor conciencia ambiental; (c) promovera el ordenamiento
territorial, el manejo de cuencas, bosques y zonas marino costeras asi como la
recuperacion de ambientes degradados, considerando la vulnerabilidad del
territorio; (d) impulsara la aplicacion de instrumentos de gestion ambiental,

>3 https://acuerdonacional.pe/politicas-de-estado-del-acuerdo-nacional/acta-de-suscripcion-del-an-22-

de-julio-del-2002/
>* GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economia social de mercado. Op. Cit., p. 26.
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privilegiando los de prevencién y produccidén limpias; (e) incorporara en las
cuentas nacionales la valoracion de la oferta de los recursos naturales vy
ambientales, la degradacion ambiental y la internalizacion de los costos
ambientales; (f) estimulara la inversibn ambiental y la transferencia de
tecnologia para la generaciébn de actividades industriales, mineras, de
transporte, de saneamiento y de energia mas limpias y competitivas, asi como
del aprovechamiento sostenible de los recursos forestales, la biotecnologia, el
biocomercio y el turismo; (g) promovera y evaluard permanentemente el uso
eficiente, la preservacion y conservacion del suelo, subsuelo, agua y aire,
evitando las externalidades ambientales negativas; (h) reconocera y defendera
el conocimiento y la cultura tradicionales indigenas, regulando su proteccion y
registro, el acceso y la distribucién de beneficios de los recursos genéticos; (i)
promovera el ordenamiento urbano, asi como el manejo integrado de residuos
urbanos e industriales que estimule su reduccién, reuso y reciclaje; (j)
fortalecerd la educacién y la investigacion ambiental; (k) implementard el
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental para asegurar la participacion
ciudadana, la coordinacién multisectorial y el cumplimiento de las empresas de
los criterios y condiciones de proteccion ambiental; () regulara la eliminacién de
la contaminacion sonora; (m) cumplira los tratados internacionales en materia
de gestibn ambiental, asi como facilitara la participacién y el apoyo de la
cooperacion internacional para recuperar y mantener el equilibrio ecoldgico; y

(n) desarrollara la Estrategia Nacional de Comercio y Ambiente>*.

Respecto a la politica de mercado laboral y remuneracién minima, la
Constitucion vigente dejé en claro en su articulo 23 que «El trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de atencidén prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico,
en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
educacién para el trabajo. Ninguna relaciéon laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

>4 https://acuerdonacional.pe/politicas-de-estado-del-acuerdo-nacional/acta-de-suscripcion-del-an-22-

de-julio-del-2002/
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consentimiento». Sin embargo, a decir de Luis Gallegos, aquello que no ha
logrado un cumplimiento y/o aplicacién cabal es la Politica de Estado N.° 14 del

Acuerdo Nacional:
14. Acceso al Empleo Pleno, Digno y Productivo

Nos comprometemos a promover y propiciar, en el marco de una economia
social de mercado, la creacién descentralizada de nuevos puestos de trabajo,
en concordancia con los planes de desarrollo nacional, regional y local.
Asimismo, nos comprometemos a mejorar la calidad del empleo, con ingresos y
condiciones adecuadas, y acceso a la seguridad social para permitir una vida
digna. Nos comprometemos ademas a fomentar el ahorro, asi como la inversién
privada y publica responsables, especialmente en sectores generadores de
empleo sostenible.

Con este objetivo el Estado: (a) fomentara la concertacién entre el Estado, la
empresa y la educacion para alentar la investigacién, la innovacion y el
desarrollo cientifico, tecnolégico y productivo, que permita incrementar la
inversion publica y privada, el valor agregado de nuestras exportaciones y la
empleabilidad de las personas, lo que supone el desarrollo continuo de sus
competencias personales, técnicas y profesionales y de las condiciones
laborales; (b) contara con normas que promuevan la formalizacion del empleo
digno y productivo a través del didlogo social directo; (c) garantizara el libre
ejercicio de la sindicalizacion a través de una Ley General del Trabajo que
unifique el derecho individual y el colectivo en concordancia con los convenios
internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo y otros
compromisos internacionales que cautelen los derechos Ilaborales; (d)
desarrollara politicas nacionales y regionales de programas de promocién de la
micro, pequena y mediana empresa con énfasis en actividades productivas y en
servicios sostenibles de acuerdo a sus caracteristicas y necesidades, que
faciliten su acceso a mercados, créditos, servicios de desarrollo empresarial y
nuevas tecnologias, y que incrementen la productividad y asegurar que ésta
redunde a favor de los trabajadores; (e)establecera un régimen laboral
transitorio que facilite y amplie el acceso a los derechos laborales en las micro

empresas; (f) apoyara las pequenas empresas artesanales, en base a
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lineamientos de promocién y generacion de empleo; (g) promovera que las
empresas inviertan en capacitacion laboral y que se coordine programas
publicos de capacitacién acordes a las economias locales y regionales; (h)
garantizara el acceso a informacién sobre el mercado laboral que permita una
mejor toma de decisiones y una orientacion mas pertinente sobre la oferta
educativa; (i) fomentard la eliminacion de la brecha de extrema desigualdad
entre los que perciben mas ingresos y los que perciben menos; (j) fomentara
que los planes de desarrollo incluyan programas de empleo femenino y de los
adultos mayores y jovenes; (k) promovera la utilizacion de mano de obra local
en las inversiones y la creacién de plazas especiales de empleo para las
personas discapacitadas; (I) garantizara la aplicacién del principio de igual
remuneracidn por trabajo de igual valor, sin discriminacion por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, credo, opinién, condicién econdmica, edad o de cualquier
otra indole; (m) garantizara una retribucion adecuada por los bienes y servicios
producidos por la poblacion rural en agricultura, artesania u otras modalidades,
(n) erradicara las peores formas de trabajo infantil y, en general, protegera a los
ninos y adolescentes de cualquier forma de trabajo que pueda poner en peligro
su educacién, salud o desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social; (0)
promovera mejores condiciones de trabajo y protegera adecuadamente los
derechos de las trabajadoras del hogar; (p) fomentara la concertaciéon y el
didlogo social entre los empresarios, los trabajadores y el Estado a través del
Consejo Nacional de Trabajo, para promover el empleo, la competitividad de las
empresas y asegurar los derechos de los trabajadores; y (q) desarrollara
indicadores y sistemas de monitoreo que permitan establecer el impacto de las

medidas econémicas en el empleo®®.

En torno al salario minimo, el articulo 24 de nuestra Constitucion lo
estipula del siguiente modo: «El trabajador tiene derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y
espiritual. El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador
tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador. Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacién de las

>4 https://acuerdonacional.pe/politicas-de-estado-del-acuerdo-nacional/acta-de-suscripcion-del-an-22-

de-julio-del-2002/
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organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores».
Ademas de ello, las leyes N.° 27711 y 28318 del ano 2004 sefialan que la
remuneracion minima es determinada por el Consejo Nacional del Trabajo,
teniendo como participantes al gobierno, a los gremios empresariales y a las
confederaciones de trabajadores®"’.

En conclusién, en nuestro pais aun estamos en proceso de consolidar
aquella idea de economia social de mercado como ordenamiento socio/politico-
economico, ya que lo usual ha sido y es que se le considere como un
«instrumento para solucionar problemas coyunturales»*® y que, ademas de
ello, la politica econémica desarrollada es propia de una economia de mercado
abierta: «No obstante, en materia del orden econémico, la estructura juridica
institucional que sustenta la configuracion del orden econdmico vigente,
necesita de algunas reformas significativas, a efectos de acercar el modelo en

curso a una ESM [economia social de mercado]»>*°.

Por ello, debe seguir profundizandose en cuanto a reforzar y fortalecer la
coherencia interna entre lo politico y lo econdémico, motivo por el cual, a
propuesta de Luis Gallegos®®®, debe implementarse las siguientes medidas
politicas y economicas: en el plano politico: el fortalecimiento del Acuerdo
Nacional (que se promueva la concertacion con actores politicos y sociales para
que se planteen los objetivos a alcanzar en un largo plazo), la reforma del
Estado (en cuanto a simplificar los procedimientos que se llevan a cabo en las
entidades publicas), el fortalecimiento del proceso de descentralizacion (aquella
construccion de espacios territoriales competitivos), el disefio y ejecucion de
una politica social (esencial para lograr la ansiada equidad a causa de la
distribucién de los beneficios del crecimiento econdémico); en el plano
economico: definir o redefinir los derechos de propiedad de las tierras (ante esta
ausencia de claridad de definiciones, las transacciones distan de ser

>4 GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economia social de mercado. Op. Cit., p. 30.

fdem, p. 31.
fdem, p. 32.
idem, pp. 31-32.
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transparentes y equitativas en el mercado, lo que suscita una serie de conflictos
sociales y economicos), la reforma tributaria (se debe pretender lograr un
sistema tributario sustentado en impuestos directos [impuesto progresivo a la
renta]; de este modo, se deberia dejar de lado, reduciendo o eliminando, los
impuestos indirectos que, sin equidad, gravan de la misma forma a agentes
econdmicos con distinta capacidad adquisitiva y contributiva), la Ley Marco del
Empresariado (a fin de que las nuevas figuras de actuacién empresarial sean
incluidas en ella), una ley sobre control de concentraciones empresariales y
defensa de la competencia (para frenar los escenarios de concentraciones
empresariales, los cuales causan perjuicio a los consumidores y a la libre
competencia), y una reforma constitucional sobre los elementos centrales que
definen nuestro orden econémico de economia social de mercado (la inclusion
del componente ambiental en la definicion y organizacion del sistema
economico, la propiedad del suelo y subsuelo, la defensa de la competencia, la

politica social y derechos sociales).

Es asi que, direccionando el objetivo de la presente investigacion,
consideramos que es necesario efectuar algunas reformas importantes, como la
implementacibn de una ley sobre el control de las concentraciones
empresariales y defensa de la competencia, la cual garantizaria el
funcionamiento de la competencia en los mercados y limitarian el poder de las
concentraciones empresariales en perjuicio de los consumidores y el libre

acceso a los mercados.

De acuerdo a las bases de la economia social de mercado y a lo que ha
abordado el Tribunal Constitucional, podemos llegar a determinar estas

caracteristicas: «Es un conjunto de principios y no un modelo cerrado y
551

rigido™". Es un modelo integrador que reconoce la diferencia y convive con ella

1 «[...] el sistema de Economia Social de Mercado no es un sistema fijo sino abierto a variaciones y
modificaciones, siempre que las mismas sean conformes con los mecanismos de mercado, las libertades
econdmicas, la propiedad privada y en general con todos los principios y valores que consigna la
Constituciéon Econdémica». ALARCON, Andrea. Economia social de mercado y libre competencia en
Colombia. Op. Cit., p. 186.
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(la competencia en el mercado presupone diferencia). Es un modelo

esencialmente personalista»®2.

Ahora, ¢por qué hablamos de la economia social de mercado como
modelo politico-econdémico imperante en nuestro pais? Porque el desarrollo de
la libre y leal competencia es el eje bajo el cual se deben desarrollar las
actividades econdémicas, correspondiéndole al Estado el velar por su correcto
funcionamiento; asimismo, este interviene ante abusos de poder econdémico
para garantizar el bienestar social. Por lo tanto, el mercado y el Estado
complementan sus actividades; el primero y el segundo a través de las politicas
publicas para superar las condiciones de desigualdad que deja —muchas
veces— esta busqueda de eficiencia econdmica, corrigiendo las fallas del

mercado®®.

Hay que mencionar, ademas, que la proteccion al consumidor es
fundamental, puesto que los consumidores resultan ser los mas perjudicados.
En adicion, el derecho al trabajo es considerado «una herramienta para lograr
un orden econémico y social justo»°>*, motivo por el cual el Estado impulsa la

creacion de empleos y el salario minimo.

Si bien es cierto, el sistema de economia social de mercado ha permitido

un crecimiento econdémico, esto no se traduce en un desarrollo econémico’.

>>2 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., p. 299.

«Los mecanismos del mercado pueden producir menoscabo a intereses sociales legitimos,
circunstancia que obliga al Estado a intervenir para corregir las fallas del mercado y suplir las
circunstancias en que el mercado no garantice satisfaccién de necesidades de grupos poblacionales en
condicion estructural de pobreza, mendicidad o necesidad satisfaciendo el mandato del Estado Social de
Derecho». ALARCON, Andrea. Economia social de mercado y libre competencia en Colombia. Op. Cit., p.
180.

>* {dem, p. 184.

> «En el caso peruano, lo que se observa ultimamente es que la economia crece, pero ello no se traduce
en una mejora de las condiciones de empleo, de ingresos, lo que ha significado criticas a programas
econdmicos expansivos, porque no permite un "chorreo" de los beneficios del crecimiento en los
estratos de menos recursos. Se sigue apreciando, por el contrario, que hay un alto nivel de subempleo,
pobreza extrema, de desnutricién, mortalidad infantil, desercion escolar, y ciudades como Huancavelica
y Ayacucho tienen hasta un 80% de pobres». VERA, Manuel. Avances en la economia social de mercado
en el Peru: antecedentes, hechos estilizados y una mirada desde un modelo econdmico de la pobreza y

553
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Como senala Lourdes Flores, los elementos del sistema de economia
social de mercado que han sido consagrados tanto en la Constituciébn como en
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional impulsan a que se geste una

nueva etapa de modernizacion, la cual permitiria:

(i) la expansién y consolidacion de los beneficios de la libertad econdmica;

(i) una adecuada distribucién de los ingresos que el crecimiento genera;

(iii) el fortalecimiento de un Estado descentralizado que cumpla su funcion
constitucional normativa y promotora;

(iv) el reconocimiento de la diversidad y de la pluralidad nacionales como un
factor de enriquecimiento del proceso de modernizacion;

(v) la integracién como un elemento de cohesion en el marco del pluralismo

existente®®.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional tiene una importante labor.

Evidentemente, en nuestro pais se refleja la llamada «férmula irenarca»

propuesta por Alfred Miuller-Armack: hay una combinacién del principio de

libertad de mercado con el principio de la compensacion social®”’.

educacion. Tesis de pregrado. Arequipa: Universidad Nacional de San Agustin (UNSA), Facultad de
Economia, Escuela Profesional de Economia, 2010, p. 2.

336 FLORES, Lourdes. La economia social de mercado: pasado, presente y futuro. Op. Cit., pp. 291-292.

>7 «En nuestro concepto, la férmula también debe entenderse como el mecanismo mas idéneo que,
partiendo de la diferencia y reconociéndola:

(i) Comprenda y respete la diversidad, valorando el aporte de lo diferente en la generacién de
riqueza.

(ii) Confiera a través del derecho genuinos instrumentos para beneficiarse de los recursos que
corresponden, integrando al mercado a quienes estan excluidos de él.

(iii) Permita una coparticipacién en la generacién de riqueza que constituya un factor de integracion
donde hay conflicto y segregacion.

Concluimos este trabajo sefialando que, en nuestro concepto, el desarrollo de la propuesta formulada
contribuiria a consolidar una modernizacién democratica y pluralista, que estimamos fundamental en
nuestro pais». FLORES, Lourdes. Op. Cit., p. 304.
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CAPITULO IV: EVALUACION PREVIA A LAS
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES DENTRO DEL MARCO
TEORICO DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y
EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

En este capitulo esbozaremos los cimientos del derecho de la
competencia, para situarnos y ser conscientes de la importancia del bien
juridico que tutela, las politicas de proteccion de libre competencia, los
mecanismos de concentracion empresarial existentes en la doctrina, etc. Le
dedicaremos un capitulo exclusivo a estos aspectos que enmarcaran lo que

posteriormente aseveremos.

Al ser el tratamiento legal en el Perl nuestro foco de atencion ante la
necesidad que acarrea desde hace varios anos su regulacién, toda la doctrina
que citaremos en esta parte estara intimamente relacionada a la realidad

peruana, para aterrizar, poco a poco, en lo que sera conveniente considerar.

En adicién a ello, hemos considerado pertinente agregar las experiencias
internacionales mas influyentes y representativas a nivel mundial.
Empezaremos por la cuna del tratamiento de nuestro tema en cuestién: Estados
Unidos. Luego abordaremos los antecedentes mas directos a nuestra
legislacién en la materia: la Union Europea. Por udltimo, pero no menos
importante, sefalaremos el abordaje en los paises mas representativos de

América Latina en cuanto a legislacion referencial: Colombia, Chile y Argentina.

Para concluir, trataremos el estdndar de en qué consiste el abordaje de
la evaluacién previa a las concentraciones empresariales, dejando en claro que
no atenta contra la inversidén privada ni reprime el crecimiento de las empresas,

sino que, por el contrario, garantiza una libre competencia.
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1. DERECHO DE LA COMPETENCIA
1.1. Definicion, finalidad y bien juridico protegido

Antes de definir lo que entendemos por derecho de la competencia, es
importante sefalar que esta rama del derecho surge como parte del sistema
economico liberal. Producto de ello, se evidencié excesos propios del
individualismo extremo®®, motivo por el cual fue necesario que el Estado cuente
con un instrumento que regule y garantice el correcto funcionamiento del
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mercado’” y el comportamiento de sus agentes econdmicos: «el derecho de la

competencia es el instrumento regulador de la economia liberal»>®.

En razén a un consenso doctrinario, el derecho de la competencia de
divide en un par de disciplinas®': la defensa de la competencia (0 derecho
antitrust [antimonopolios]) y el derecho de la competencia desleal, las cuales —
a pesar de pertenecer a campos distintos por su propia finalidad— se
complementan, debido a que «cada una de ellas suple las carencias de la otra

>%% «El Derecho de la libre competencia surge de la imperiosa necesidad de proporcionar al Estado
normas que le permitan controlar los excesos de los ofertantes en materia de produccién, asi como
reprimir y castigar dichos excesos sentando las bases para un buen funcionamiento de la concurrencia en
el mercado». FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto
legislativo 701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP, 2002, p. 23.

> «[Para el derecho antimonopolios] el mercado es un producto o un grupo de estos en un espacio
geografico determinado al cual se le hacen una serie de analisis econdmicos y juridicos con el propdsito
especifico de extraer conclusiones relacionadas con el poder de mercado o la realizacion de posibles
conductas anticompetitivas». CORTAZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios).
Bogota: Temis; Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 93.

0 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. En CASTILLO, Mario (coordinador). Libro homenaje a Felipe Osterling Parodi. Volumen
IIl. Lima: Palestra Editores, 2008, p. 2125.

>*1 «Tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho espafiol la defensa de la libre competencia se
desdobla en dos vertientes: prohibicién de acuerdos o conciertos que restrinjan la libre competencia y
prohibicion de explotacién abusiva de la posicion dominante, amén de los controles sobre
concentraciones de empresas y sobre las ayudas publicas». COSCULLUELA, Luis y Mariano LOPEZ.
Derecho publico econémico. Tercera edicidon. Madrid: lustel, 2009, p. 256.
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con el fin de proteger la libre y leal competencia, mediante la formulacion de

principios normativos, reglas de conducta y sanciones juridicas»°%.

Por un lado, el derecho antitrust se encarga de garantizar las condiciones
basicas para que se dé la competencia entre los agentes econdmicos
participantes en el mercado®®®. En otros términos, «representa la posicién del
ordenamiento juridico frente a las limitaciones impuestas a la competencia por
los propios competidores. No establece limitaciones a la competencia, sino que
determina la licitud o ilicitud de las impuestas por los competidores mismos, ya
a través de una accioén individual, bien mediante acciones concertadas entre
varios»®*. Por otro lado, el derecho de la competencia desleal esta enfocado a
analizar la conducta correcta con la que deben desempenarse los participantes
en el mercado®®. Es decir, esta disciplina «esta constituida por un sistema de
verdaderas limitaciones legales a la libertad de competir, en cuanto prohibe
desarrollar la competencia con medios que se consideran reprobables, con

actuaciones irregulares e incorrectas»°.

A continuacién, nos enfocaremos a describir cual es el bien juridico y la
finalidad del derecho de la competencia, para, de este modo, recabar los

elementos esenciales para lograr definirlo.

Pues bien, cuando aludimos al bien juridico nos referimos a aquel valor,

fijado en la Constitucién, traducido como aquel interés que desea tutelarse en la

362 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP,

2009, p. 515.

> En Colombia, por ejemplo, se garantiza la competencia mediante estos medios: «1) reprimiendo una
serie de comportamientos que de acuerdo con la experiencia tienden a exterminar injustificadamente la
competencia o explotar abusivamente el mercado; 2) previniendo que algunas situaciones adversas a la
competencia derivadas de las grandes integraciones empresariales se materialicen afectando el
mercado; y 3) tendiendo a crear un medio amigable a la competencia mediante el ejercicio de la
abogacia de la competencia, para que la cultura de la competencia penetre en el tejido social y también
que la regulacién econémica no afecte injustificadamente la libre competencia». CORTAZAR, Javier.
Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Op. Cit., p. 1.

64 FERNANDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. En BAYLOS,
Hermenegildo. Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial, propiedad intelectual, derecho de la
competencia econémica, disciplina de la competencia desleal. Tercera edicidon. Navarra: Aranzadi, Civitas,
2009, p. 336.

> CORTAZAR, Javier. Op. Cit., p. 2.

> FEERNANDEZ, Juan Manuel. Loc. Cit.
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sociedad®®’. En este caso, la libertad de competencia es el bien juridico que el
derecho de la competencia tutela, debido a que la proteccion legal de la
competencia es esencial para el correcto funcionamiento del sistema de

%8 En sintonia, como sefala Pinkas Flint>®°, debe

economia de mercado
presenciarse el ejercicio de una actividad libre, la libertad de los empresarios
competidores para ofrecer bienes y servicios en condiciones éptimas y la

libertad de los consumidores para elegir la mejor alternativa.

Cabe mencionar, ademdas, que el bien juridico del derecho de la
competencia no ha sido el mismo siempre. Al principio, se limitaba a proteger
los derechos subjetivos del empresario®?; en la actualidad, se vela por los
intereses de los consumidores y, en general, por los de todo aquel que participe

571

en el mercado” . «La concepcién tradicional del bien juridico tutelado es de

> ELINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo

701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia requlatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 26.

%8 «Ahora bien, la libertad de competencia como valor, dentro de una economia social de mercado, ha
sido undnimemente reconocida como bien juridico. Su importancia radica en la operatividad que otorga
al sistema de economia de mercado; la libre competencia es el instrumento que hace real la
consecucion, no solamente de fines econdmicos (aumento de bienestar), sino también de fines politicos:
el permitir el maximo desarrollo posible de libertad individual». ABANTO, Manuel. “La proteccidn penal
de la competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, numero 36, 1997, p. 144.

> ELINT, Pinkas. Op. Cit., p. 38.

>7% «Como hemos observado, la proteccién tradicional que el Ordenamiento juridico liberal concede a la
competencia se limita al reconocimiento y tutela, en favor del empresario, de derechos subjetivos
absolutos sobre bienes de la propiedad industrial de la empresa frente a las usurpaciones de otros
competidores, y a la garantia de la libre iniciativa econédmica privada frente a las injerencias del propio
Estado. [...] En los ultimos veinte afios esta concepcidn individualista y abstracta de la libre competencia
ha venido siendo objeto de duras criticas en un contexto socioeconémico en el que el empresario, la
empresa y los modos de ejercitar la actividad empresarial (aspecto este fundamentalmente referido a la
competencia econdmica) adquieren una nueva dimensidn dinamica y social. En efecto, como ha puesto
de manifiesto DUQUE, el empresario ya no es considerado como individuo abstracto y aislado, sino como
miembro de una comunidad cuya actividad empresarial estda flanqueada por el concurso de otras
personas como productores en el momento de la producciéon, y como consumidores en el de la
comercializacion. Por su parte, el empresario, en el ejercicio de su actividad econémica y en el uso de su
propiedad o titularidad de los bienes y derechos que integran la empresa, no goza ya de unos poderes
incondicionales e ilimitados, “sino limitados intrinsecamente por el uso que hace de los mismos, uso que
es enjuiciado o valorado comunitariamente por la adecuacién del uso elegido —dentro de los varios
posibles— a la finalidad social”». FONT, Juan. Constitucion econdmica y derecho de la competencia.
Madrid: Tecnos, 1987, p. 114.

>t «El Derecho de la competencia nace del sistema econdmico liberal y evoluciona al compas de las
transformaciones socioecondmicas ocurridas durante las ultimas décadas. Inicialmente concebido como
un sistema inhibicionista, este es paulatinamente reemplazado por una intervencion publica mas o
menos acusada en sintonia con las nuevas corrientes politicas superadoras de los postulados econédmicos
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naturaleza individual y abstracta en tanto que la moderna es una de “libertad de

los participantes en el proceso econémico”»*’2,

Bajo este tenor, José Carlos Laguna De Paz destaca, en tres puntos, por

qué es necesaria la proteccidn de la competencia:

1. La competencia contribuye a la eficiencia econémica. La oferta se orientara a
la demanda, recompensando a las mejores empresas y dificultando la aparicion
de posiciones de dominio de mercado.

2. La proteccion de la libre competencia es una exigencia del reconocimiento
constitucional de la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional espanol, al destacar
que la tutela de la concurrencia no restringe, sino que protege esta libertad, que
-en otro caso- se veria amenazada por el "juego incontrolado de las tendencias
naturales del mercado".

3. La defensa de la competencia sirve también a la proteccion de los intereses
de los consumidores. Es garantia de que los acuerdos y practicas concertadas
no se traduzcan en incremento de precios o reduccién de cantidades y
calidades. Impide que el poder de mercado se adquiera por medios ilicitos,
restringiendo la concurrencia. No permite el abuso de la posicién de dominio en

el mercado. Excluye las ayudas publicas anticompetitivas®”.

Dentro de este orden de ideas, la finalidad del derecho de la
competencia es «garantizar un adecuado funcionamiento del mercado para la

satisfaccion de los consumidores»°"*. Es decir, hacer prevalecer el principio de

liberales, y en concordancia con los principios y valores normativos incorporados en las Constituciones
econdémicas modernas, algunas de las cuales persiguen la edificacion de un Estado Social y Democratico
de Derecho. El Derecho de la competencia se integra dentro de la llamada economia social de mercado,
y abandona sus preocupaciones Unicas por la propiedad y el status profesional de los empresarios, para
convertirse en una rama comprometida con la defensa de la institucidon de la competencia en interés de
todos los sujetos que participan en el mercado». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho
constitucional econémico. Op. Cit., pp. 514-515.

> ELINT, Pinkas. Op. Cit., p. 26.

LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “El derecho de la competencia a la luz de un derecho administrativo
‘garantista’”. En INDECOPI. Legislacion y politicas de competencia en la Comunidad Andina. Lima:
Indecopi, 2005, pp. 52-53.

"% ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. Op. Cit., p. 2126. En el mismo sentido, José Carlos Laguna De Paz enfatiza el papel e
importancia de los consumidores: «En sintesis, puede decirse que su finalidad es la proteccion del

573
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la libre competencia®’®, lo cual significa defender al mercado como instituciéon®’®,
ya que el derecho de la competencia es un mecanismo de intervencion
necesario en el funcionamiento del mercado, por lo que debe ser utilizado con
equilibrio entre la eficiencia econémica y el bienestar de las personas®’’, de lo

contrario, se desestabilizaria el sistema de economia de mercado®’.

Con todo lo abordado hasta el momento, aterricemos, pues, en una
definicién del derecho de la competencia. Podemos decir, entonces, que el
derecho de la competencia —a través de las dos disciplinas que la componen:
el derecho antimonopolios y el derecho de la competencia desleal— es aquel
mecanismo de intervencion necesario en el funcionamiento del mercado,

579

expresado en un conjunto de normas (principios normativos, reglas de

proceso competitivo en el mercado vy, con ello, la tutela de los intereses de los consumidores. [...] La
politica de la competencia no debe convertirse en politica industrial, comercial, de defensa de los
consumidores o ambiental. Lo especifico del Derecho de la Competencia es la proteccién de los
consumidores a través de la proteccion del proceso competitivo en el mercado». LAGUNA DE PAZ, José
Carlos. Derecho administrativo econdmico. Navarra: Aranzadi; Civitas, 2016, p. 318. «El Derecho de la
competencia —el denominado Derecho antitrust— constituye un sector del ordenamiento juridico que
tiene como finalidad garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados». GARCIA, Fernando.
“Fundamentos del derecho de la libre competencia”. En BELLO, Maria y Francisco HERNANDEZ
(coordinadores). Derecho de la libre competencia comunitario y espafiol. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 49.
> «El Derecho de las limitaciones de la competencia persigue que prevalezca el principio de la
competencia en la accién concurrencial». FERNANDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la
competencia”. Op. Cit., p. 337.

78 «[..]en puridad, el Derecho de la Competencia sélo persigue que el mercado funcione correctamente
Yy que se respeten por todos los agentes y operadores econdmicos las reglas de juego por las que dicho
mercado se rige. Con palabras certeras lo ha expresado nuestro Tribunal Constitucional cuando ha dicho
que la defensa de la competencia es una actividad administrativa dirigida a prevenir y, en su caso,
reprimir las situaciones que constituyan obstaculos creados por decisiones empresariales para el
desarrollo de la competencia en el mercado (STC 71/1982). Dicho en otras palabras, a través del
ordenamiento de la libre competencia lo que se persigue es la defensa del mercado en cuanto
institucion». COSCULLUELA, Luis y Mariano LOPEZ. Derecho publico econdmico. Op. Cit., p. 255.

"7 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. Op. Cit., pp. 2126-2127.

>78 «Si los operadores econdmicos pudiesen alterar libremente las reglas vigentes en el mercado, se haria
peligrar la subsistencia de la Economia de mercado, basada en la libre competencia, que constituye a su
vez uno de los pilares esenciales del Estado Social y Democratico de Derecho [...]». PEREZ, Patricia. “La
importancia del derecho de la competencia para el correcto funcionamiento de la economia,
especialmente en épocas de crisis”. Strategy & Management Business Review. s/l, volumen 3 (1), 2012,
p. 60.

379 «[El derecho de la competencia] es el conjunto de normas que regulan la actividad concurrencial, para
que prevalezca en el increado el principio de competencia y la lucha entre los competidores se
desenvuelva con lealtad y correccién». FERNANDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la
competencia”. Op. Cit., p. 335. «Para que el reconocimiento de |a libre competencia sea efectivo en la
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conducta y sanciones juridicas) destinadas a regular la actividad de
concurrencia en el mercado, cuyo proposito es proteger a la libertad de
competencia (bien juridico) para garantizar un adecuado funcionamiento del

mercado.

1.2. Principio de libre competencia econémica

Ya que hablamos de derecho de la competencia, es menester desarrollar
el principio constitucional de libre competencia econdémica. Para empezar, el

término «competencia» (no confundirla con «concurrencia» )

—desde ya—
refleja aquella pugna, lucha, disputa entre personas por conseguir objetivos
similares. Pero, ¢;en qué momento la competencia econémica adquiere
relevancia juridica? Pues, cada vez que concurre, por un lado, las necesidades
de los consumidores y, por otro lado, los bienes y servicios ofrecidos por

empresarios independientes®’.

En resumidas cuentas, cuando hablamos de competencia econémica nos
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referimos a aquel concepto pluridimensional®™ que es «la fuerza reguladora del

practica, es necesario que se aprueben determinadas medidas orientadas a protegerla frente a
comportamientos y actuaciones que puedan o bien hacer peligrar su existencia, o bien deteriorarla
(Botana, 1984), que vienen a ser las normas de defensa de la competencia, donde se prevén
determinadas conductas ilicitas por vulnerar la libre competencia». PEREZ, Patricia. Op. Cit., p. 60.

>80 «Es preciso tener presente que competencia y concurrencia no son conceptos iguales ni expresan lo
mismo. Concurrencia, en términos econdmicos y juridicos, es la junta de varias personas o empresas en
el mercado, el poder o facultad de acudir a este. Tiene una connotacidn cercana a la de acceso al
mercado. Competencia es oposicidn, rivalidad, lucha en el mercado entre dos o mas que a él acuden, o
que ahi ya estan. Mientras que la concurrencia hace pues referencia a la pluralidad de empresarios
oferentes de bienes o servicios en el mercado, competencia significa rivalidad entre ellos». KRESALJA,
Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., pp. 495-496.

81 FONT, Juan. Constitucion economica y derecho de la competencia. Madrid: Tecnos, 1987, pp. 27-28.
> «Mas he aqui que a pesar de la apreciable atencién que la doctrina juridica (fundamentalmente la
germana) ha dedicado a la nocidon de competencia, no se ha podido llegar a un concepto univoco —ni
unitario— de la misma. En efecto, apenas examinemos las disposiciones legales que tienen como
objetivo la regulacion de la competencia y nos introduzcamos en los estudios doctrinales sobre la
materia, llegamos a la conclusién de que la competencia es un fendmeno complejo que ni econémica ni
juridicamente guarda una uniformidad de significado y relevancia, razén por la cual se resiste a ser
encuadrada en un concepto cerrado y univoco. En realidad, la competencia es un concepto
pluridimensional que acoge perfiles o aspectos diferentes contemplados de forma auténoma vy
fragmentaria en normas legales integradas, generalmente, en disciplinas juridicas hasta ahora distintas:
existe, en efecto, una dimension estructural o concurrencial de la competencia segun la cual ésta se
concibe como relacidn (Beziehung) de una pluralidad de sujetos econdmicos que actuan en el marco de
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libre mercado»°%, debido a que la competencia garantiza que la disputa entre
los proveedores de bienes y servicios por la preferencia de los consumidores,
asegurando que estos elijan con total libertad, actuando independientemente®®.
Lo que nos lleva a sefalar que la proteccibn de los intereses de los
consumidores es la razén de ser de todas las legislaciones en torno a la
defensa de la competencia: «Existe en las legislaciones el interés de proteger
ya sea directa o indirectamente los intereses de los consumidores. La
competencia no es el fin ultimo a proteger sino el marco que garantiza que los

consumidores se beneficiaran por su existencia y fortalecimiento»°%°.

En ese sentido, el espafol Juan Ignacio Font Galan expuso tres
presupuestos minimos para que pueda desarrollarse una efectiva competencia

econdmica:

«[...] la competencia econémica, como “motor” del sistema de economia de
mercado, requiere para su efectivo funcionamiento los siguientes presupuestos
minimos:

a) Ejercicio de una actividad econdmica libre por parte de una pluralidad de
empresarios.

b) Libertad de los empresarios competidores para ofrecer al publico, aun dentro
de ciertos limites, aquellas condiciones de contratacion y ventajas comerciales

que estimen oportunas.

un determinado mercado; existe, también, otra dimensidén dindmica o competitiva del fendmeno
conforme a la cual la competencia se concibe como un proceso de actuaciones (Verhaltensprozess) a
través del cual aquella pluralidad de personas lucha entre si por conseguir la misma meta econdémica en
una misma unidad de tiempo y espacio; y, finalmente, existe también una dimensidn ideoldgica o politico
social —y que por ello mismo tiende a ejercer una evidente funcion (de politica del Derecho) inspiradora
del sistema socioecondmico de economia de mercado— para la cual la competencia conforma un
particular sistema institucional de vida social (Lebens-und Socialsystem) dentro del cual se ordenan las
actividades de los sujetos econémicos». idem, pp. 31-33.

> ROJAS LEO, Juan Francisco. “La defensa de la competencia en una nueva dimension”. Coyuntura.
Andlisis Econémico y Social de Actualidad. Lima, noviembre-diciembre, 2005, p. 16.

>% «La caracteristica mas relevante del mercado competitivo es que vendedores y compradores acttan
de manera independiente. Esta independencia obliga a los vendedores a buscar por si mismos la oferta
del producto que mejor satisface a los consumidores, con la incertidumbre que supone saber que si la
calidad es peor que la de alguno de sus rivales o el precio es mas alto, el consumidor se decantara por la
oferta del competidor antes que por la suya». GARCIA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre
competencia”. Op. Cit., pp. 37-38.

>8> FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia requlatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 33.



170

c) Libertad de consumidores o usuarios para contratar con cualquiera de los

empresarios que ofrezcan los bienes o servicios que necesitan; esto es, libertad

de eleccién de las ofertas de bienes o servicios en el mercado®®.

Otro punto a considerar es aquella ineludible relacion entre el Derecho y
la Economia al tratar la competencia®’; ello a razén de que el Derecho regula
conductas sustentadas en un modelo econémico®® que contempla el
ordenamiento juridico correspondiente. «Por ello, todo intento de elaborar una
nocion juridica de competencia econémica Util y operativa en la aplicacion del
Derecho de la competencia requiere, previamente, tener en cuenta las
caracteristicas socioeconomicas del régimen u orden del mercado en la que se
genera y desarrolla (actualmente en los paises occidentales) /a

competencia»°°.

En efecto, ya que la competencia econémica implica un enfrentamiento
entre los agentes del mercado, surge el daino concurrencial, el cual es aquel
que se da como consecuencia de la eleccion del producto rival que hace el
consumidor®®®. Cabe resaltar que este dafio —en principio— es licito, porque
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responde al normal desenvolvimiento del mercado™'. En cambio, cuando la

> FONT, Juan. Constitucién econémica y derecho de la competencia. Op. Cit., pp. 52-53.

*%” La nocién de «competencia econémica» proviene de la Economia. FERNANDEZ, Juan Manuel. “La
competencia econdémica”. En BAYLOS, Hermenegildo. Tratado de derecho industrial. Propiedad
industrial, propiedad intelectual, derecho de la competencia econémica, disciplina de la competencia
desleal. Op. Cit., p. 299.

> ELINT, Pinkas. Op. Cit., p. 23.

FONT, Juan. Op. Cit., p. 34.

% «la competencia entre los agentes del mercado supone un enfrentamiento: cada vez que un
producto ofertado por un agente econdmico es dejado de lado por la eleccién del producto rival, el
agente econdmico sufre un dafio, sufre una afectacion en su expectativa de permanecer en el mercado,
en su ilusion de ganar la competencia. A esta situacion de dafio reiterado, permanente y dinamico al que
se encuentran expuestos los agentes econdmicos, el Derecho de la Competencia le llama dafo
concurrencial. El dafio concurrencial es un instrumento valido del proceso competitivo, siempre y cuando
sea el resultado de practicas aceptables y no prohibidas de competencia». ROJAS LEO, Juan Francisco.
“Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Op. Cit., p. 2124.
>*! «En efecto, el dafio concurrencial —o sea, el que se causa a los competidores— es licito en principio,
pues es parte de la dinamica misma del mercado y es que resulta légico que en la pugna entre agentes
econdémicos por la preferencia del consumidor o usuario, el ganador cause un perjuicio al perdedor. Un
producto mas vendido por un empresario es un producto menos que su competidor puede colocar en el
mercado». LUNA, Carlos. “Las politicas de competencia y la funcion regulatoria en los servicios publicos
de telecomunicaciones”. Actualidad Juridica. Lima, nimero 163, 2007, p. 127. «El régimen de
competencia esta basado, no en la ilicitud, sino en la licitud del dafio concurrencial: es perfectamente

589
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competencia es ilicita, hablamos de sus dos manifestaciones: la competencia
prohibida (hay una obligacion legal de abstenerse [mediante ley o contrato]) y la
competencia desleal (la actividad es licita pero lo que estd prohibido es

ejercerla mediante ciertos medios especificados en la ley)®®.

La libre competencia es un principio constitucional puesto que es un
elemento fundamental de la economia social de mercado. Por lo tanto,
cualquier excepcional restriccidon a dicho principio debe realizarse a través de
una ley formal y debe estar justificada bajo los lineamientos de la
Constitucion®®. En adicién, es menester resaltar que la libertad de competencia
es un derecho y una obligacién, contando con base constitucional implicita
(articulos 58 [«la iniciativa privada es libre y se ejerce en una economia social
de mercado] y 59 [«se garantiza la libertad de empresa»]) y explicita (articulo 61
[«el Estado facilita y vigila la libre competencia, y combate las practicas que la

limiten y el abuso de posicién de dominio»])>%.

Ademas, como sefiala Font Galan, la libre competencia esta conformada
por libertades econémicas y juridicas:

En realidad, la libre competencia es una libertad integrada tanto por las
denominadas libertades econdmicas (libertad de establecimiento, y de
circulacién de personas, bienes, servicios y capitales) —de las que aquélla es
expresion genuina y esencialisima—, como por las libertades de cufio juridico,
especificamente contractuales. En este sentido, la libre competencia se concibe
como el resultado factico y efectivo de la integracién de las libertades
economicas mencionadas y de aquellas libertades juridicas coadyuvantes a la

admisible y resulta inevitable que el competidor, en el desarrollo normal y legitimo de su actividad, cause
un perjuicio a los concurrentes. Se comprende asi teniendo en cuenta simplemente el concepto vulgar y
empirico de competencia que tenemos dado: si la competencia consiste en aquella situacidén en que cada
empresa se representa como una ocasidon comercial perdida toda transaccidon efectuada por un
competidor, de ello se deduce que en definitiva vender es quitarle un comprador a otro; lo que resulta
totalmente licito y admisible, a no ser que se empleen para conseguirlo medios en si mismos ilicitos y
reprobables, que es todo el problema de la competencia desleal». FERNANDEZ, Juan Manuel. “La
competencia econdmica”. Op. Cit., p. 304.

>92 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP,
2009, pp. 497-498.

>%3 BERCOVITZ, Alberto. Apuntes de derecho mercantil. Séptima edicién. Navarra: Aranzadi, 2006, p. 293.

>% KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 494.
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realizacién de la libertad de empresa: libertad de iniciativa econdémica privada
(toda persona puede ejercer libremente una actividad econémica destinada al
mercado), libre autonomia de la voluntad (cada cual puede establecer
relaciones juridicas y fijar su contenido), y libertad para determinar la
organizacion de la propia actividad empresarial, la forma, calidad, cantidad y
precio de los productos o servicios. He aqui los elementos tipicos que
conforman la libre competencia constitucionalmente reconocida en nuestro
Ordenamiento juridico, fundamento del sistema econémico de libre empresa, y
principio integrador del orden publico econdmico y configurador del
funcionamiento del mercado y, por ende, del trafico comercial y de la actividad

externa de la empresa®™.

En ese sentido, la libre competencia econémica busca cumplir una
funcion social, esa es la justificacion para que se rija bajo el principio de
rendimiento o de eficiencia: «Desde esta nueva concepcidn dinamica y social, el
principio decimonoénico de libre competencia tiene, en la actualidad, como
presupuesto legitimador inherente a su ejercicio, el cumplimiento de una funcién
social que actua, a su vez, como limite inmanente de la libertad de empresa en
la organizacién y desarrollo de actividades econémicas competitivas»°%. Lo
cual no afecta el contenido esencial de la libertad de empresa; por el contrario,
ansia mantener en igualdad a los agentes econémicos participantes en el

mercado y proteger a los consumidores y a los usuarios®’.

Para analizar y entender el concepto econdmico de la competencia,
surge un par de modelos desde los cuales podemos hacerlo: el modelo de
competencia perfecta y el modelo de competencia imperfecta.

El primer modelo es ideal, puesto que en él la produccién de los bienes
es maximo y el precio de venta es minimo: «todos los bienes son producidos
por los fabricantes méas eficientes, todos los consumidores son tan adinerados
como pueden ser, no existen monopolios y no hay utilidades excesivas porque

>% FONT, Juan. Constitucion econdmica y derecho de la competencia. Madrid: Tecnos, 1987, pp. 61-62.

596 ¢
Idem, p. 116.
> KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Op. Cit., p. 495.
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los precios estan fijados al costo marginal de produccién»°%. «[...] en pocas
palabras consiste en mercados con una pluralidad de oferentes, ninguno de
ellos con poder dominante, enfrentdndose por conseguir el favor de una
también pluralidad de consumidores bien informados. En tales circunstancias, el
resultado entonces es que el precio es igual al costo marginal, lo que supone la
ausencia de una utilidad superior al costo marginal, que es lo que caracteriza al

monopolio»°%,

El modelo de competencia perfecta es solo un modelo didactico: no

600

existe Esto a razon de que los mercados no estan exentos de

01 Incluso Guillermo Cabanellas no considerd

imperfecciones, evidentemente
relevante darle importancia a su estudio: «No sélo no responde la competencia
perfecta a la realidad imperante en la mayoria de los mercados de las
economias industrializadas, sino que tampoco resultan validas las hipétesis
sobre la base de las cuales se puede afirmar el caracter maximizador del

bienestar de la competencia perfecta»®%.

Evidentemente, como senalan Maria del Rosario Quiroga y Miguel
Rodriguez, se presentan situaciones y actuaciones que distorsionan el sistema
de senales, imposibilitando que funcione un mercado libre, las cuales pueden
originarse a consecuencia de dificultades en la conducta de las empresas
dentro de una determinada industria (un monopolio natural, por ejemplo), asi
como a consecuencia de dificultades en la conducta de las empresas dentro de

una industria (abuso de posicién de dominio o colusién)®®.

>% FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacidn, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 154.

>% CORTAZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Op. Cit., p. 3.

600 «Algunos [mercados] se acercaran al modelo [de competencia perfectal], otros se alejaran y otros
estaran en el medio, pero ninguno es como el modelo». Ibidem. «La competencia perfecta es un modelo
de mercado de mucha importancia ya que a partir de éste se pueden analizar los problemas mas
complejos que se presentan en la realidad». FLINT, Pinkas. Op. Cit., p. 157.

1 | AGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo econémico. Op. Cit., p. 320.

CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Buenos Aires:
Heliasta, 1983, pp. 41-42.

603 QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracién de empresas y la libre
competencia. Lima: Fundacién M. J. Bustamante de la Fuente, Cultural Cuzco, 1997, pp. 33-34.

602
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En ese sentido, tiene que darse cuatro condiciones en el mercado para

encontrarnos en un escenario de competencia perfecta®®: los bienes ofertados

% «lla competencia perfecta] requiere que se presenten las siguientes condiciones en el mercado, para
que ninguna empresa sea capaz de determinar por si sola las condiciones de oferta: -Productos
homogéneos. Todos los bienes ofertados deben tener caracteristicas idénticas o muy similares, de modo
que los consumidores los asuman como bienes homogéneos independientemente de quien los provea y
no tengan preferencias marcadas hacia alguno de esos bienes. Con ello, la sustitucién entre los
productos de cualquier proveedor es totalmente posible. / -Gran nimero de vendedores y compradores.
Las compras y ventas se producen entre un sinniUmero de proveedores y clientes, con lo cual las
cantidades involucradas en cada transaccién son muy pequefias como para impactar en las condiciones
del mercado. / -Informacion perfecta. Todos los participantes en el mercado deben tener informacion
completa y simétrica sobre las caracteristicas y calidad de los productos, cantidades producidas, precios
cobrados, entre otros, con lo cual los consumidores siempre tendran informacién oportuna y suficiente
para tomar decisiones de compra adecuadas. / -Ausencia de barreras importantes de acceso al mercado.
La posibilidad de entrada y salida de empresas en el mercado debe ser libre, es decir, no deben existir
mayores obstaculos o costos que inhiban la decisidn de cualquier empresa o inversionista de entrar en
una determinada actividad econémica e irse del mercado de forma casi inmediata, si lo considera
conveniente a sus intereses». QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del
Indecopi a la luz de las decisiones de sus organos resolutivos. Lima: Indecopi, 2013, pp. 14-15. «la
competencia perfecta, tal y como la hemos descrito, es un modelo econémico que sdlo tiene lugar
cuando se dan, entre otras, las circunstancias siguientes: a) hay un nimero elevado de compradores y
vendedores, de modo que ninguna empresa puede por si misma condicionar el precio del producto; b)
los productos son homogéneos para que los consumidores puedan encontrar alternativas a los mismos;
c) no existen barreras de entrada que impidan a las empresas introducirse en un determinado sector
econdémico; y d) el mercado es transparente: consumidores y proveedores disponen de la informacion
necesaria para adoptar correctamente sus decisiones. No obstante, en la practica este modelo no se
cumple en la mayoria de los mercados en los que es frecuente que no todos los competidores tengan el
mismo poder econdmico, los productos no sean intercambiables, existan barreras de entrada y los
consumidores y clientes no dispongan del mismo nivel de informacién. Con todo, los estudios
econdmicos sobre el funcionamiento de los mercados plenamente competitivos son utiles porque nos
permiten aventurar como han de comportarse las empresas en ausencia de esta clase de
condicionantes». GARCIA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre competencia”. Op. Cit., p. 38.
Alfonso Calvo le adhiere una condicion mas: la movilidad de los factores de produccidon: «El concepto de
competencia perfecta (perfect competition) fue acufiado por A. MARSHALL en sus Principles of Economics
(London, 1890). Conforme al pensamiento econdmico clasico, sélo hay competencia perfecta, cuando un
mercado cumple cinco condiciones (R. BARRE): a) Atomicidad. Conforme a este sistema econdmico,
existe una pluralidad —en principio, ilimitada— de sujetos que participan en el mercado, ofertando
(atomistic industries) o adquiriendo diversos bienes y servicios, agentes econdmicos a los que se les
reconoce un tratamiento juridico substancialmente igual. Como consecuencia de ello, el precio es para la
empresa un dato objetivo y externo, que le es suministrado por el proceso econdmico general. La
empresa se ve obligada a adaptar su comportamiento econdmico a la situacién cambiante del mercado y
el consumidor puede libremente elegir entre varias alternativas segln sus preferencias. b) Trasparencia:
Gracias a la circulacion y accesibilidad de la informacién sobre el mercado, las empresas pueden adaptar
a él su comportamiento y el consumidor, elegir entre los bienes o servicios ofertados con informacion
suficiente para ello o, al menos, con la posibilidad de indagarla facilmente. c) Homogeneidad de los
productos: La fungibilidad o sustituibilidad de los productos ofertados en el mercado es tan grande que
el consumidor tiene amplias posibilidades de opcidon (homogeneous products). Eso aumenta tanto su
poder como disminuye el de las empresas. Aumenta asi la competitividad entre las empresas y se las
estimula a rebajar precios, mejorar otras condiciones econdmicas o introducir productos innovadores. El
sistema econdmico, en general, se beneficia y, en particular, los consumidores, cuyo poder crece tanto
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deben ser productos homogéneos para que los consumidores cuenten con una
amplia gama de alternativas para elegir; debe haber un gran numero de
vendedores y compradores, para que no se condicione el precio del producto;
todos los participantes en el mercado deben contar con informacién perfecta (el
mercado debe ser transparente), con motivo a que los proveedores y los
consumidores adopten decisiones adecuadas; y que haya ausencia de barreras

importantes de acceso al mercado (ausencia de barreras de entrada).

El modelo de competencia imperfecta, en cambio, es un modelo real.
Esto quiere decir que, si bien hay una latente libertad de acceso al mercado y
una multiplicidad de empresarios, también puede apreciarse posiciones
dominantes en el mercado que aspiran a ser un monopolio o un oligopolio;

considerando, ademas, que sus productos no son homogéneos®®.

Juan Ignacio Font Galan define las caracteristicas socioeconémicas de la

competencia imperfecta:

a) Libertad de acceso al mercado y multiplicidad de empresarios. Pero, de
hecho, existen grupos econdémicos que adoptan en el mercado posiciones
dominantes y crean situaciones de monopolio u oligopolio.

b) Falta de homogeneidad de los productos o servicios y caracter sustituible de
los mismos. [...]

c) Presencia en cada mercado de los denominados poderes econémicos o de

mercado que controlan o manipulan directa o indirectamente la oferta, la

como disminuye el de las empresas oferentes. Sin embargo, si una empresa consigue diferenciar un
producto (product differentiation), crea su propio mercado y se sustrae a la competencia de las demas.
d) Movilidad de los factores de produccidn: la libre movilidad de los precios a los que vienen ofertados
los bienes y servicios en el mercado sélo es posible de manera satisfactoria cuando los factores de
produccion —en especial, el capital y el trabajo, pero también la tierra— pueden transvasarse de un
sector de actividad econdmica a otro o de un lugar geografico a otro, permitiendo a la empresa
adaptarse a las circunstancias cambiantes del mercado o la aparicidon de nuevos operadores econdmicos.
e) Ausencia de barreras de entrada: No hay un régimen de libre competencia si el acceso al mercado no
permanece abierto (ease of entry). Obstaculos artificiales —ad ex. monopolios legales, trabas aduaneras
o reglamentaciones técnicas inspiradas por el proteccionismo a las manufacturas nacionales— pueden
impedirlo». CALVO, Alfonso. Derecho antitrust europeo. Tomo |: Parte General (La Competencia).
Madrid: Colex, 2009, pp. 39-40.

%% KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 503.
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demanda, los precios y, en general, las condiciones de cambio o contratacién
de los bienes y servicios. [...]

d) Tendencia a la concentraciébn de grandes empresas, dando lugar asi a
situaciones monopolisticas configuradoras de la estructura y funcionamiento del
mercado en cuestion, en el que se aprecia, ademas, un abuso de poder por
parte del capital.

e) Intervencion del Estado en la economia del pais, tanto para regular la vida
econdmica de los distintos sectores industriales y mercados, como para
desarrollar directamente actividades econémicas.

f) En esta situacidbn economica descrita presidida por el mercado hay que
presuponer, como afirma BROSETA, “la existencia de un cierto, aunque
relativo, grado de competitividad entre las empresas”, pues “para que exista
competencia imperfecta es indispensable la presencia de cierto grado de

libertad o de iniciativa privada en el quehacer econémico”. [...]°%.

Tomando en consideracion dichas caracteristicas, el modelo de
competencia imperfecta da pie a que surjan casos de concentracion

empresarial.

Ahora, otro punto a tomar en cuenta es que la competencia econémica
tiene extremos: la competencia perfecta y el monopolio puro®’. Ambos
extremos son meramente tedricos. Aludimos a ellos porque nos servirdn para
explicar que la competencia presenta grados, los cuales sirven para
contrastarlos con los casos reales, cada uno de estos —dicho sea de paso—

con un matiz distinto y particular®®.

606 FONT, Juan. Constitucién econémica y derecho de la competencia. Op. Cit., pp. 37-40 y 43-44.

FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia requlatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 164.

%% «La definicion del grado de competencia en una situacion determinada suele hacerse por su
referencia a esquemas ideales que, por serlo, no habra que pretender que los cumplimente la realidad
sino aproximativamente. La confrontacion de la situacidn real con esos esquemas ideales o modelos
econdmicos servira para medir el grado de competencia que existe en cada caso. Dichos esquemas son
fundamentalmente el de competencia perfecta, como modelo del régimen de competencia, y el de
monopolio, como modelo de supresién de la competencia». FERNANDEZ, Juan Manuel. “La competencia
econémica”. Op. Cit., pp. 312-313.

607
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La vision simple del concepto de monopolio alude a que hay un solo
vendedor (oferente) de un bien o un servicio que no cuenta con sustitutos
aceptables en un mercado determinado; por lo tanto, el vendedor puede

modificar su precio de venta®®.

Se dice que con el monopolio se elimina la competencia, ya que, al haber
un unico oferente, los compradores no tienen otra opcién, convirtiéndose en
compradores necesarios ante la posicion de dominio generada. No obstante, ya
que el concepto de mercancia (producto o servicio) y el concepto de vendedor
unico son dificiles de delimitar, debe llamarse monopolista no solo a quien
posea la oferta total de la mercancia, sino también a quien ostente la posicién

de dominio®'°,

1.3. Politicas de proteccion de la libre competencia

Las politicas de competencia son «aquellas medidas gubernamentales
que afectan la conducta de las empresas y la estructura de las industrias»®'".

899 FLINT, Pinkas. Op. Cit., p. 164.

610 «A) [...] ROBNSON ha razonado que en la nocién usual de monopolio existen dos conceptos de muy
dificil delimitacién: el concepto de la mercancia y el concepto de vendedor Unico. Para fijar el primero, es
preciso considerar que cada tipo de productos admiten matizaciones de calidad y toda una gama de
sucedaneos directos, que deben ser tomados en cuenta para determinar si constituyen en realidad
modalidades o variantes de una misma especie o mercancias diversas. Respecto a la nocién de vendedor
Unico es también relativa. No dejard de ser monopolista en sentido econdmico quien, poseyendo sobre
el mercado de ese producto el poder caracteristico del monopolio, sin embargo, no asuma su oferta
total. Ello hace decir a este autor que “existe una gradacién continua entre la competencia y el
monopolio, como existe entre la luz y la oscuridad o entre la salud y la enfermedad” (407).

Sucede, pues, que la imagen vulgar de monopolio que lo presenta como la otra cara o la otra alternativa
posible de la competencia es un esquema demasiado simplista. Del mismo modo que al hablar de la
competencia, al referirnos al monopolio es preciso también admitir la posibilidad de que esa situacion es
susceptible de matices y grados. Asi como en una determinada situacion de mercado hay mas o menos
competencia, o competencia mds o menos pura, caben también en el monopolio un mas y un menos.
Ello conduce a la conclusion de que en definitiva las expresiones competencia y monopolio no son en si
mismas antitéticas y excluyentes de la competencia de un modo absoluto y en todos los casos.

B) Todo esto hace preciso concebir el monopolio como una posicion dominante, mas que como la
situacion derivada del hecho puro y simple de que para un determinado producto o servicio exista un
unico oferente. [...] Es preciso, pues, admitir que existen monopolios mas o menos influyentes fuertes
como posiciones dominantes; lo que obliga a completar el concepto inicial con una referencia al grado de
poder asumido en cada caso». FERNANDEZ, Juan Manuel. “La competencia econédmica”. Op. Cit., p. 319-
320.

®'' ROCA, Santiago. “Las politicas de competencia en mercados ampliados”. En INDECOPI. Legislacion y
politicas de competencia en la Comunidad Andina. Lima: Indecopi, 2005, p. 108.
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Esta compuesta por la ley de competencia y por la politica econémica. Santiago
Roca las describe de manera detallada:

La politica de competencia esta relacionada con politicas de gobierno como el
acceso a mercados de bienes, el acceso al mercado de servicios, el comercio,
las compras estatales, los estandares, las regulaciones, las privatizaciones, la
ley de competencia y la inversion directa extranjera. Asimismo, se busca regular
conductas de las empresas como las conductas unilaterales, las conductas

colusivas, y las fusiones y concentraciones®'?.

Por ende, la legislacién de competencia no es el Unico instrumento de las
politicas de competencia®'®. Ademas de ello, cabe resaltar que la legislacién de
la competencia (abuso de posicidn de dominio y practicas restrictivas de la
competencia) y la regulacién sectorial —como las dos formas mediante las
cuales el Estado puede intervenir en la economia— son complementarias,
puesto que, por ejemplo, mientras que en nuestro pais hubo intervencion
estructural por parte del Estado en el sector eléctrico, en los demas sectores no

se restringian las concentraciones empresariales que puedan generarse®'.

La intervencion del Estado en la economia —a través de su actividad
regulatoria— es necesaria para contrarrestar las imperfecciones o fallas del

612 /
Ibidem.

13 (la politica de competencia se ocupa de definir los valores que inspiran la actuacién del Estado
respecto del poder econdmico de las empresas y que, por tanto, son esenciales para el orden econémico
de una sociedad. Las leyes son un instrumento de la politica, pero no son la Unica forma de lograr los
fines de esa politica. En este orden de ideas, se ha sostenido que la politica de competencia, en un
sentido amplio, no comprende sélo a la legislacion de competencia, sino también aspectos relacionados
con la desregulacion, el rol del regulador, etc.». TOVAR, Teresa. Derecho de la competencia y
telecomunicaciones. Lima: ARA Editores, 2006, p. 25.

®1% «Cabe anotar que, en caso de la politica de competencia, en nuestra legislacion sectorial de
telecomunicaciones no se contempla la intervencién estructural, como si ocurre en el sector eléctrico.
Igualmente, salvo este sector, a las demas actividades econdmicas no se aplican restricciones en cuanto
a las concentraciones (fusiones, adquisiciones, etc.) como si ocurre en otros paises solo se sancionan las
conductas contrarias a la competencia. Existen, por tanto, dos formas en que el Estado puede intervenir
en las actividades econdmicas: la regulacion y la legislacion en materia de abuso de posicién de dominio
y practicas restrictivas de la competencia (colusidn o concertacidn). La legislacion de competencia y la
regulacion sectorial, en tanto parte ambas de la politica de competencia en sentido amplio (accién del
Estado frente al poder econdmico) son complementarias y alternativas, son dos caras de la misma
moneda». [dem, p. 29.
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mercado®®. En otras palabras, hay ocasiones en las cuales el interés social
esta por encima de toda intencién de lucro econdémico por parte de los
competidores en el mercado. «Por ejemplo, en los casos en que es mucho mas
eficiente, y por consiguiente en beneficio del interés social, la existencia de una
sola empresa que brinde un determinado servicio, por cuanto la duplicidad de la
infraestructura requerida resulta innecesaria y unicamente significaria el
encarecimiento del servicio, es perfectamente posible sustituir la competencia

"en el mercado" por la competencia "por el mercado"»°'®.

Evidentemente, las politicas de competencia y la regulacion tienen
funciones distintas: «las politicas de competencia buscan preservar el proceso

competitivo mientras que, por el contrario, la regulaciéon se dirige a obtener un

615 . . . . R
Las principales fallas del mercado son el poder de mercado, las externalidades, los bienes publicos y la

asimetria informativa: «El poder de mercado constituye la capacidad de los productores o consumidores
de fijar el precio de un bien de forma unilateral. Esta situacidn se produce cuando no existe atomismo en
el mercado y existe un productor o consumidor con una participacién lo suficientemente grande en el
mercado que le da la capacidad de afectarlo. El caso mas claro de poder de mercado es el monopolio,
donde existe un solo proveedor de un determinado bien y no hay posibilidad de que entre al mercado
nuevos productores. [...]

El segundo caso de falla del mercado consiste en la existencia de externalidades. Estas representan la
afectacidon de un agente econdmico por parte de otro al momento de la toma de decisiones. Las
externalidades pueden ser positivas o negativas, del productor o de consumidor. La produccion de
bienes puede generar costos sociales, como por ejemplo dafio al medio ambiente, los mismos que no
estan internalizados, y que determinan una inadecuada asignacion de los recursos en la sociedad. Es
decir, algunos miembros de la sociedad se benefician con la produccidon del bien, pero otros se
perjudican por este sin recibir un resarcimiento o compensacién por el hecho de no estar internalizado
este costo. [...]

El tercer caso de falla de mercado consiste en la existencia de bienes publicos. Los bienes publicos son
los que escapan a la esfera de lo privado y por consiguiente no pueden ser sujetos de comercializacion, o
al menos no por parte de un privado. La existencia de estos bienes genera la participaciéon de un free
rider, quien se beneficia recibiendo el bien, pero no contribuye a financiar su provision. [...]

Por altimo, la cuarta falla del mercado consiste en la asimetria informativa. Puede darse el caso de que
los agentes del mercado posean informacién privada que pueden ocultar a los otros actores. Esto hace
que en una transaccion un agente no pueda identificar cual es la calidad de su contraparte, generando
dudas y desconfianzas en las transacciones, pudiendo llegarse a sancionar a agentes que actuan de
buena fe y con transparencia y confiar en agentes que no lo hacen. Esta situacidon reduce
considerablemente el nimero de transacciones, lo que se denomina racionamiento del mercado».
ROCHA, Fidel. “Regulacién de los servicios publicos. ¢Por qué?, icuando? y écdmo debe intervenir el
Estado en el mercado?”. Actualidad Juridica. Lima, nimero 177, 2008, pp. 340-342.

*1¢ {dem, p. 339.



180

resultado concreto, busca que el mercado en el que la competencia no es viable

dé los mismos resultados que si existiera competencia»®'’.

El objetivo principal (finalidad) de las politicas de competencia es
«garantizar el correcto funcionamiento del mercado»®'®. En otras palabras, «es
el mantenimiento del proceso competitivo en si a través de la eliminacion o

prevencién de todo tipo de restricciones»®'®

, en razén de que todo nuevo
competidor que se presente en un mercado compita en condiciones de igualdad
con los demas. Es por eso que se puede traducir en términos sencillos lo dicho
por Maria del Rosario Quiroga y Miguel Rodriguez: «su objetivo principal es

justamente velar por que exista una competencia real en el mercado»®%.

No obstante, debemos tomar en cuenta lo que sefala el profesor Juan
Francisco Rojas Leo®' respecto a lo que —realmente— las politicas de
competencia buscan garantizar: la convivencia pacifica social. Con esto quiere
decir que, si bien es cierto, el aspecto econdmico es importante porque las
politicas de competencia persiguen proteger el correcto funcionamiento del
mercado, esta proteccion debe ser factible de darse siempre y cuando con ella

*"7 TOVAR, Teresa. Derecho de la competencia y telecomunicaciones. Op. Cit., p. 30.

Intervencion del profesor Juan Francisco Rojas Leo. En ROJAS LEO, Juan Francisco, Luis DIEZ CANSECO
y Miguel CANDELA. Mesa redonda: “Cambios en libre competencia. Los funcionarios no pueden actuar
ideoldgicamente”. lus et Veritas. Lima, numero 30, 2005, p. 360.

619 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacidn, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 224.

620 QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracion de empresas y la libre
competencia. Op. Cit., p. 38.

%21 (JFR: Desde mi punto de vista, las politicas de competencia tienen por finalidad garantizar el correcto
funcionamiento del mercado. Al hacerlo, es decir, al garantizar el funcionamiento del mercado, hacen
posible la convivencia social. Las politicas de competencia, como toda estructura de Derecho, buscan
garantizar la convivencia pacifica y tienen un claro compromiso con la pacificaciéon de los conflictos
sociales. Las politicas de competencia, al estar vinculadas al funcionamiento adecuado del mercado, no
pueden dejar de considerar el tema econdmico, que es central en la vida de la sociedad. Las politicas de
competencia persiguen la armonizacion de la accion econdémica en la sociedad a través de la accién del
mercado y esto no debiera perderse de vista nunca. En el Perd tenemos la ventaja de que nuestra ley
nacional -vigente- ha definido el tema con claridad. En efecto, la norma dice expresamente que el
objetivo de la politica de competencia es la proteccion del correcto funcionamiento del mercado. Pero
no el mercado por el mercado; el mercado en tanto contribuye a generar bienestar para los
consumidores. Lo anterior, porque finalmente, el eje de toda organizacion juridica, de todo esquema
social y de todo esquema de actuacién administrativa solo puede ser el bienestar de la persona
humanay». Intervencidén del profesor Juan Francisco Rojas Leo. HOLZ, Johanna y Ernesto SALAZAR.
“Cambios en libre competencia. Op. Cit., pp. 360-361.

618
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se genere bienestar para los consumidores. Solo asi se dard el ansiado
equilibrio.

El derecho de la competencia, en su afan de cumplir la funcion
supervisora y reguladora que le ha encomendado la Constitucién al Estado con
el fin de vigilar y corregir las fallas del mercado, esta conformado por dos areas
distintas, por aquellas dos formas de intervencion estatal mediante las cuales se
aplica las politicas de la competencia, a las que José Carlos Laguna De Paz
denomina «modelos de aplicacién del derecho de la competencia»®??: el control
de conductas y el control de estructuras (también denominados «control ex post
y control ex ante»®%® «control a posteriori y control a priori»®?* o «derecho

antimonopolios correctivo y derecho antimonopolios preventivo» %),

A grandes rasgos, podemos decir que el control de conductas sirve para
sancionar actos ya concertados y el control de estructuras para evitar las

concentraciones empresariales®?®.

A través del control de conductas se reprime «aquellos comportamientos
de los agentes econdmicos que se consideran una negacién de la accién de la
competencia en el mercado»®?’. Hay que mencionar, ademas, que el control de

conductas se da después de cometido aquel comportamiento prohibido; es

622 «Las normas de defensa de la competencia (i) establecen un control administrativo previo respecto de
determinadas actuaciones que tienen incidencia en el mercado (concentracion empresarial, ayudas
publicas). (ii) Ademas, prohiben una serie de conductas anticompetitivas (practicas colusorias y abuso de
posicién dominante). En caso de incumplimiento, por una parte, la normativa contempla la intervencion
de las autoridades administrativas, que pueden imponer sanciones y disponer medidas de
restablecimiento de la legalidad (accion publica)». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo
econdmico. Op. Cit., 2016, p. 321.

623 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las
decisiones de sus érganos resolutivos. Lima: Indecopi, 2013.

%24 GARCIA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre competencia”. Op. Cit., pp. 38-39.
CORTAZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Op. Cit., pp. 5-6.

LUNA, Carlos. “El sistema juridico de control de concentraciones empresariales. ¢ Resulta necesaria su
implementacion en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones? Actualidad Juridica.
Lima, nimero 250, 2014, p. 96.

7 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. En CASTILLO, Mario (coordinador). Libro homenaje a Felipe Osterling Parodi. Volumen
IIl. Lima: Palestra Editores, 2008, p. 2133.

625
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£)%28: «El control de conducta

decir, hablamos de un control posterior (0 ex pos
culmina su intervencidén con una sancidon. Se entiende que la sancién debe ser
drastica y crear los incentivos necesarios para que la conducta no se repita. Si
llegara a repetirse, se requiere de una nueva sancion y asi hasta doblegar el

comportamiento anticompetitivo»°©2°.

Nuestra legislacion clasifica estas conductas en dos tipos: el abuso de la
posicion de dominio (0 monopolizacién) y las practicas restrictivas de la libre

competencia (o practicas colusorias).

En primer lugar, para entender lo que significa el abuso de posicién de
dominio en el mercado, la doctrina autorizada sefala que es menester entender

un par de conceptos: el mercado relevante y la posicion de dominio®°.

628 «Como regla general, el control de conductas opera luego que la conducta prohibida se ha producido

en el mercado, es decir, funciona como una evaluacion ex post del comportamiento de las empresas,
identificando si el mismo ha sido conforme al marco legal o ha incurrido en la practica prohibida. Dado lo
anterior, el control de conductas se aplica en los casos en que el poder de mercado se obtiene por
medios ilegitimos como producto de comportamientos invalidos de los agentes econdmicos».
QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones
de sus érganos resolutivos. Op. Cit., p. 17.

529 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. Op. Cit., p. 2137.

%39 «Para determinar la existencia de una posicién de dominio en el mercado deben seguirse dos pasos:
(1) debe determinarse el mercado relevante, es decir qué bienes y/o servicios puede considerarse que
compiten con el de la empresa cuya posicion en el mercado se quiere determinar, y dentro de qué
espacio geografico se da dicha competencia. Esto porque cuanto mas competencia exista, menor sera la
posibilidad de que se considere que hay una posicion de dominio, pero para ello hay que determinar
precisamente a qué nivel de competencia estd sujeta la empresa; y (2) determinar el nivel de
concentracion en el mercado, es decir cual es el poder de mercado real que la empresa tiene en el
mercado relevante, una vez determinado este ultimo.

Una vez establecida la posicion de dominio de la empresa en el mercado relevante, el paso siguiente es
establecer si se abuso o no de tal posicion, analizando tanto los supuestos tipificados expresamente en la
ley, como los posibles casos de efectos equivalentes que encajen dentro de las cldusulas generales
establecidas legalmente». BULLARD, Alfredo. “¢ Dejar competir o no dejar competir? He ahi el dilema. Las
practicas predatorias y el abuso de posicion de dominio”. Themis-Revista de Derecho. Lima, nimero 36,
1997, p. 67. «[...] para determinar si una empresa ostenta una posicion de dominio en el mercado es
preciso, en primer lugar, delimitar el mercado relevante, y, en segundo lugar, es preciso analizar cuando
entendemos que una empresa tiene en ese momento una posicion de dominio». PACHECO, Matilde. “El
abuso de posicion dominante en el sector de la telefonia fija”. En FONT, Juan y Manuel PINO
(coordinadores). Estudios de derecho de la competencia. Madrid, Barcelona: Marcial Pons; Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cdrdoba, 2005, p. 415. «Necesariamente se debe recurrir al método
tradicional para determinar si una empresa ocupa una posicion de poder en el mercado. Y el método
tradicional consiste, primero, en definir el mercado relevante; segundo, en computar la cuota de
penetracién alcanzada en dicho mercado; vy, tercero, en decidir si la cuota de mercado es lo suficiente-
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Es asi que el mercado relevante es —en palabras sencillas— aquel
«segmento del mercado en el que se es dominante»®'; o sea, «es el espacio
donde efectivamente compite un producto; es decir, el grupo de clientes a los
cuales dicho producto esta dirigido y por los cuales compiten. Comprende el

mercado real del producto y el de sus bienes o servicios sustitutos»®2.

La importancia de determinar el mercado relevante radica en que a partir
de esta determinacidén se analiza la estructura del mercado en especifico; de
esta manera, sabremos cuantas empresas cuentan con posicion dominante en
6. En ese sentido, se delimita el mercado relevante con el objetivo de
identificar si una empresa en concreto esta abusando de su poder en aquel
mercado, 0 sea, «qué tanta posibilidad existe de que una empresa fije las
condiciones de venta sin el riesgo de verse enfrentada por sus rivales y de

perder a su clientela dentro de un ambito determinado»®*,

Ahora bien, existe tres criterios para delimitar el mercado relevante: el

635 636)

mercado del producto®® (o criterio objetivo®®), el mercado geogréafico®®’ y el

mente elevada para apreciar la existencia de una posible violacién del Derecho antitrust, segin la
naturaleza de las practicas empresariales en estudio y el volumen de las ventas de la industria afectada».
GINER, César. Distribucion y libre competencia (el aprovisionamiento del distribuidor). Madrid:
Montecorvo, 1994, p. 118.

1 MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”.
Derecho & Sociedad. Lima, nimero 10, 1995, p. 129.

632 QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracion de empresas y la libre
competencia. Op. Cit., pp. 51-52

633 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia requlatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 211.

% KRESALIA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP,
2009, p. 499.

835 «Para su delimitacion, debe examinarse cémo afecta a la oferta y la demanda de un producto, el
aumento pequefio pero significativo de los precios del mismo, el denominado “SSNIP test” (Small but
Significant non Transitory Increase in Price). Si un pequefio aumento en el precio de un producto X hace
que los consumidores compren Y, eso significa que X e Y estan en el mismo mercado o, lo que es lo
mismo, que se trata de productos sustitutos o intercambiables. [...] Asimismo deben observarse las
consecuencias que tiene el pequefio aumento del precio del producto desde el punto de vista de la
oferta dado que —en ocasiones— los productos no son sustituibles a los ojos del consumidor, pero si los
son para los productores. Por lo tanto, si el aumento del precio de un producto X provoca que los
fabricantes de Y comiencen a fabricar X atraidos por el alza de su precio, ello también significa que
ambos productos pertenecen al mismo mercado. El sector del papel constituye un ejemplo clasico de
este examen de la “sustituibilidad de la oferta”. GARCIA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre
competencia”. Op. Cit., pp. 46-47.
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3 «Por lo que respecto al criterio objetivo, el mercado relevante se delimita atendiendo a un tipo
determinado de producto o servicio. En este sentido lo relevante es la intercambiabilidad o
sustituibilidad del producto (o servicio, en nuestro caso) desde el punto de vista de los consumidores o
adquirente, es decir, al hecho de que el producto o servicio pueda ser sustituido por otro que satisface
las mismas necesidades». PACHECO, Matilde. “El abuso de posicion dominante en el sector de la
telefonia fija”. Op. Cit., pp. 417-418. Gonzalo Ruiz expone un ejemplo de mercado del producto: «Si se
deseara evaluar las condiciones de competencia en el mercado de cervezas deberiamos partir por una
definicién restringida del mismo. Por ejemplo, la cerveza marca X. Si la reaccion de los consumidores
ante incrementos en el precio de dicha cerveza es desplazar su consumo al de cerveza marca Y,
ampliarnos nuestro conjunto de productos bajo evaluacién, incluyendo dicha marca. Si ante un aumento
en el precio de las cervezas X e Y, los consumidores prefieren mayoritariamente consumir otra bebida
alcohdlica, por ejemplo, el pisco, nuestro nuevo conjunto de productos incluiria también el pisco. La
cadena de sustitutos se romperia en el caso en que, ante el aumento de precios, muy pocos
consumidores estén dispuestos a reemplazar el consumo de cerveza por el de pisco». RUIZ, Gonzalo.
“Definicion de mercado relevante y politicas de competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, nimero
41, 2000, p. 300.

%37 «La definicién del mercado relevante geografico es una labor de concrecién juridica de la significacién
de la cuota de mercado de una empresa porque mediante ella se puede conocer en qué grado las
empresas ubicadas en mercados relacionados que ofrezcan el mismo producto u otro sustituto influyen
en el comportamiento econdmico de la empresa situada en el mercado inicialmente considerado».
GINER, César. Distribucion y libre competencia (el aprovisionamiento del distribuidor). Op. Cit., p. 126.
«Un atributo de suma importancia en cuanto el grado de sustituibilidad de la demanda de un producto
es el drea geografica donde éste se ubica. El Horizontal Merger Guidelines del Department of Justice de
los Estados Unidos establece que “la delimitacién del mercado geografico esta constituido por aquella
area en la que un monopolista hipotético esté en capacidad de imponer un aumento no transitorio del
5% del precio de un producto o grupo de productos”. Por su parte la Comisidn de la Comunidad Europea
define el mercado geografico como aquel que “comprende la zona en que las empresas afectadas
desarrollan actividades de suministro de productos y de prestacion de servicios de referencia, en la que
las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que pueden distinguirse de otras
zonas geograficas préximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en ella
prevalecientes son sensiblemente distintas a los de aquéllas”». FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la
libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia
regulatoria de la libre competencia. Op. Cit., pp. 212-213. «Para delimitar geograficamente un mercado
es importante obtener la informacion sobre los flujos de comercio, las correlaciones entre las series de
precios entre regiones, asi como aquella informaciéon que podrian proporcionar las partes involucradas
en la investigacion. Ademas se debe analizar las barreras legales tales como los aranceles, medidas para-
arancelarias, cuotas de importacion o actividades otorgadas en concesion exclusiva a empresas privadas
0 publicas que evitan la entrada a un mercado geografico de determinado periodo». idem, p. 213. «La
localizacion o ubicacidon geografica del proveedor puede constituir una caracteristica o atributo
importante de un bien o servicio. Imaginemos que existen dos grifos A y B, que ofrecen llenar un tanque
de gasolina de caracteristicas idénticas por S/. 40. El primero esta localizado a 10 kilémetros mientras el
segundo a 9 kilémetros. Los costos de transporte son de 1 sol por kildmetro y no existe otro grifo
cercano. En las condiciones actuales, prefeririamos acudir al grifo B pues el costo total de consumir un
galén seria S/. 49 (S/. 40 mas los costos de transporte que son Sl. 9), mientras que en el caso del grifo A,
el costo total seria de S/. 50. Si el grifo B elevara el precio a S/. 40.5 o S/. 40.9 por tanque lleno, aln
continuaria siendo mas rentable acudir a B que a A. Sin embargo, si fijara un precio por encima de S/. 41,
comenzaria a ser mas rentable acudir al grifo A. Es decir, la localizacidn del grifo B, en este ejemplo, le
otorga a éste cierta capacidad de variar sus precios -siendo el limite maximo S/. 41 sin que la cantidad
demandada de gasolina por los consumidores ubicados en las cercanias se altere sustancialmente. En
este sentido, la localizacion de los proveedores puede constituir un factor que influya en la capacidad
que tiene el consumidor de sustituir distintos productos ofrecidos por competidores alternativos». RUIZ,
Gonzalo. “Definicién de mercado relevante y politicas de competencia”. Op. Cit., p. 301.
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criterio temporal®®. El mercado del producto estd compuesto por los bienes
sustitutos del producto sujeto a anélisis; mientras que el mercado geografico es
aquel area donde se ubican los proveedores alternativos de la empresa en
cuestion®®. A su vez, el criterio temporal alude a que la posicién de dominio a

8 ([ el concepto relevante de mercado presenta una doble dimension: territorial, relativa al area
geografica comprendida en aquél, y cualitativa, que hace a los bienes y servicios involucrados. Un tercer
elemento, que incide sobre los dos precedentes, es el temporal: cuanto mayor sea el periodo
contemplado para evaluar la reaccién de la oferta y la demanda frente a la conducta de un productor
cuyo mercado relevante se trata de determinar, tanto mayor sera la amplitud de tal mercado».
CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Op. Cit., p. 307. «Para
determinar si existe una posicion dominante es punto de partida obligado la delimitacién del mercado
relevante, a cuyos efectos han de tomarse en consideracion tres criterios concurrentes:

-Geografico (Ambito geografico en que actla la empresa en posicion dominante y tiene ese dominio).
-Temporal, es decir, en un espacio de tiempo determinado.

-Objetivo (intercambiabilidad o sustituibilidad de los bienes desde el punto de vista de los consumidores
o adquirentes, teniendo en cuenta en particular las propiedades, precio y uso de los productos o
servicios)». BERCOVITZ, Alberto. Apuntes de derecho mercantil. Séptima edicion. Navarra: Aranzadi,
2006, p. 327. «Para determinar el mercado relevante existen tres criterios concurrentes: geografico
(puede darse el caso de que una empresa tiene posicién de dominio en una determinada zona geografica
de nuestro pais; sin embargo, se mantiene una libre competencia en otras zonas, por lo que sera
necesario determinar con exactitud el espacio geografico en el que se argumenta que existe posicién de
dominio, sin abarcar lugares con libre competencia), objetivo (por lo que respecta al criterio objetivo, el
mercado relevante se delimita atendiendo a un tipo de determinado producto o servicio. En este
sentido, lo relevante es la intercambiabilidad o sustituibilidad del producto desde el punto de vista de los
consumidores o adquirentes; es decir, el hecho de que el producto o servicio pueda ser sustituido por
otro que satisface las mismas necesidades) y temporal». TORREBLANCA, Giancarlo. “Libre competencia
Vs. autonomia privada”. Actualidad Juridica. Lima, nimero 137, 2005, p. 289.

%% KRESAUA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional econémico. Op. Cit., p. 499. «Para
determinar el mercado relevante a su turno, existen hasta tres criterios. El primero de ellos se centra en
el analisis de la existencia de productos similares que puedan resultar alternativos o sustitutos, ya sea en
funcién a su precio, el prestigio de la marca, el uso que tenga, etc. Para el caso de la cerveza, por
ejemplo, ingresaran al analisis tanto aquellas “ligeras” como las “fuertes” de todas las marcas que
coexisten en nuestro mercado, y habran incluso casos, en que las maltas también sean consideradas.

El segundo criterio apunta a determinar una zona geografica en la que existan condiciones mds o menos
homogéneas para los distintos competidores. La Comisién de Libre Competencia, por ejemplo, en el caso
de FONGALSUR con GLORIA S.A., entendidé que, dadas las caracteristicas geograficas especiales de la
zona, correspondia establecer como mercado relevante para el analisis de la existencia de una posicion
de dominio, a la cuenca lechera del sur del pais (Arequipa, Moquegua y Tacna)». MENDOZA, Dante.
“Aspectos generales de la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Op. Cit., pp. 129-130. «La
delimitacidon del mercado geografico se basa igualmente en el analisis de la sustitucidn de la oferta y de
la demanda como consecuencia de la alteracién de los precios, debiendo responder a la pregunta de si
los clientes transferirian sus pedidos a empresas en otras localizaciones o si éstos presentarian su oferta
atraidos por el alto precio ofrecido por los proveedores locales. Desde el punto de vista de la oferta, se
analizan los obstdculos que pueden tener los productores de otras localizaciones para realizar las ventas
en un territorio, como son los costes de transporte del producto, la necesidad de disponer de una red de
distribucion propia o los obstaculos normativos para instalarse. Desde el punto de vista de la demanda,
se observan las pautas de conducta de los consumidores y los distintos factores que pueden explicar su
preferencia por productos de una determinada zona, como pueden ser la predileccidon por determinadas
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evaluarse debe ser considerada dentro de un periodo de espacio-tiempo en
especifico, puesto que las condiciones del mercado y la estructura de la

empresa pueden variar®*.

Se dice que una empresa o grupo empresarial®' adquiere posicién de
dominio en el mercado cuando las actuaciones de sus competidores,
compradores, clientes o proveedores no influyen a la hora de establecer los
precios, la calidad de los productos, etc.’*2. En otros términos, dicha empresa o
grupo empresarial prescinde de ellos, actia de manera independiente, ya que
no hay una cantidad suficiente de ofertantes y/o demandantes®®. «Una
empresa tiene posicién dominante cuando tiene un alto grado de participacion
en el mercado relevante, el cual le da la capacidad de restringir la competencia

marcas, cuestiones idiomdaticas, de identidad nacional, etc.». GARCIA, Fernando. “Fundamentos del
derecho de la libre competencia”. Op. Cit., p. 47.

0 «Por su parte, en virtud del criterio temporal, la posicién de dominio de la empresa o las empresas ha
de juzgarse en relacidn con un intervalo de espacio-tiempo determinado, porque las condiciones del
mercado y de la estructura de las empresas puedan hacer desaparecer la posicion de dominio que una
empresa ostenta en un momento determinado». PACHECO, Matilde. “El abuso de posicion dominante en
el sector de la telefonia fija”. Op. Cit., p. 418.

1 «la posicion dominante puede corresponder a una empresa sélo o a varias empresas distintas. A
estos efectos pueden ostentar una posicion dominante varias empresas del mismo grupo». BERCOVITZ,
Alberto. Apuntes de derecho mercantil. Op. Cit., p. 327.

2 «Una empresa 0 varias compaiiias vinculadas (grupo empresarial) tienen una posicién de dominio
cuando pueden actuar en el mercado de manera independiente, esto es, sin que la conducta que puedan
observar sus competidores, proveedores o clientes, afecte mayormente las decisiones que tenga que
adoptar respecto a precios, calidad de los productos, canales de distribucidon etc. En términos del
Decreto Legislativo 701, una empresa ostentara una posicion de dominio en el mercado cuando pueda
actuar con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores. Si puede actuar
con independencia de sus competidores, es porque no estd expuesta a una competencia significativa. El
hecho que pueda hacerlo con relacién a sus compradores o clientes, brinda un claro indicio del poder
que se tiene en el mercado sobre el producto que se trate; y, la independencia en relaciéon a los
proveedores descubre casos de monopsonio u oligopsonio». MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de
la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Op. Cit., p. 129.

®3 ECHEANDIA, Jorge. “Limites entre la libre contratacion vy la libre competencia”. Actualidad Juridica.
Lima, namero 113, 2003, p. 67. «La posicion de dominio en el mercado se da cuando no existen
suficientes ofertantes y/o demandantes como para evitar que alguno o algunos puedan determinar o
influir de manera sustantiva en el precio y las condiciones ofrecidas en el mercado. En un mercado
competitivo, todos (ofertantes y demandantes) son "tomadores" de precios y de condiciones. Esto
quiere decir que asumen el precio y las condiciones como dadas, y quien los dicta es el mercado a través
de un conjunto indeterminado de decisiones atomizadas. Sin embargo, cuando el numero de ofertantes
o demandantes no es suficiente para que esto se cumpla, uno o unos pocos tienen la facultad de fijar un
precio y las condiciones de manera distinta a aquellos que el mercado arrojaria en libre competencia».
BULLARD, Alfredo. “éDejar competir o no dejar competir? He ahi el dilema. Las practicas predatorias y el
abuso de posicién de dominio”. Op. Cit., p. 67.
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y ejercer un control efectivo sobre sus competidores, clientes o
abastecedores»®*.

Ya que al referirnos a la independencia y prescindencia como aspectos
necesarios a considerar a la hora de definir lo que es una posicién de dominio

en el mercado se esta recayendo a una situacién no real®*

, lo que se quiere
rescatar es que «con la expresiéon “posicion dominante” —y esto parece ser un
consenso a nivel de jurisprudencia internacional —se quiere describir una
situacidon en la que las empresas tienen un significativo poder en el mercado y

no un poder absoluto»®*.

Los factores para que llegue a la posicion de dominio son «la
participacion significativa de la empresa en el mercado, el nivel de concentra-
cion en el mismo, la tendencia del mercado a generar monopolios naturales, el
acceso de la empresa a informacion de titularidad exclusiva, limitaciones
legales de acceso al mercado, existencia de pactos exclusivos de distribucion,

suministro, financiamiento, insumos, entre otros»®*.

Es asi que resulta crucial tener presente la distincidon entre una empresa

|648)

lider (o empresa con poder sustancia y una empresa en posicion de

dominio®*.

64 QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracién de empresas y la libre

competencia. Op. Cit., p. 62.

5 «Ambas expresiones aluden a una empresa absolutamente omnipotente en el mercado, situacion
extrema vy, por ello, muy dificil de darse en la realidad y probarse en la practica. El mercado es el lugar en
el cual los agentes econdmicos interactuan, por lo que es poco probable que una empresa actie de
manera independiente de los otros agentes. En relacién a los competidores, para que una empresa
pueda actuar con prescindencia de ellos, tendria que ser monopdlica. En cuanto a los compradores o
clientes, para ser independiente respecto de ellos, tendria que tratarse de un producto que afecte una
demanda casi totalmente inelastica. Y, finalmente, para prescindir de sus proveedores, tendria que ser
un monopsonio. Es sumamente dificil que una empresa presente esas condiciones». QUIROGA, Maria del
Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracién de empresas y la libre competencia. Op. Cit., p. 58.

*¢ f{dem, p. 59.

ECHEANDIA, Jorge. “Limites entre la libre contratacién y la libre competencia”. Op. Cit., p. 67.

% «Ademas de esta nocién de posicion dominante, es importante manejar el concepto de poder
sustancial. Este término ha sido tomado de la legislacién mexicana y lo entendemos como la capacidad
de ejercer una influencia apreciable en el mercado relevante. En determinados casos —y la
concentracion de empresas puede ser uno de ellos—, es necesario detectar a las empresas que tienen un
poder sustancial en el mercado, aun cuando no gocen de posicién dominante; ello, porque sus acciones

647
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Los elementos para determinar la existencia de una empresa con
posicion de dominio son muy bien especificados —del siguiente modo— por

Maria del Rosario Quiroga y Miguel Rodriguez:

A. El porcentaje de participacion de la empresa en el mercado relevante. Para
conocerlo, primero debe definirse el mercado relevante, para luego calcular la
participaciéon de la empresa en éste. [...] Al igual que en la legislacién alemana,
consideramos que, en principio, una empresa con un tercio o0 més del mercado
tendria posicidén dominante, a menos que se pruebe lo contrario. Es decir, que
no puede tratarse de un porcentaje definitivo, sino referencial, porque las
caracteristicas de cada mercado, la importancia de los otros competidores, asi
como otros elementos, podrian desvirtuar la presuncion inicial sobre la posicién
dominante. En cuanto al poder sustancial, se considera —también en
principio— que una participacién en el mercado relevante mayor de 15%,
implica que la empresa tiene poder sustancial, salvo que el resto del mercado
se encuentre altamente fragmentado, en cuyo caso se podria incluir una
empresa con una menor participacion. En cualquier caso, debe realizarse un
analisis de otros elementos que a continuacién se desarrollan, relacionados con
el mercado y las empresas que lo conforman, para llegar a una determinacién

de la existencia de posicion dominante.

pueden derivar mas facilmente en la adquisicién y legitima de una posicion dominante o en una
restriccién significativa de la libre competencia». QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. Op.
Cit., p. 62.

649 El concepto de empresa lider pertenece al mundo empresarial y esta prestado de la terminologia del
marketing y las ventas. Su significado puede variar. Asi, por ejemplo, se puede hablar de un lider del
mercado refiriéndonos a una empresa que es la que mayor volumen de ventas ha generado en un
determinado periodo; o, en relacién a la que mayores beneficios econdmicos ha obtenido en el mismo
lapso de tiempo.

Una empresa lider, no necesariamente es una empresa que domine el mercado. El mercado de la leche
en el Perld es un claro ejemplo de ello. Hay un grupo de empresas compitiendo entre si por un
“liderazgo” que sin embargo, desde hace algun tiempo, suele ser efimero, dado que cualquier variacidn,
por minima que sea, en el comportamiento de quien ha logrado ser “lider”, puede generar que la
competencia le arrebate ese lugar de privilegio.

Una empresa dominante, por el contrario, muy dificilmente pierde esa condicién. La posicion de dominio
no se determina Unicamente por los niveles de venta o utilidad que pueda tener un determinado agente
econdémico. Es preciso realizar, ademads, un analisis de aspectos tales como condiciones de acceso al
mercado, el grado de concentracidon econdmica del sector que se trate, las caracteristicas propias del
producto, el comportamiento de la clientela, el avance tecnolégico, el mayor o menor grado de
integracion de la actividad industrial o comercial entre otras». MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de
la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Op. Cit., p. 129.



189

B. El numero de competidores y la concentracion del mercado. Un reducido
namero de empresas en el mercado hace mas probable la existencia de
empresas con posicion dominante o por lo menos con poder sustancial, sin
embargo, la existencia de un nimero mayor no asegura que no se den tales
situaciones. Por ejemplo, si cuatro 0 menos empresas tienen una participacion
de 80% o mas en el mercado relevante, este mercado se considerara altamente
concentrado y, por consiguiente, con mayor probabilidad de que exista una

empresa con posicién dominante y/o varias con poder sustancial.

C. La importancia de sus competidores. Este es un aspecto muy importante,
especialmente el poder del competidor mas fuerte y la rapidez con la que otras
empresas puedan abastecer la demanda de sus consumidores si ésta
incrementa sus precios por encima del competitivo. Mientras mayor sea su
participacion en el mercado, mayor sera el tiempo que tomara a otras empresas

reemplazar su produccion.

D. El tamafo absoluto de la empresa. Puede ser que la empresa no tenga una
presencia muy significativa en el mercado en el mercado relevante que se esta
evaluando, pero si en otros mercados. Este hecho —que la empresa sea
grande y tenga mucho poder en términos absolutos— es un factor significativo,
dado que de ello podria derivarse un mayor acceso a recursos financieros,

sistemas de distribucién, etc.

E. Las barreras de entrada. Si las barreras de entrada al mercado son casi 0
totalmente inexistentes, es muy dificil que alguien goce de posicién dominante.
Se consideran barreras o impedimentos a la entrada cualquier obstaculo que
incremente el riesgo, genere retrasos u ocasione gastos adicionales a la
empresa que esta tratando de entrar al mercado, de tal forma que se encuentre

en desventaja en relacion con la que ya se encuentra en él. [...]

F. La elasticidad de la demanda del producto. Si la demanda de un producto
disminuye sustancialmente ante un pequefio aumento en el precio, se trata de
una demanda muy elastica; y si disminuye s6lo marginalmente ante un aumento
de precio significativo, entonces se trata de una demanda inelastica. El grado
de elasticidad de la demanda esta directamente vinculado a qué tan esencial es
el bien y a la disponibilidad de bienes sustitutos. Si un producto tiene muchos
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sustitutos, su demanda es elastica, ya que el publico no soportard una subida
en el precio porque tiene la posibilidad de acudir a otros mercados. Por tanto,
en el caso de productos con demanda eléstica es dificil tener posicion
dominante (el mercado relevante es demasiado amplio al incluir muchos

sustitutos).

G. Situaciones coyunturales. En determinadas circunstancias, una empresa que
opera normalmente en un mercado competitivo puede encontrarse en una
posicion dominante debido a la escasez relativa de la oferta que le permite

imponerse sobre sus clientes®.

Ya que sabemos lo que es el mercado relevante y la posicion de dominio,
se entendera mejor el concepto de abuso de posicién de dominio, primero debe
delimitarse el mercado relevante y luego debe verificarse si hay posicion de

dominio en el mercado.

El abuso de la posicién de dominio es aquella conducta mediante la cual
una empresa con posicion de dominio (con poder sustancial de mercado)
«aprovecha indebidamente ese poder o posicidbn en el mercado para sacar
ventaja de ello e impedir la entrada de nuevos competidores u obstaculizar la
permanencia de los que ya se encuentran operando en el mercado. Usualmente
son actos ilicitos de una empresa; es decir, actos unilaterales para excluir
ilegalmente del mercado a los competidores»®®'. «[...] una situacion de abuso,
la misma que se presenta cuando un agente econdémico que se encuentra en
posicion dominante, por cualquier medio, se procura una ventaja artificial, que,
de haber operado en condiciones normales en el mercado, no habria

obtenido»®%2.

De este modo, estan prohibidas aquellas conductas que atenten contra el

normal desenvolvimiento de la competencia, como excluir a sus competidores

%% QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracién de empresas y la libre

competencia. Op. Cit., pp. 62-66.

ot QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las
decisiones de sus érganos resolutivos. Op. Cit., p. 18.

6>2 MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de |a libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Op.
Cit., p. 130.
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debido a la posicién de dominio que mantengan o afectar el bienestar de los

consumidores®s.

Ahora, es necesario resaltar que no se prohibe la posicion de dominio,
sino el abuso de esta. En otras palabras, lo que se sanciona es «la actuacion
indebida de las empresas dominantes con el fin de obtener beneficios y causar
perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles de no gozar de tal posicién»°>*.

Por todo lo abordado, los principales casos de abuso de posicion de
dominio que sefala la ley que elimina las practicas monopdlicas son tres: la
negativa injustificada de contratar, la discriminacion de precios y las clausulas
de atadura. Por la primera se entiende que toda empresa que tenga posicion de
dominio en el mercado no puede negarse injustificadamente a satisfacer
demandas de compra de bienes o de provisién de servicios®®®, a excepcién de
que haya una causa justificada. «Como justificacion, resultan aceptables la
limitacién real de su aparato productivo, la existencia de una desproporcion
evidente entre la demanda y la oferta, la escasez de insumos o materias primas
requeridas para producir el bien, el incumplimiento de obligaciones anteriores
por parte del adquirente, etc.»®.

63 «lLa figura del “abuso de la posicién de dominio” es propia de la doctrina y en ella se engloban todas
aquellas conductas posibles del que goza de la posicién de dominio que resulten inaceptables para la
competencia misma, las que pueden estar destinadas a mantener la posicion de dominio excluyendo a
sus competidores; o destinadas a afectar a los consumidores con total desconocimiento de sus derechos
y con plena explotacion de su bienestar. El abuso de la posicion de dominio puede materializarse en
conductas de tipo excluyentes de los competidores o explotativas de los consumidores. En ambos casos,
la accion de la autoridad de competencia es la sancion de la conducta infractora». ROJAS LEO, Juan
Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Op.
Cit., pp. 2136-2137.

% ECHEANDIA, Jorge. “Limites entre la libre contratacién y la libre competencia”. Op. Cit., p. 67.

%> «En mercados competitivos, si una empresa se negara a vender un bien los compradores podrian
acudir a las otras empresas para abastecerse del producto. Sin embargo, si la empresa que se niega a
vender tiene una posicion monopdlica dominante, el mercado puede sufrir diversos perjuicios. El caso
empeora si la empresa que se niega a vender es proveedora de insumos bdsicos para determinada
industria y su negativa es sélo respecto de una empresa a la cual quiere eliminar del mercado,
impidiéndole producir o —en el mejor de los casos— incrementando sus costos. No es necesario
abundar en las distorsiones y perjuicios que dicha practica podria causar». QUIROGA, Maria del Rosario y
Miguel RODRIGUEZ. La concentracion de empresas y la libre competencia. Op. Cit., p. 47.

656 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo
701. Legislacion, doctrina y jurisprudencia requlatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 227.
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La segunda, la discriminacién de precios, se da cuando se aplican
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, las cuales logran que

algunos competidores estén en desventaja frente a otros®’.

Por dltimo, las clausulas de atadura «supone la subordinacién de la
celebracion de determinado contrato a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil,
no guarden relacion con el objeto de tal contrato. Es el caso de una empresa
con posicion de dominio que obliga a quien desea comprarle un producto a
adquirir otro distinto sin que exista una relacion entre ambos que justifique la

atadura»®,

Las practicas restrictivas de la libre competencia (o practicas

colusorias®®)

son aquellos acuerdos que surgen entre agentes competidores o
agentes que participan en las distintas etapas del proceso productivo o de

comercializacién con el fin de eliminar la competencia en distintas formas: «fijar

57 «Este caso puede referirse a dos supuestos distintos. El primero se produce cuando la discriminacién
perjudique a los competidores en un mercado dado, subvencionando el precio de venta con las
ganancias monopdlicas que obtiene en el mercado en que goza de la posiciéon de dominio. Se trataria de
una suerte de dumping interno. El segundo caso se verifica si la discriminacidn perjudica a los clientes y
proveedores de la empresa que la lleva a cabo, favoreciendo a uno o algunos para desplazar del mercado
a los otros, permitiendo a los clientes o proveedores privilegiados competir en distintas condiciones sin
justificacion alguna. Por ejemplo el caso de un fabricante que vende a un distribuidor, a un precio
superior a aquel en que vende a sus demas distribuidores, a fin de impedirle competir y por dicha via
eliminarlo del mercado». idem, p. 228.

6% «las cldusulas de atadura también son admitidas en casos como la venta de prestaciones
suplementarias que sean necesarias para una explotacidon técnica adecuada del objeto principal del
contrato (en caso de repuestos de un bien determinado), prestaciones suplementarias necesarias para
preservar el secreto y confidencialidad de conocimientos técnicos (como servicios de reparacion de
maquinarias que contienen secretos industriales) o prestaciones suplementarias dirigidas a facilitar la
identificacion del producto con una marca determinada, nombre comercial o calidad (como sucede
comunmente en contratos de franchising)». Ibidem. «Todas estas practicas son concebidas por la "regla
de la razén", es decir, se requiere la actuacion de ciertos medios probatorios y otros estudios a fin de que
se determine si los hechos incurren en un acto ilicito». ECHEANDIA, Jorge. “Limites entre la libre
contratacidn y la libre competencia”. Op. Cit., p. 68.

%9 «Estas conductas concertadas o coludidas pueden ser catalogadas en tres modalidades basicas. El
acuerdo: cuando existe alguna forma de contrato; la decisidn: cuando el acuerdo de voluntades esta
revestido de la forma de una imposicion gremial; y la practica concertada: cuando simplemente se
presentan conductas paralelas, sin una justificacion de mercado, y se demuestra la existencia de cddigos
de comunicacidn y contacto entre los agentes que evidencia la voluntad concertada de la accion». ROJAS
LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. Op. Cit., p. 2135.
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precios de venta o de compra, paralizar o reducir la produccién o en la
asignacion de zonas o cuotas de mercado»°®° y, asi, no competir en un

mercado especifico.

A diferencia del abuso de posicion de dominio, las practicas colusorias
implican dos 0 mas agentes, los cuales deben ser independientes, es decir,
deben ser capaces de asumir los riesgos con cada decision comercial y
empresarial que tomen, para que, de esta manera, se evidencie que —

efectivamente— hay una practica colusoria®’.

El Decreto Legislativo N.° 1034 las clasifica en practicas colusorias

)662 663

horizontales (articulo 11 y practicas colusorias verticales (articulo 12)

850 ZAVALA, José y Joaquin MORALES. Derecho econémico. Tercera edicion. Santiago de Chile: Thomson

Reuters, 2010, p. 171. «El Derecho de la competencia prohibe a las empresas que se pongan de acuerdo
sobre las condiciones de la oferta que dirigen a sus clientes. Se requiere evitar que las empresas rivales
pacten cuestiones tales como el precio de los bienes, la cuantia de la produccion, el grado de innovacidn,
el nimero de competidores o las zonas en los que éstos estan presentes en un mercado. Estos
indicadores deben ser el resultado de lo que dice la ley de la oferta y la demanda (el mercado) y no
pueden ser decididos por las empresas». GARCIA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre
competencia”. Op. Cit., p. 39.

®1 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las
decisiones de sus érganos resolutivos. Op. Cit., p. 33.

%82 «Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o
prdcticas concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o
efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o
de servicio;

(b) La limitacidn o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales
o internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacién concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacion de la celebracidon de contratos a la aceptacién de
prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacién con el
objeto de tales contratos;

(g) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de aceptar
ofertas de venta o prestacién, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un
mercado, asociacion u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva;
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Como senala Guillermo Cabanellas, «las restricciones horizontales son las que
tienen lugar entre empresas que operan en igual nivel productivo y en el mismo
mercado, mientras que las restricciones verticales son las que afectan a
empresas correspondientes a distintas etapas del mismo proceso

productivo»°®*.

Esto quiere decir que las horizontales se dan entre empresas del mismo
nivel del proceso productivo («es decir, entre empresas que producen y/o
venden bienes que son sustitutos [por ejemplo, bienes que cumplen la misma

%%): mientras que las verticales se

finalidad pero son de distintas marcas]»
suscitan entre empresas que realizan actividades en distintas etapas de una
misma cadena de produccién o de comercializacion, «actividades que —por lo
general— son complementarias, como por ejemplo las de un fabricante y su

proveedor de insumos, o de un fabricante y sus canales de distribucién

(j) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o
concursos publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicién publica previstas en la
legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios por razones diferentes
a una mayor eficiencia econdmica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean
complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o
adquisiciéon publica prevista en la legislacidon pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefaladas en el numeral 11.2 precedente
constituyen prohibiciones relativas».

%3 «Articulo 12.- Practicas colusorias verticales.-

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas realizados por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la cadena de
produccion, distribucién o comercializacidn, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear
la libre competencia.

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en
los numerales 10.2 del Articulo 10y 11.1 del Articulo 11 de la presente Ley, segun corresponda.

12.3. La configuracién de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes
involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado
relevante.

12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas».

oo CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Op. Cit., p. 271.
QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las
decisiones de sus érganos resolutivos. Op. Cit., p. 33.

665



195

mayorista y/o minorista; por ello, se las califica como verticales al involucrar una

relaciéon de esta naturaleza»®®.

Se han presentado mas casos de practicas colusorias horizontales que
de verticales. No obstante, la autoridad debe ser mas cautelosa al momento de
analizar un caso de practica colusoria vertical, puesto que hay acuerdos que si
son validos entre aquellos agentes que pertenecen a distintos niveles de la

cadena de produccién, comercializacion®®”.

Podemos decir, entonces, que a diferencia del control de conductas,
donde la autoridad, a través de un procedimiento administrativo sancionador,
determina si se ha cometido una infraccién administrativa y sanciona al agente
econdmico que ha incurrido en ella, el control de estructuras se ejerce mediante
un procedimiento de evaluacién previa aplicado a aquellas concentraciones
empresariales que signifiquen una amenaza al desenvolvimiento de la libre

competencia®®.

%6 {dem, pp. 40-41.

87 «Las practicas colusorias horizontales son las mas frecuentes y las mas sancionadas. Sin embargo, las
practicas colusorias verticales también se encuentran prohibidas y pueden dar lugar a una sancidn. En las
conductas verticales, la autoridad debe ser muy cuidadosa porque la linea entre lo licito y lo ilicito es
muy tenue. Los contratos de exclusividad pueden ser una estrategia de colaboracién empresarial licita o
una estrategia ilicita para impedir el acceso de competidores y cortar las fuentes de abastecimiento o
comercializacion». BLUME, Aldo y José Luis URRUCHI. “Perspectivas y precisiones del Derecho de la
Competencia”. Entrevista a Juan Francisco Rojas Leo. Derecho & Sociedad. Lima, nUmero 28, 2007, p. 21.
«En el caso de la concertacidn vertical, el andlisis que la autoridad debe realizar se exige mucho mas fino
y cuidadoso pues, es practica vélida en los mercados la existencia de acuerdos entre agentes de distintos
niveles de la cadena de produccién, comercializacion que podrian confundirse como practicas
anticompetitivas cuando en realidad no lo son». ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia,
funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Op. Cit., p. 2135.

668 «Mientras gue el procedimiento de evaluacién de conductas anticompetitivas, denominado control ex
post, constituye un procedimiento administrativo sancionador por el cual se someten a investigacion y
evaluacion las conductas de los agentes econdmicos en el mercado, pudiendo ser calificadas como
infracciéon administrativa y objeto de la imposicién de una sancién por parte de la autoridad de
competencia, en el caso del procedimiento de evaluacién previa, se trata de un procedimiento de
autorizacién de la operacion de concentracién, el cual actia como instrumento de prevencion de la
generacion de efectos anticompetitivos en un escenario futuro de conductas de los agentes econdmicos.
En ambos casos, se debe cumplir la funcién por parte del Estado de tutelar el proceso competitivo en el
mercado; es decir, la promocién de la libre competencia y la eficiencia econémica en los mercados para
el bienestar de los consumidores; sin embargo, la finalidad del procedimiento y sus caracteristicas son
distintas». ZUNIGA, Tania. “El control de concentraciones empresariales en el Pert: fundamentos para su
regulacion”. lus et Veritas. Lima, nimero 56, 2018, p. 221.
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Es por eso que el control de estructuras (también llamado «derecho

antimonopolios preventivo»°®%)

requiere que primero la autoridad evalle para
luego autorizar o0 no si procede aquella concentracidn empresarial. «Como
puede apreciarse, el rol que la autoridad de competencia juega en el control de
estructuras es de mayor intervencion en el mercado, pues debe investigarlo,
debe conocerlo e incluso debe prever los efectos que en él pudieran producirse
como consecuencia de los procesos de integracion econémica que en dicho

mercado se produzcan»®’°.

En otros términos, la autoridad interviene mediante el control de
estructuras con el objetivo de evitar que se genere un escenario de posicion de
dominio dafnino para la competencia; es por ello que debe investigar a fondo el

mercado en cuestion para poder prever si podrian suscitarse efectos adversos.

2. CONCENTRACION EMPRESARIAL Y PODER DE MERCADO
2.1. Definicion y origen de las concentraciones empresariales

Puesto que en el presente trabajo expondremos sobre las implicancias
que conlleva el procedimiento de evaluacién previa a las concentraciones
empresariales, es fundamental definir qué se considera por concentracidn

empresarial y qué efectos juridicos conlleva.

En primer lugar, la concentracion empresarial parte del fenébmeno de la

concentracion econdmica, el cual surgié debido a que las grandes empresas

%% «El derecho antimonopolios preventivo tiene un enfoque un poco diferente. Obedece a la idea que ha

venido haciendo carrera desde hace tiempo de que la promocidn y defensa de la competencia no solo
depende de la represidon ex post facto de los comportamientos anticompetitivos, sino que ademas
existen otros asuntos no represivos o correctivos, sino preventivos, que también son muy importantes,
tales como la notificacion y autorizacidon previa de ciertas integraciones empresariales que por su
tamafio eventualmente pueden generar efectos negativos en el mercado, o el ejercicio de actividades de
abogacia de la competencia mediante la intervencién de las autoridades de competencia en el proceso
regulatorio». CORTAZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Op. Cit., p. 6.

% ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad
latinoamericana”. Op. Cit., p. 2138.
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671 Ahora bien, este fendmeno es,

apostaron por su expansion a mayor escala
practicamente, parte de aquellos paises cuyo modelo econémico es el de la
economia de mercado, ya que es la maxima expresion de lo que significa
pretender un maximo lucro®”?. Es por ello que José Maria Cura define a la
concentracion de empresas como una consecuencia del fenédmeno de la

concentracion econémica:

No se deja de advertir que la concentracion de empresas constituye una
expresion reciente que se muestra como consecuencia de la produccién y
comercio en gran escala, necesarios para la satisfaccibon de nuevas
necesidades de los mercados masivos. No se duda en reconocerlo como un
fendbmeno econdmico que asi responde a la evolucion del capitalismo moderno,
tras la satisfaccion de necesidades de un mejor aprovechamiento de recursos
de las empresas mediante la unificacién de la direccion y decision de las
empresas agrupadas®’®.

La diferencia entre la concentracidn econdémica (0 concentracion del

poder econdmico) y la concentracion empresarial es que la primera se da

671 «Aqui juega un papel muy importante la revolucion industrial; en efecto, los comerciantes aprecian
que los nuevos inventos y el desarrollo acelerado que empieza a experimentar el mundo son propicios
para iniciar empresas de mayor escala, mas aun cuando la demanda acrecienta gracias al acercamiento
de los mercados, la que se satisface con la produccion en masa. Tal coyuntura acarreaba un cambio en
las concepciones de la época; ya no habia "futuro" para los capitales individuales, reducidos y aislados,
puesto que surgia una nueva estrategia: la concentracion econdémica. Abocados en tal tendencia, los
comerciantes deciden acumular ingentes capitales, mediante agresivas inversiones; autofinanciarse a
través de emisiones de acciones y bonos; adquirir empresas, incluso de la competencia; buscar socios
estratégicos; y vincular empresas a través de mecanismos econdmicos y juridicos. Todas estas son
manifestaciones de la concentracién econémica». ECHAIZ, Daniel. “La concentracion empresarial como
mecanismo para el crecimiento corporativo”. Revista Juridica del Peru. Trujillo, afio LI, nimero 20, 2001,
p. 126.

672 «Garrigues sefiala que este fendmeno se explica en razén de que la existencia de mercados
territoriales cada vez mas extensos y con capacidad de consumo cada vez mayor exige, como es légico, la
creacién de mayores unidades de produccién que permitan aprovechar al maximo las ventajas derivadas
de la extension del mercado; agrega a ello, el progreso de la técnica que supone —en ciertas ramas de la
industria- la necesaria cooperacién entre empresas para proseguir la actuacidén investigadora o para
racionalizar la produccion, reconoce finalmente que no se puede ignorar el deseo de los empresarios de
asegurarse el mercado de sus productos, no como triunfo de la competencia, sino por la eliminacién de
esta». LAMA, Héctor. “El origen y control de las concentraciones econémicas”. Revista Juridica del Peru.
Lima, niumero 76, 2007, p. 266.

%73 CURA, José Maria. “¢Concentracion empresarial o concentracion de sociedades? Una mirada desde el
sistema de los contratos de colaboracién empresarial en el Derecho argentino”. En ECHAIZ, Daniel
(coordinador). Instituciones de derecho empresarial. Lima: APECC (Asociacion Peruana de Ciencias
Juridicas y Conciliacién), 2010, p. 84.
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producto del crecimiento interno de una empresa o cuando surgen acuerdos
temporales entre empresas®’*; en cambio, la segunda alude a aquella situacion
en la que participan mas de una empresa, perdiendo su independencia al

unirse®’>,

¢,Por qué las empresas devienen en concentracidn? Segun Andrés
Moncayo, basicamente, se debe a estrategias para obtener mayores ganancias
(los efectos de la concentracion empresarial son més rapidos que los de los
propios al crecimiento interno de las empresas); por competitividad industrial (es
mas barato que construir otra empresa); por motivos financieros (incentivos
fiscales propiciados por el gobierno); y/o porque una empresa desea contar con

tecnologia para mejorar su capacidad de investigacion y desarrollo®”®.

Por su parte, Alfonso Calvo y Javier Carrascosa aducen que las causas
econémicas para que las empresas decidan concentrarse son los avances
tecnoldgicos, los cuales provocan que las empresas anhelen mayor poder
economico; la pretension de ampliar cuota de mercado; la racionalizacion de los
procesos productivos para contar con un alto indice de predictibilidad, a efectos
de reducir el riesgo; el deseo de conseguir economias de escala, debido a lo

®7% «La concentracién econdmica se presenta cuando una empresa crece por si misma, es decir, se vuelve
tan competitiva que puede ofrecer al publico consumidor precios menores, tecnologia de punta, mayor
distribucion, produciéndose un crecimiento de la empresa. Asimismo la concentracién econdmica puede
crecer cuando dos o mdas empresas deciden unirse en una sola dejando por ello de competir entre
ambas. La fusidn necesariamente desaparece sea por absorcidn o integracion». FLINT, Pinkas. Tratado de
defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 701. Legislacion, doctrina y
jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Op. Cit., p. 246.

®7> «De acuerdo con lo expuesto anteriormente, consideramos que resulta conveniente, para efectos de
este trabajo, suscribirnos a la concepcién restringida que mencionaba Daranas Pelaez. Es decir,
considerar como una "concentracidon de empresas" Unicamente a las uniones estables, que impliquen
una verdadera pérdida de independencia entre dos empresas o, por lo menos, entre dos areas de dos
empresas distintas. Los acuerdos temporales no podrian considerarse como una forma de concentracion
de empresas, constituyendo simplemente coordinaciones de comportamientos. No obstante, dichas
coordinaciones podrian generar una concentracion del poder econdmico.

Asi mismo, para que se configure una concentracién de empresas, como el mismo término lo indica, es
necesaria la presencia de mds de una empresa o unidad econdmica; en tal sentido, el que una empresa
crezca internamente, apoderdndose de gran parte del mercado, no implicaria que se dé una
concentracion de empresas, aun cuando si se estaria generando una concentracidén econdmica».
QUIROGA, Maria del Rosario y Miguel RODRIGUEZ. La concentracién de empresas y la libre competencia.
Op. Cit., p. 90.

®® MONCAYO, Andrés. “El control de eficiencia en el marco de las ‘adquisiciones hostiles’ de empresas”.
Revista del Derecho Industrial. Buenos Aires, afio 15, nimero 43, 1993, pp. 151-152.
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que significa la reduccion de costes para los consumidores o usuarios; a la
pretension de contar con economias de gama con el fin de asumir un coste
inferior por producir componentes que pueden servir para la fabricacion de
distintos productos; y a lograr ser innovadores, aspiracion de toda empresa que

busque eficiencia®’’.

%77 «Desde una perspectiva general, en efecto, son varias las causas econémicas que pueden explicar las
F&A que se realizan en los diversos sectores de actividad econdmica:

a) En primer lugar, los avances tecnoldgicos hacen necesarias grandes inversiones en muchos sectores
productivos, que requieren la concentracidon econdmica; puesto que, con ella, las empresas adquieren
mayor poder econémico, y pueden acceder mas facilmente al mercado de capitales (capital costs).

b) En segundo lugar, es un medio para ampliar cuota de mercado (easier expansién or entry), porque
existen determinados mercados en los que la Unica posibilidad de captar mdas cuota de mercado es
mediante la concentracién empresarial: los denominados mercados saturados, con un gran exceso de
produccion. Ad ex., como ha recordado L. CABRAL, Sony adquirié Columbia Pictures para aumentar su
poder de mercado en la oferta de sistemas de grabacién de video: La empresa norteamericana poseia
una excelente coleccidon de buenas peliculas («Lawrence de Arabia», «Kramer contra Kramer», etc.), lo
que le permitia a la empresa japonesa ofrecer una coleccién minima de peliculas a los clientes dispuestos
a comprar su sistema de grabacion en video.

c) En tercer lugar, otra ventaja del gran tamafio es que se racionalizan los procedimientos productivos
(operating efficiencies, production and distribution efficiencies): Se mejora la planificacién, de tal manera
que se puede contratar con anterioridad los precios de compra y ademds, mediante el marketing se
pueden determinar —con un alto grado de fiabilidad— el volumen y las caracteristicas de las ventas
(marketing economies). De esta forma se reducen los riesgos inherentes al mercado. Ad ex., con su
fusion, Philip Morris y Kraft, que vendian diversos y numerosos productos a través de supermercados,
incrementaron su poder de mercado y pudieron obligar a los minoristas a que los situaran en los mejores
lugares de los escaparates, ya que, de lo contrario, la amenaza de la retirada del suministro no sélo era
creible, sino también mas peligrosa para los comerciantes.

d) Mediante la concentracion se puede adquirir también economias de escala (scale economies). Cuanto
mayor sea la dimension de las operaciones de una empresa, ésta puede permitirse maquinarias y
equipos mas especializados, mas puntos de distribucion y mas proximos a los clientes, mayor nimero de
plantas de produccidn, programas de formacién y/o especializacion de sus empleados, etc. Por
definicién, las economias de escala en la produccion permiten a una empresa reducir sus costes frente a
los que corresponden a la fabricacién a pequefia escala, y estos costes son un elemento importante en la
determinacién de los precios que se cargaran a los productos o servicios.

e) Gracias a la concentracién, la empresa puede obtener economias de gama (economies of scope) en la
produccion de componentes comunes a varios productos; es decir, se pueden producir conjuntamente
varios productos a un coste inferior al que soportaria un grupo de varias empresas especializadas cada
una en uno de ellos. Ad ex., Casio aprovechd que fabricaba pantallas de cristal liquido para calculadoras
para producir también las pantallas para relojes digitales, mandos a distancia, etc.

f) La concentraciéon puede constituir el medio para alcanzar las denominadas competencias
fundamentales de la empresa. Cuando una empresa introduce, con relativa frecuencia, productos
nuevos en el mercado, dicha empresa puede disfrutar de un tipo importante de economia de escala
asociada al desarrollo de productos: la innovacion. Es decir, una empresa puede adquirir una pericia
general en las importantes habilidades que se precisan para disefiar y comercializar productos nuevos en
un conjunto de mercados relacionados o en la utilizacidon de un conjunto de tecnologias relacionadas. Las
economias de escala a este nivel son tan importantes que, en un entorno dinamico, la capacidad de una
empresa para introducir nuevos productos y para fabricarlos de manera eficiente puede ser ain mas
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Por otra parte, es menester enfatizar que la libre competencia garantiza

que el poder econémico se desconcentre, lo cual impulsa a un verdadero
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desarrollo En ese sentido, la doctrina®® explica que la concentracion

importante que las economias de escala que consigue en su actual linea de productos». CALVO, Alfonso y
Javier CARRASCOSA. Las concentraciones de empresas. Madrid: COLEX, 2006, pp. 32-34.

78 «la monopolizacién transfiere riqueza desde los consumidores, que son la mayoria de ciudadanos,
hacia los duefios de los monopolios que son un grupo reducido. También afecta negativamente a
competidores y proveedores, debilitando el tejido industrial. Los grandes economistas de la historia
incluyendo a Adam Smith, John Stuart Mill, Marshall, asi como también destacados economistas
contemporaneos como los Premios Nobel Paul Samuelson, Joseph Stiglitz y Amartya Sen, entre muchos
otros, han afirmado que la economia y la democracia funcionan mejor cuando la riqueza y el poder se
distribuyen de manera descentralizada». TAVARA, José. “iPor qué existe atin el control de fusiones en el
mercado peruano?”. En DIEZ CANSECO, Luis y Claudia CURIEL. La evolucion de la libre competencia en el
Perd. Lima: Themis, 2004, pp. 117-118.

®7% «Desde la perspectiva del Derecho de defensa de la competencia, una concentracién de empresas es
una operacion mediante la cual empresas anteriormente independientes pasan a perder de forma
duradera su independencia. Se trata de una modificacidn de la estructura de las empresas participantes
que da lugar a una simultdnea modificacion de la estructura del mercado afectado, modificacién
consistente en la reducciéon del nimero de operadores presentes en él». BELLO, Maria. “Control de
concentraciones de empresas”. BELLO, Maria y Francisco HERNANDEZ (coordinadores). Derecho de la
libre competencia comunitario y espafiol. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 335. «El concepto de concentracién
comprende todas las operaciones que supongan una modificacién estable de la estructura de control de
la totalidad o de parte de una empresa». CABRERA, Susana y Alberto ESCUDERO. “Operaciones de
reestructuracién a la luz de la normativa de control de concentraciones”. En SANCHEZ, Manuel Maria
(coordinador). Estudios juridicos sobre operaciones de reestructuracion societaria. Navarra: Aranzadi,
2008, p. 326. «Para que exista una concentracién, es necesaria la concurrencia de los siguientes
requisitos: (i) la existencia de una modificacién de la estructura de control de todo o parte de una
empresa; y (ii) la perdurabilidad en el tiempo de dicha modificacion». ODRIOZOLA, Miguel (director).
Derecho espariol de la competencia. Comentarios a la Ley 15/2007, Real Decreto 261/2008 y Ley 1/2002.
Tomo |. Barcelona: Bosch, 2008, p. 254. «Asi, ha sido reconocido como proceso unificador dirigido a
formar nuevas unidades econdémicas o nuevas empresas. Una unidad de direccion y determinacién de
politicas empresariales, a partir de la pertenencia a la reconocida categoria de contrato plurilateral de
organizacion, al decir de Ascarelli, constituye una inevitable consecuencia de todo proceso de
concentracién». CURA, José Marfa. “éConcentracién empresarial o concentracién de sociedades? Una
mirada desde el sistema de los contratos de colaboracién empresarial en el Derecho argentino”. Op. Cit.,
p. 80. «El término concentracién de empresas sugiere toda una serie de operaciones cuyo resultado es la
adquisicion por parte de una de las empresas intervinientes del control total o parcial de otra u otras
empresas». AROZAMENA, Maria Jesus. Las concentraciones de empresas en la Comunidad Europea.
Madrid: Civitas; Fundacion Universidad-Empresa, 1993, p. 23. «Oswaldo Hundskopf Exebio conceptta a
la concentracion empresarial como "el fendmeno por el cual dos 0 mas empresas convienen en unir
esfuerzos y capitales para obtener un beneficio comun"». ECHAIZ, Daniel. “La concentracién empresarial
como patrén de referencia en el mundo globalizado”. En ECHAIZ, Daniel (coordinador). Instituciones de
derecho empresarial. Lima: APECC (Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacién), 2010, p. 48.
«Nosotros, tratando de sistematizar lo acotado, expresaremos que la concentracién empresarial es un
fendmeno de raiz econémica y con consecuencias juridicas, mediante el cual dos o mdas empresas
integran sus recursos (econémicos, humanos, etc.), a efectos de conseguir un beneficio comun, diferente
al interés empresarial (el cual puede subsistir)». ECHAIZ, Daniel. “La concentracion empresarial como
mecanismo para el crecimiento corporativo”. Op. Cit., p. 126. «En esta idea, la concentracién (como
unién de unidades econdmicas) importa una unidad econdmica de dimensiones mayores y procura de
una cierta optimizacion en la dinamica administrativa y de los negocios. Basicamente, se procura una
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empresarial es aquella operacibn en la que se integran empresas
independientes para que una de ellas controle tot