
 

 

Universidad Nacional Mayor de San Marcos 
Universidad del Perú. Decana de América 

Facultad de Derecho y Ciencia Política 

Escuela Profesional de Derecho  

 
La evaluación previa a las concentraciones 

empresariales en el Perú: análisis desde la economía 

social de mercado  

 
TESIS 

Para optar el Título Profesional de Abogada  

 

AUTOR 

Nataly Ivonne HILARIO FLORES  

 

ASESOR 

Juan Francisco ROJAS LEO  

 

Lima, Perú  

2023 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual - Sin restricciones adicionales 

https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/ 

Usted puede distribuir, remezclar, retocar, y crear a partir del documento original de modo no 

comercial, siempre y cuando se dé crédito al autor del documento y se licencien las nuevas 

creaciones bajo las mismas condiciones. No se permite aplicar términos legales o medidas 

tecnológicas que restrinjan legalmente a otros a hacer cualquier cosa que permita esta licencia. 



Referencia bibliográfica 

 

 

Hilario, N. (2023). La evaluación previa a las concentraciones empresariales en el 

Perú: análisis desde la economía social de mercado. [Tesis de pregrado, Universidad 

Nacional Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Política, Escuela 

Profesional de Derecho]. Repositorio institucional Cybertesis UNMSM. 

  

 



 

Metadatos complementarios 

Datos de autor  

Nombres y apellidos Nataly Ivonne Hilario Flores 

Tipo de documento de identidad DNI 

 Número de documento de identidad 72630436 

URL de ORCID https://orcid.org/0000-0003-4600-7032 

Datos de asesor 

Nombres y apellidos Juan Francisco Rojas Leo 

Tipo de documento de identidad DNI 

 Número de documento de identidad 08050134 

URL de ORCID https://orcid.org/0000-0003-0768-0216 

Datos del jurado 

Presidente del jurado 

Nombres y apellidos Jorge Guillermo Gutierrez Tudela 

Tipo de documento DNI 

Número de documento de identidad 06155396 

Miembro del jurado 1 

Nombres y apellidos Juan Gualberto Chavez Marmanillo 

Tipo de documento DNI 

Número de documento de identidad 10282120 

Miembro del jurado 2 

Nombres y apellidos Jaime Niltong Lara Marquez 

Tipo de documento DNI 

Número de documento de identidad 09074101 

Miembro del jurado 3 

Nombres y apellidos Pedro Enrique Bernui Ore 

Tipo de documento DNI 

Número de documento de identidad 08204622 



 

Datos de investigación 

Línea de investigación No aplica.  

Grupo de investigación No aplica.   

Agencia de financiamiento Sin financiamiento.  

Ubicación geográfica de la 

investigación 

Universidad Nacional Mayor de San Marcos 

País: Perú 

Departamento: Lima 

Provincia:  Lima 

Distrito: Cercado de Lima (WWV8+G5Q, 

Lima 15081) 

Latitud: -12.05819215 

Longitud: -77.0189181894387 

Año o rango de años en que se 

realizó la investigación 
2020 - 2022 

URL de disciplinas OCDE  

Derecho 

https://purl.org/pe-repo/ocde/ford#5.05.01 

 

Administración pública 

https://purl.org/pe-repo/ocde/ford#5.06.02  

https://purl.org/pe-repo/ocde/ford#5.05.01
https://purl.org/pe-repo/ocde/ford#5.06.02




 

 

 

 

UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS 
Universidad del Perú. DECANA DE AMÉRICA 

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLÍTICA 

Escuela Profesional de Derecho  

  Av. Venezuela S/N 

Pabellón de Derecho – Ciudad Universitaria 

Lima 1 - Perú 

 Teléfono:     619-7000   

 E-mail   epderecho.fdcp@unmsm.edu.pe 

INFORME DE EVALUACIÓN DE ORIGINALIDAD 
IOTT N° 002-EPD-2023-FDCP/UNMSM 

 

1. Facultad : FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLÍTICA 

2. Escuela : ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO 

3. Autoridad académica que emite el informe de originalidad :  

 DIRECTOR DE LA ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO 

4. Apellidos y Nombres de la autoridad académica:  

 Dr. CHEDORLAOMER RUBÉN GONZALES ESPINOZA 

5. Operador del programa informático de similitudes:  

SOFIA FELICIA MARTINEZ RAYMONDI 

6. Documento evaluado (Tesis para Optar el Título Profesional de Abogado):  

LA EVALUACIÓN PREVIA A LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN EL PERÚ: 

ANÁLISIS DESDE LA ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO   

7. Autor del documento: Nataly Ivonne Hilario Flores 

8. Fecha de recepción de documento    : 09/01/2023 

9. Fecha de aplicación del programa informático de similitudes : 01/02/2023 

• Software utilizado: Turnitin 

10. Configuración del programa detector de similitudes 

 Excluye textos entrecomillados 

 Excluye bibliografía 

 Excluye cadenas menores a 40 palabras 

11. Porcentaje de similitudes según programa detector de similitudes:  07% (siete por ciento)  

12. Fuentes originales de las similitudes encontradas (Detalles en el Anexo I): 

 

 

  

 

 

 

13. Observaciones: Ninguna 

14. Calificación de originalidad 

 Documento cumple criterios de originalidad, sin observaciones. 

15. Fecha del Informe:  02 de febrero de 2023 
 

 

 

 

Sofia Felicia Martinez Raymondi 
Evaluador / DNI 07471620 

  



iii 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

A mis padres, Ivonne e Isaías, por haberme brindado una familia y permitirme 
gozar de su verdadero significado, cimiento inspirador fundamental de los pasos 

que daré a lo largo de los próximos años en cada aspecto de mi vida. 

A mis hermanos, Eillyn y Brayton, por ser mis mejores amigos de la vida, al 
haber aportado en gran parte de mi formación integral gracias al sinfín de 

experiencias compartidas. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



iv 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

«Las únicas 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 más eficiente para alcanzar los fines económicos que todos los 

sistemas alternativos hasta el momento, pero este sistema es, en muchos 
aspectos, extremadamente criticable». 

John Maynard Keynes 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



v 
 

 

ÍNDICE GENERAL 

 

ÍNDICE GENERAL ....................................................................................................................... v 

AGRADECIMIENTOS .................................................................................................................. ix 

RESUMEN.......................................................................................................................................x 

ABSTRACT.................................................................................................................................... xi 

INTRODUCCIÓN .......................................................................................................................... 1 

PRIMERA PARTE: MARCO METODOLÓGICO ..................................................................... 5 

CAPÍTULO I: PROTOCOLO DE LA INVESTIGACIÓN ......................................................... 6 

1. SITUACIÓN PROBLEMÁTICA .......................................................................................... 6 

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA .............................................................................. 7 

2.1. Problema general (principal) ....................................................................................... 7 

2.2. Problemas específicos (secundarios) ........................................................................ 7 

3. OBJETIVOS ........................................................................................................................... 7 

3.1. Objetivo general ............................................................................................................ 7 

3.2. Objetivos específicos .................................................................................................... 7 

4. JUSTIFICACIÓN ................................................................................................................... 8 

4.1. Relevancia jurídica y legal ........................................................................................... 8 

4.2. Relevancia político-social............................................................................................. 8 

4.3. Implicancias prácticas .................................................................................................. 8 

4.4. Valor teórico ................................................................................................................... 8 

4.5. Utilidad metodológica ................................................................................................... 9 

5. HIPÓTESIS ............................................................................................................................ 9 

5.1. Hipótesis general (principal) ........................................................................................ 9 

5.2. Hipótesis específicas (secundarias) ........................................................................... 9 

6. VARIABLES .......................................................................................................................... 9 

7. INDICADORES .................................................................................................................... 10 

8. ANTECEDENTES ............................................................................................................... 10 

9. METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN .................................................................... 13 

9.1. Diseño ........................................................................................................................... 13 

9.2. Tipología de la investigación ..................................................................................... 13 

9.3. El método a aplicarse en la investigación (enfoques metodológicos) ................ 14 

9.4. Ámbito y tiempo ........................................................................................................... 14 



vi 
 

 

9.5. Técnicas e instrumentos de investigación ............................................................... 14 

9.6. Viabilidad y limitaciones para la investigación ........................................................ 15 

SEGUNDA PARTE: MARCO TEÓRICO ................................................................................ 16 

CAPÍTULO II: LIBERALISMO ECONÓMICO Y CONSTITUCIÓN ECONÓMICA ........... 17 

1. DESARROLLO DEL PENSAMIENTO ECONÓMICO LIBERAL ................................ 17 

1.1. El Estado en el liberalismo clásico: Adam Smith ................................................... 18 

1.2. El Estado en la doctrina intervencionista: John Maynard Keynes ....................... 21 

1.3. El Estado en el surgimiento del neoliberalismo: Ludwig von Mises y Friedrich 
von Hayek ................................................................................................................................. 25 

1.4. El Estado en el monetarismo: Milton Friedman ...................................................... 30 

2. CONTEXTO PARA EL SURGIMIENTO DE LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA ... 33 

3. EVOLUCIÓN  DE LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA PERUANA Y ABORDAJE 
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA ........................................................................................... 41 

3.1. El liberalismo clásico en las constituciones del siglo XIX ..................................... 42 

3.2. La Constitución económica peruana de 1979 ........................................................ 46 

3.3. La Constitución económica peruana de 1993 ........................................................ 57 

3.4. Desarrollo doctrinal del Tribunal Constitucional en cuanto al concepto de 
economía social de mercado ................................................................................................ 73 

4. TOMA DE POSTURA: LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO 
FUNDAMENTAL Y SUS LÍMITES EN ARAS DE LA PROTECCIÓN DEL PRINCIPIO 
DE LIBRE COMPETENCIA ...................................................................................................... 88 

CAPÍTULO III: EL ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO 104 

1. LA ESCUELA DE FRIBURGO Y LAS BASES DE LA ECONOMÍA SOCIAL DE 
MERCADO ................................................................................................................................. 104 

2. PRINCIPIOS DE LA ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO ...................................... 122 

2.1. Principios socio-políticos .......................................................................................... 124 

2.1.1. Principio del Estado social ............................................................................... 124 

2.1.2. Principio de responsabilidad personal ........................................................... 125 

2.1.3. Principio de compensación social ................................................................... 126 

2.1.4. Principio de solidaridad .................................................................................... 127 

2.1.5. Principio de subsidiariedad .............................................................................. 130 

2.1.6. Principio de consenso....................................................................................... 133 

2.2. Principios económicos .............................................................................................. 134 

2.2.1. Principios estructurales y reguladores ........................................................... 134 

2.2.2. Principio de proceso de mercado e intervención ......................................... 142 



vii 
 

 

2.2.3. Principio de política de ordenamiento y política de procesos .................... 143 

2.2.4. Principio de un Estado fuerte y limitado ........................................................ 144 

3. TOMA DE POSTURA: ¿ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO EN EL PERÚ? .... 144 

CAPÍTULO IV: EVALUACIÓN PREVIA A LAS CONCENTRACIONES 
EMPRESARIALES DENTRO DEL MARCO TEÓRICO DEL DERECHO DE LA 
COMPETENCIA Y EXPERIENCIAS INTERNACIONALES .............................................. 162 

1. DERECHO DE LA COMPETENCIA .............................................................................. 163 

1.1. Definición, finalidad y bien jurídico protegido ....................................................... 163 

1.2. Principio de libre competencia económica ............................................................ 168 

1.3. Políticas de protección de la libre competencia ................................................... 177 

2. CONCENTRACIÓN EMPRESARIAL Y PODER DE MERCADO ............................. 196 

2.1. Definición y origen de las concentraciones empresariales ................................. 196 

2.2. Mecanismos (formas) de concentración empresarial: horizontal, vertical y de 
conglomerado ........................................................................................................................ 206 

2.3. Medición de la concentración empresarial: el Índice Herfindahl-Hirschman 
(HHI) ………………………………………………………………………………………………………………………………..209 

3. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES ........................................................................ 211 

3.1. ESTADOS UNIDOS .................................................................................................. 214 

3.2. UNIÓN EUROPEA .................................................................................................... 226 

3.3. LATINOAMÉRICA ..................................................................................................... 247 

4. TOMA DE POSTURA: ESTÁNDAR DE EN QUÉ CONSISTE EL ABORDAJE DE 
LA EVALUACIÓN PREVIA A LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES .......... 274 

CAPÍTULO V: EVOLUCIÓN DEL MARCO JURÍDICO PERUANO APLICABLE A LAS 
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES ......................................................................... 281 

1. DOS DE LOS CASOS QUE HAN PASADO DESAPERCIBIDOS: BACKUS E 
INRETAIL ................................................................................................................................... 282 

2. DESARROLLO CRONOLÓGICO NORMATIVO ........................................................ 285 

2.1. Ley N.° 26876: incipiente aproximación a la regulación de concentraciones 
empresariales (sector eléctrico) .......................................................................................... 287 

2.2. Decreto de Urgencia N.° 013-2019: apresuramiento innecesario y la 
constitucionalidad de un decreto de urgencia .................................................................. 290 

2.3. Decreto Legislativo N.° 1510: modificación e incorporación de disposiciones al 
Decreto de Urgencia N.° 013-2019 .................................................................................... 308 

2.4. Ley N.° 31112 y Decretos Supremos N.° 039 y 121-2021-PCM: vigente control 
a las concentraciones empresariales ................................................................................. 310 

3. TOMA DE POSTURA: ¿PODEMOS DECIR QUE EL PROBLEMA YA ESTÁ 
RESUELTO? ............................................................................................................................. 322 



viii 
 

 

3.1. ¿Solo para postular a la OCDE? No tuvimos ley por una cuestión ideológica 324 

3.2. ¿Los umbrales de notificación establecidos enfrentan al problema? ............... 338 

3.3. La debilidad del modelo del Indecopi y su necesidad de reforma ..................... 339 

TERCERA PARTE: RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN ........................................ 343 

1. CONCLUSIONES ............................................................................................................. 344 

2. RECOMENDACIONES .................................................................................................... 347 

BIBLIOGRAFÍA GENERAL .................................................................................................... 348 

LIBROS ................................................................................................................................... 348 

ARTÍCULOS ........................................................................................................................... 361 

TESIS ………………………………………………………………………………………………………………………………..392 

NORMAS Y JURISPRUDENCIA ........................................................................................ 395 

ANEXOS ..................................................................................................................................... 399 

ANEXO 1: Matriz de consistencia ...................................................................................... 400 

ANEXO 2: Ley N.° 26876: «Ley antimonopolio y antioligopolio del sector eléctrico» 402 

ANEXO 3: Decreto de Urgencia N.° 013-2019: «Decreto de urgencia que establece el 
control previo de operaciones de concentración empresarial»...................................... 407 

ANEXO 4: Decreto Legislativo N.° 1510: «Decreto legislativo que modifica e incorpora 
disposiciones al Decreto de Urgencia N.° 013-2019, Decreto de Urgencia que 
establece el Control Previo de Operaciones de Concentración Empresarial» ............ 416 

ANEXO 5: Ley N.° 31112: «Ley que establece el control previo de operaciones de 
concentración empresarial» ................................................................................................ 421 

ANEXO 6: Decreto Supremo N.° 039-2021-PCM: «Decreto Supremo que aprueba el 
Reglamento de la Ley N.° 31112» ...................................................................................... 431 

ANEXO 7: Decreto Supremo N.° 104-2021-PCM: «Decreto Supremo que aprueba la 
Sección Primera del Reglamento de Organización y Funciones del Instituto Nacional 
de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual» ....... 442 

ANEXO 8: Resolución N.° 000060-2021-PRE/INDECOPI: «Aprueban la Sección 
Segunda del Reglamento de Organización y Funciones del Instituto Nacional de 
Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual 
(INDECOPI)» ......................................................................................................................... 445 

ANEXO 9: Decreto Supremo N.° 121-2021-PCM: «Aprueban la modificación del Texto 
Único de Procedimientos Administrativos del Instituto de Defensa de la Competencia 
y de la Protección de la Propiedad Intelectual – INDECOPI por la incorporación de los 
procedimientos administrativos regulados en la Ley N° 31089 y en la Ley N° 31112 y 
su Reglamento» .................................................................................................................... 447 

 

 



ix 
 

 

AGRADECIMIENTOS 

 

En primer lugar, agradezco a Dios por haberme permitido contar con las 

condiciones necesarias para la realización de la presente investigación, a pesar 

de las dificultades suscitadas durante el proceso. 

Del mismo modo, doy infinitas gracias a mis padres, Ivonne Fanny Flores 

Bullón e Isaías Habraam Hilario Quispe, por confiar en mí y por su incondicional 

soporte en todo momento, brindándome la tranquilidad y el regocijo familiar que 

reconforta tanto frente a los desafíos de la vida. 

Igualmente, agradezco a mis hermanos, Eillyn Fanny y Brayton Elison 

Hilario Flores, por su respaldo y apoyo emocional durante esta etapa, siendo 

magníficos partícipes de las risas que necesitaba en momentos de tensión. 

De manera especial, quiero agradecer a Juan Ernesto Muñoz Moore, mi 

compañero de vida y cómplice de aventuras, por ser quien me animó a asumir 

el reto de realizar la presente investigación y por alentarme a luchar para 

cumplir mis sueños. 

Asimismo, estoy agradecida con mi asesor, Juan Francisco Rojas Leo, 

por su predisposición desde el primer momento en el que le propuse que fuera 

el asesor de esta tesis. De igual modo, por haberme brindado la oportunidad de 

ser su ayudante y asistente de cátedra como parte de mi formación académica, 

experiencia de la que aprendí mucho. Muchas gracias por sus consejos, 

recomendaciones y ejemplo de probidad profesional, querido maestro. 

Por último, gracias a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, por 

ser mi segundo hogar siempre. Más allá de los profesores que conocí y las 

clases impartidas, aprendí a mantenerme firme en mis convicciones y a salir de 

mi zona de confort para alcanzar mis objetivos: sin límites. 

 

 



x 
 

 

RESUMEN 
 

La presente investigación aborda la importancia de la implementación del 

procedimiento de evaluación previa a las concentraciones empresariales en el 

Perú. Para dicho efecto, se ha tomado en cuenta los aspectos propios de la 

economía social de mercado, ya que —en ocasiones— se han contravenido sus 

conceptos con los de concentración empresarial.  

Precisamente, debido a este tipo de confusiones por desconocimiento de 

lo que significa el régimen de economía social de mercado, nos animamos a 

tratar el presente tema enfocándonos desde dicha perspectiva. Más aún, con la 

vigencia de la Ley N.° 31112, lo cual conlleva a preguntarnos si hay motivos 

justificados para su promulgación. 

En ese sentido, se aterrizará en establecer si podemos decir que el 

problema ya está resuelto; es decir, si la ley vigente está dirigida a que se 

cumpla su finalidad o si solo se trata de una función simbólica. 

 

Palabras clave: control de concentraciones empresariales, economía social de 

mercado, libre competencia, constitución económica. 
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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. 
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INTRODUCCIÓN 
 

Cada uno de nosotros, en algún momento, ha acudido directamente a la 

cadena (comercialmente conocida) de farmacias más cercana a comprar un 

medicamento. Sin pensarlo dos veces. ¿Acaso hacemos esta elección sin 

darnos cuenta? Peor aún: ¿qué sucede si, aparentemente, hay distintas de 

estas cadenas de farmacias cerca cuando, en realidad, todas estas pertenecen 

a un mismo propietario? ¿Acaso están afectando nuestro derecho a elegir 

dónde compramos? 

Pues bien, constantemente, se dice que Perú está siendo parte de un 

altisonante crecimiento económico. Por ende, los escenarios de fusiones, 

adquisiciones y demás tipos de concentraciones empresariales en los diversos 

sectores económicos están a la orden del día. Ahora, ¿cómo debe 

desempeñarse 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 políticas de defensa 

de la competencia. 

Se trata del control previo a las operaciones de concentración 

empresarial, para ser más precisos. Y es que en el 2019 la coyuntura política 

conllevó a que se apruebe el Decreto de Urgencia N.° 13-2019, el cual 

establece el control previo de operaciones de concentración empresarial, tema 

que estuvo pendiente por varios años 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 

concentración empresarial»).  

En ese sentido, la conveniencia o no de adoptar un sistema de control 

previo de las concentraciones empresariales en nuestro país se ha suscitado 

como una de las controversias más voceadas en los planos político, jurídico y 

económico, sobre todo durante las últimas décadas. Para no ir muy lejos, 
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recordemos la compra de Inretail a Química Suiza S.A. (Quicorp) en enero de 

2018. Retrocediendo un poco más nos encontraremos con la compra del 

número considerable de acciones que efectuó el Grupo El Comercio al Grupo 

Epensa en el año 2013 (tema de álgido debate por tratarse del mercado de 

prensa escrita). Es más, situaremos al sonado y enquistado caso del mercado 

cervecero. 

Es por ello que diversos proyectos de ley aprobados, hasta ese 

entonces, por la Comisión de Defensa del Consumidor del Congreso de la 

República volvieron a traer a la palestra esta situación, recordando —además— 

que, a pesar de que nuestro país aplique políticas 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 año 2007 (Ley N.° 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del 

Sector Eléctrico). 

Esta necesidad de regulación general motivó a que especialistas 

nacionales e internacionales expongan sus pareceres en función a sus 

experiencias y a su formación académica, mostrándose posiciones a favor o en 

contra de su implementación.  

Y ya que es menester un análisis otorgándole un poco más de 

protagonismo a las bases de la economía social de mercado, en esta 

oportunidad nos interesa considerar las implicancias que esta genera como 

punto de referencia para justificar por qué es idónea la regulación del control 

previo a las concentraciones empresariales en el Perú. Y no solo por qué es 

idónea, sino también cómo debe ser. 

Bajo ese tenor, hemos dividido la presente investigación en tres partes: 

marco metodológico, marco teórico y resultados de la investigación. El primer 

capítulo se encarga de desarrollar el protocolo de la investigación. Por ende, del 

segundo al quinto capítulo son los correspondientes al marco teórico, los cuales 

han sido ordenados enfocados en una comprensión paulatina.  
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El segundo capítulo versa acerca de la constitución económica, 

empezando el abordaje con una breve reseña del desarrollo del pensamiento 

económico liberal, el cual consideramos pertinente tratar para explicar bajo qué 

contexto  surgió 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 límites en aras de la protección del 

principio de libre competencia. 

En el tercer capítulo abordaremos de qué se trata el modelo de economía 

social de mercado, cómo y dónde surgió, los principios que lo rigen, así como si 

Perú cumple con el respeto a sus principales lineamientos, en función al rol del 

Estado en la economía social de mercado. 

En el cuarto capítulo, ya aterrizando en el tema de fondo, describiremos 

el marco del derecho de la competencia, ya que es bajo este de donde parte la 

regulación del control previo a las operaciones de concentración empresarial. 

Además, señalaremos cuáles son los mecanismos de concentración 

empresarial, así como mayores especificaciones del control previo en sí: a qué 

se refiere, cómo debe ejercerse, etc.  En adición a ello, reseñaremos cómo se 

ha desarrollado el control previo en la legislación comparada, tomando en 

cuenta el país de origen de esta institución (Estados Unidos), así como lo 

sucedido en la Unión Europea y parte de las experiencias latinoamericanas (en 

concreto, Colombia, Argentina y Chile). 

En el quinto capítulo abordaremos la evolución del marco jurídico 

peruano que se presentó 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 

concentración empresarial»] en 2021, con el fin de tener en cuenta cómo hemos 

llegado al escenario normativo actual. Asimismo, responderemos si, a pesar de 

que ya existe una ley de concentraciones empresariales, el problema está 

resuelto o no. 
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Finalmente, después del desarrollo del marco teórico, aterrizaremos en 

unas conclusiones y recomendaciones, dando pie a seguir con futuras 

investigaciones conforme veamos cómo empieza a resultar su aplicación en la 

realidad peruana.  
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CAPÍTULO I: PROTOCOLO DE LA INVESTIGACIÓN 
 

1. SITUACIÓN PROBLEMÁTICA 

La conveniencia o no de adoptar un sistema de control previo de las 

concentraciones empresariales en nuestro país se ha suscitado como una de 

las controversias más voceadas en los planos político, jurídico y económico, 

sobre todo durante la última década. Para no ir muy lejos, recordemos la 

compra de un número considerable de acciones que efectuó el Grupo El 

Comercio al Grupo Epensa en el año 2013.  

Es por ello que diversos proyectos de ley aprobados por la Comisión de 

Defensa del Consumidor del Congreso de la República volvieron a traer a la 

palestra esta situación, recordando —además— que, a pesar de que nuestro 

país aplique políticas 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 

excepción de la regulación para las empresas del sector eléctrico (Ley N.° 

26876: «Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico»). 

Esta falta de regulación general incentivó que especialistas de talla 

nacional e internacional expongan sus opiniones acorde a sus experiencias y a 

su recorrido académico, mostrándose posiciones a favor o en contra de su 

implementación. Y ya que es importante un análisis desde la economía social 

de mercado, por ser el modelo político-económico fijado en nuestra 

Constitución, tendremos en cuenta las implicancias que dicho modelo genera 

como punto de referencia para justificar por qué es idónea la regulación del 

control previo a las concentraciones empresariales en el Perú. 
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

 

2.1. Problema general (principal) 

¿Por qué la ausencia de la evaluación previa a las concentraciones 

empresariales en el Perú contraviene al principio de libre competencia desde la 

economía social de mercado? 

2.2. Problemas específicos (secundarios) 

 ¿Cuáles son los factores que determinan la necesidad de la evaluación 

previa a las concentraciones empresariales desde la economía social de 

mercado? 

 ¿Para qué las concentraciones empresariales necesitan ser reguladas 

desde la economía social de mercado? 

3. OBJETIVOS 

3.1. Objetivo general 

Explicar por qué la ausencia de la evaluación previa a las concentraciones 

empresariales en el Perú contraviene al principio de libre competencia desde la 

economía social de mercado. 

3.2. Objetivos específicos 

 Identificar cuáles son los factores que determinan la necesidad de la 

evaluación previa a las concentraciones empresariales desde la economía 

social de mercado. 

 Determinar para qué las concentraciones empresariales necesitan ser 

reguladas desde la economía social de mercado. 
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4. JUSTIFICACIÓN  
 

4.1. Relevancia jurídica y legal 

La presente investigación brindará fundamentos puntuales como parte de 

la propuesta para apostar por la evaluación 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 economía social 

de mercado. 

4.2. Relevancia político-social 

Esta investigación busca explicar la interconexión entre los factores 

económicos, políticos y sociales que confluyen para que se presente este tipo 

de escenario (concentración empresarial) y la influencia de las políticas del 

Estado para la facilidad de la presentación de este panorama. 

4.3. Implicancias prácticas 

La presente investigación será de utilidad práctica toda vez que los 

operadores del derecho encargados de tratar este tipo de casos, tanto desde la 

perspectiva del sector público como la del sector privado, tengan en cuenta los 

parámetros de la economía 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 teórico 

Esta investigación pretende brindar una alternativa para tratar los casos 

de concentraciones empresariales con mayor asidero jurídico, tomando en 

cuenta los distintos factores que deben ser involucrados en un análisis acorde a 

las implicancias de la economía social de mercado. A su vez, reforzar las 

razones para que, en función de las políticas de defensa de la competencia 

económica, se apele a la implementación de un adecuado control previo a las 

concentraciones empresariales en nuestro país. 
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4.5. Utilidad metodológica 

Se apelará a un enfoque multidisciplinario; es decir, la economía, política 

y otras disciplinas interrelacionadas a la jurídica serán las idóneas para abordar 

el tema planteado. Si bien es cierto, se trata de una tesis de derecho, es 

fundamental y necesario efectuar el análisis teniendo en cuenta los demás 

aspectos para lograr un razonamiento concatenado. 

5. HIPÓTESIS  

5.1. Hipótesis general (principal)  

La ausencia de la evaluación previa a las concentraciones empresariales en el 

Perú contraviene al principio de libre competencia desde la economía social de 

mercado porque esta busca confluir la libre competencia económica como 

garantía y el bienestar de los consumidores, y es lo que, precisamente, no 

genera un escenario de concentración empresarial.   

5.2. Hipótesis específicas (secundarias) 

 Los factores que determinan la necesidad de la evaluación previa a las 

concentraciones empresariales desde la economía social de mercado son 

económicos, políticos y sociales. 

 Las concentraciones empresariales necesitan ser reguladas desde la 

economía social de mercado para que se evite el perjuicio al bienestar de 

los consumidores. 

6. VARIABLES 
 

 Independiente (V.I.) 

 Economía social de mercado 
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 Dependientes (V.D.) 

 Evaluación previa 

 Concentraciones empresariales  

7. INDICADORES 
 

 Economía social de mercado (V.I.) 

 Constitución económica 

 Libre competencia 

 Bienestar del consumidor 

 Evaluación previa (V.D.) 

 Libertad de empresa 

 Políticas de competencia 

 Condiciones de competencia 

 

 Concentraciones empresariales (V.D.) 

 Control de estructuras 

 Marco jurídico peruano 

 Experiencias internacionales 

8. ANTECEDENTES 
 

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

planteado desde hace décadas. Diversos artículos1, libros2, mesas redondas3, 

                                                           
1
 ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del 

derecho de la competencia”. En RAMÍREZ, 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, número 28, 2007, 
pp. 153-160. / SANTIVÁÑEZ, Roberto. “Concentración en el sector eléctrico: ¿es posible un control 
previo?”. Ius et Veritas. Lima, volumen 9, número 18, 1999, pp. 136-143. / ARBULÚ, Juan. “El control 
previo en las concentraciones empresariales como sistema de defensa de la competencia”. Ita Ius Esto. 
Piura, año 2, número 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 evaluación previa a las concentraciones 

empresariales es un tema que no ha sido tratado muchas veces. Es por ello que 

su análisis sigue siendo un tanto inédito. 

A continuación, 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 maestría en 

Derecho de la Empresa con mención en Regulación de Servicios Públicos, por 

la Pontificia Universidad Católica del Perú, que el control de concentraciones 

también abarque una evaluación 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 públicos de 

telecomunicaciones en el Perú» (2018), su tesis para optar el título de abogada 

por la Universidad Señor de Sipán, mostró una propuesta legislativa para 

                                                                                                                                                                           
defensa-de-la-competencia/ LAMA, Héctor. “El origen y control de las concentraciones económicas”. 
Revista Jurídica del Perú. Lima, número 76, 2007, pp. 263-275. / TÁVARA, José y Luis DIEZ CANSECO. 
“Estabilizando el péndulo. Control de fusiones y concentraciones en el Perú”. Themis-Revista de Derecho. 
Lima, número 47, 2003, pp. 159-173. 
2
 BRIONES, Juan. El control de concentraciones en la Unión Europea, 1999, Madrid: Marcial Pons. / 

QUIROGA, María del Rosario. La concentración de empresas y la libre competencia, 1997, Lima: 
Fundación M. J. Bustamante de la Fuente, Cultural Cuzco S. A.  
3
 DIEZ CANSECO, Luis, Alejandro FALLA, Eduardo QUINTANA y José TÁVARA. “Control de fusiones y 

concentraciones empresariales en el Perú” (mesa redonda). Ius et Veritas. Lima, número 44, 2012, pp. 
416-437. QUINTANA, Eduardo, Tania ZÚÑIGA y Carlos GRANDA. “Derecho de la competencia versus 
fusiones y adquisiciones: el estado de la cuestión en el Perú” (mesa redonda). Derecho & Sociedad. Lima, 
año XXIV, número 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 concentración empresarial en el mercado de 

telecomunicaciones. 

Asimismo, en su tesis para optar el título de abogado por la Universidad 

de Piura, titulada «Apuntes sobre el control previo de concentraciones 

empresariales y su posible incorporación al ordenamiento peruano» (2019), Luis 

Vigo-Chafloque mencionó que es necesario definir ciertos elementos para el 

control previo de concentraciones empresariales, como los umbrales de 

notificación especificados para cada sector económico, la consulta previa, el 

procedimiento bifásico y el silencio administrativo. 

Por último, Luis Fernando Castellanos Sánchez resaltó la importancia del 

análisis de impacto regulatorio al cual deba someterse la norma de control de 

concentraciones empresariales, donde se midan los costos y beneficios de su 

implementación. Esto sucedió en su tesis para optar el grado académico de 

magíster en Regulación de los Servicios Públicos, por la Pontificia Universidad 

Católica del Perú, titulada «¿Será posible una implementación eficiente del 

control de operaciones de concentración empresarial en el Perú?», y 

sustentada en el año 2020. 

8.2. Tesis internacionales 

 Milton Fernando Montoya Pardo, autor de su tesis doctoral «El control de 

las concentraciones empresariales en el sector eléctrico» (2015) para obtener 

dicho grado por la Universidad Complutense de Madrid, manifestó su 

desacuerdo respecto a la intervención del Estado en el sistema colombiano de 

control de concentraciones empresariales. 

Por su lado, en «La evaluación antitrust de las concentraciones de 

empresas en la unión europea» (2015), tesis para obtener el grado académico 

de doctor por la Universidad de Córdoba, Mario Antonio Pérez Molina concluyó 

que  «el Reglamento 139/2004 no es, en rigor, una norma de control de las 

operaciones de concentración de empresas restrictivas de la competencia, sino 

una norma de control de estas operaciones en todas aquellas hipótesis en que 
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no compensen las restricciones concurrenciales de ellas derivadas con 

eficiencias beneficiosas para los consumidores y usuarios». 

9. METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 
 

9.1. Diseño 

 Cualitativo 

Las investigaciones con diseño cualitativo «tratan de identificar, 

básicamente, la naturaleza profunda de las realidades, su estructura dinámica, 

aquella que da razón plena a su comportamiento y manifestaciones»4. Lo cual 

significa que al ser las concentraciones empresariales un estudio complejo, 

necesitamos integrar un sinfín de aspectos para analizar los aspectos 

señalados. 

 No experimental 

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

ni pruebas estadísticas5. 

9.2. Tipología de la investigación 

 Explicativa. Ya que el presente trabajo va más allá de una somera 

descripción de conceptos6: nos centramos en explicar el porqué la 

necesidad de una adecuada regulación de las concentraciones 

empresariales en el Perú. 

 Descriptiva. Al señalar datos y sucesos que han determinado el contexto 

actual en el que nos encontramos. 

 

                                                           
4
 ARANZAMENDI, Lino. Investigación jurídica. Lima: Grijley, 2010, p. 101. 

5
 SOLÍS, Alejandro. Metodología de la investigación jurídico social. Tercera edición. Lima: editores ByB, 

2008, p. 95. 
6
 ARANZAMENDI, Lino. Óp. Cit., p. 165. 
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9.3. El método a aplicarse en la investigación (enfoques metodológicos) 

 Enfoque dogmático. Debido a que lo expuesto «debe ser interpretado en 

función de los conceptos que forman redes teóricas en un sistema integrado 

y, en consideración, a que no se hallan desconectadas, sino como 

conformantes de un sistema normativo cerrado, unitario y autosuficiente 

estableciendo entre ellas relaciones lógico-normativas que le dan coherencia 

y jerarquía interna»7. 

Métodos generales: 

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

pasibles de ser contrastadas en la realidad8. 

 Método de análisis. «El análisis es la operación 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. 

9.4. Ámbito y tiempo 

 Delimitación temporal: desde la década de los sesenta hasta la actualidad. 

 Delimitación espacial: Estados Unidos, Unión Europea y la realidad 

latinoamericana. 

 Delimitación cuantitativa: un promedio de 370 fuentes bibliográficas. 

9.5. Técnicas e instrumentos de investigación 

 Análisis de expertos (doctrina y consultas). 

 Análisis de datos obtenidos mediante fuentes bibliográficas. 

 Técnica de fichaje bibliográfico, textual, de paráfrasis y de resumen. 

                                                           
7
 Ídem, p. 169. 

8
 Ídem, p. 193. 

9
 Ibídem. 
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9.6. Viabilidad y limitaciones para la investigación 

Resulta viable realizar la presente investigación, debido a que se cuenta 

con los recursos indispensables (económico, tiempo y humano) para desarrollar 

cada uno de los aspectos señalados.  

Por otra parte, la limitación fue el contexto pandémico generado por el 

Covid-19, el cual conllevó al cierre de bibliotecas, establecimientos, y al 

desgaste emocional propio de la incertidumbre. 
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CAPÍTULO II: LIBERALISMO ECONÓMICO Y CONSTITUCIÓN ECONÓMICA 
 

1. DESARROLLO DEL PENSAMIENTO ECONÓMICO LIBERAL 
 

El desarrollo del liberalismo económico10 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 panorámica, cómo ha ido cambiando la concepción sobre el papel del 

Estado en la economía desde fines del siglo XVIII hasta hoy.  

Los años treinta (consternación mundial por la Gran Crisis de 1929), 

sesenta («motivada por el desarrollismo y la tecnocracia, en su esfuerzo de 

mantener una prosperidad creciente»11) y ochenta (la liberalización económica) 

del siglo XX marcaron hitos decisivos para repensar el papel del Estado en la 

economía y la relación entre estos dos. Y ya que la intervención del Estado en 

la economía 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 depresión mundial que tratar de ordenar y prolongar el desarrollo o 

liberar fuerzas económicas reprimidas»12. 

En efecto, en el presente apartado describiremos estas etapas traducidas 

en los aportes de los principales representantes doctrinarios de cada una de 

ellas, centrándonos —únicamente— en sus planteamientos respecto a cuál fue 

                                                           
10

 «El movimiento liberal tiene su antecedente en la idea fisiocrática del orden natural y del respeto por 
la libertad en materia económica, que convergerá con las posturas individualistas de Hume, Locke y 
Hobbes para ser desarrolladas, con posterioridad, por la Escuela Clásica 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 intervención del Estado, con esta corriente se tiene 
como indispensable su abstención, 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, según el cual en el mercado deben concurrir multitud de 
oferentes y demandantes, lo que ocasionaría que el precio se fijara tomando en cuenta la ley de la oferta 
y la demanda». HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento económico. Quinta 
edición. México, D. F.: LIMUSA, Noriega Editores, 2003, pp. 113-114. 
11

 ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Lima: Cordillera, 2003, p. 38. 
12

 Ibídem. 
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el nivel de intervención estatal en la economía, puesto que el legado doctrinario 

de cada uno de ellos es amplísimo y no es materia de la presente investigación. 

1.1. El Estado en el liberalismo clásico: Adam Smith 

Definitivamente, fue con Adam Smith con quien el pensamiento 

económico —en general— cobró una crucial importancia. Su libro cumbre13, 

cuyo título original es An inquiry into the nature and causes of the wealth of 

nations (traducido como Una investigación sobre la naturaleza y las causas de 

la riqueza de las naciones), publicado en 1776, significó el nacimiento de la 

«ciencia económica»14, motivo por el cual se considera a su autor como el 

fundador del liberalismo económico: «muchas de las aportaciones de Smith 

constituyen las ideas centrales del pensamiento económico contemporáneo»15. 

Al igual que sus predecesores, su mayor preocupación consistió en 

revelar cómo se enriquece a una nación, y concluyó que es mediante el 

trabajo16. 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, desarrolló su teoría de la división 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 común»17. 

                                                           
13

 El mismo que reflejó el llamado orden económico natural propugnado en ese entonces. 
14

 «*…+ es una suerte de partida de nacimiento de la ciencia económica. No sólo fue la referencia 
fundamental de la escuela clásica de economía, que agrupa a figuras como Malthus, Say, Ricardo, John 
Stuart Mill e incluso Karl Marx. Desde entonces hasta hoy los economistas lo han leído y existe un amplio 
consenso en que el primero y más ilustre de sus colegas fue el escocés Adam Smith». SMITH, Adam. La 
riqueza de las naciones. Traducción de Carlos Rodríguez Braun. s/l: Epublibre, 2015, p. 1. 
15

 MANKIW, N. Gregory. Principios de Economía. Traducción de New World Spanish by Pros. Quinta 
edición. México D.F.: Cengage Learning, 2009, p. 11. 
16

 «No es el excedente de la balanza comercial, como habían pensado muchos autores antes que él —en 
lo que a partir de Smith se llamaría “mercantilismo”—, y tampoco es el excedente agrícola, como creían 
sus contemporáneos, los fisiócratas franceses. Además, es claro que para Smith la riqueza que cuenta es 
la que está repartida entre los habitantes de un país, lo que hoy se denomina la renta o el PIB per 
cápita». SMITH, Adam. Óp. Cit., pp. 4-5. 
17

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. 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 economía debido a que la «mano invisible»18 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 sociedad19. «Al perseguir su propio 

interés frecuentemente fomentará el de la sociedad mucho más eficazmente 

que si de hecho intentase fomentarlo»20.  

Smith resumió 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 expondría a innumerables confusiones, y para cuyo 

correcto cumplimiento ninguna sabiduría o conocimiento humano podrá jamás 

ser suficiente: el deber de vigilar la actividad de los individuos y dirigirla hacia 

las labores que más convienen al interés de la sociedad21.  

Del mismo modo, el sistema de libertad natural asigna tres deberes que 

debe cumplir el soberano: el de protección frente a la violencia e invasión de 

otras sociedades; el de protección a los miembros de la sociedad a través de 

una adecuada administración de justicia; y el de construir y mantener obras e 

instituciones públicas22. 

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

principio de las sociedades capitalistas, atribuyéndole la responsabilidad de que 

                                                           
18

 «La metáfora más famosa de la historia del pensamiento económico, la mano invisible de Adam Smith, 
hace referencia a la complejidad de los órdenes sociales, e invita por tanto a la prudencia a la hora de 
intervenir». RODRÍGUEZ, Carlos. “Otro problema de Adam Smith: el liberalismo”. En  COLE, Julio (editor). 
A Companion to Adam Smith. Guatemala: Universidad Francisco Marroquín, 2016, p. 257.  
19

 «Para SMITH, el mejor “balance social” es el balance económico: cuanto más éxito se obtiene en los 
negocios, más se está 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, así, el sistema jurídico debe tratar de no perturbar la mano invisible, es decir, el orden natural 
económico». ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Óp. Cit., p. 56. 
20

 SMITH, Adam. La riqueza de las naciones. Óp. Cit., p. 318. 
21

 Ídem, p. 377. 
22

 Ibídem. 
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mediante ella se puede garantizar el mejor funcionamiento posible de la 

economía. Por el contrario, no aprobaba que la sociedad anónima, institución 

que junto al propio Estado podrían aplacar la competencia, tenga privilegios 

monopolistas23. Incluso, manifestó su repudio contra los empresarios, ya que en 

su obra demuestra cómo los grupos económicos consiguen privilegios del 

Estado mediante una aparente preocupación sobre los intereses de la 

sociedad24. 

En conclusión, el liberalismo clásico de Adam Smith se caracterizó por 

mostrar a un Estado no interventor en la economía 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 garantía de un buen 

funcionamiento de la economía, puesto que sus planteamientos estuvieron a 

favor de una intervención del Estado siempre que no se vulnere el principio 

fundamental de la libre competencia como muestra de su preocupación por ―el 

acrecentamiento del poder del Estado que hacía peligrar la libertad individual‖25. 

«El escepticismo ante el Estado y la defensa de la libertad individual integran el 

gran legado liberal de Adam Smith»26. 

                                                           
23

 En palabras de John Kenneth Galbraith, «Smith quedaría aterrado ante un medio en el cual, como en 
Estados Unidos, un millar de sociedades anónimas dominan el panorama industrial, comercial y 
financiero, y son dirigidas por administradores asalariados, algo que para Smith debía deplorarse 
especialmente». GALBRAITH, John. Historia de la Economía. Traducción de Hernán Rodríguez-
Campoamor. Buenos Aires: Ariel, 1991, p. 85. 
24

 «El interés de los empresarios en cualquier rama concreta del comercio o la industria es siempre en 
algunos aspectos diferente del interés común, y a veces su opuesto. El interés de los empresarios 
siempre es ensanchar el mercado pero estrechar la competencia. La extensión del mercado suele 
coincidir con el interés general, pero el reducir la competencia siempre va en contra de dicho interés, y 
sólo puede servir para que los empresarios, al elevar sus beneficios por encima de lo que naturalmente 
serían, impongan en provecho propio un impuesto absurdo sobre el resto de sus compatriotas. Cualquier 
propuesta de una nueva ley o regulación comercial que provenga de esta categoría de personas debe 
siempre ser considerada con la máxima precaución, y nunca debe ser adoptada sino después de una 
investigación prolongada y cuidadosa, desarrollada no sólo con la atención más escrupulosa sino 
también con el máximo recelo. Porque provendrá de una clase de hombres cuyos intereses nunca 
coinciden exactamente con los de la sociedad, que tienen generalmente un interés en engañar e incluso 
oprimir a la comunidad, y que de hecho la han engañado y oprimido en numerosas oportunidades». 
SMITH, Adam. La riqueza de las naciones. Óp. Cit., p. 191. 
25

 O’Brien, D. Los economistas clásicos. Madrid: Alianza, 1989, p. 377. 
26

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

El pensamiento clásico predominó hasta que se manifestó la Gran 

Depresión27. Fue en ese momento en el cual hubo un cambio de paradigma 

gracias al surgimiento del pensamiento keynesiano. Del mismo modo, la 

característica fundamental del aporte de John Maynard Keynes fue que 

desarrolló su teoría como una crítica al liberalismo desde el propio liberalismo28, 

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 manipulación 

de la política fiscal, crediticia y presupuestal»29. 

La Gran Depresión de 192930 desatada en Estados Unidos, la cual afectó 

a la economía mundial dejando sin empleo a millones de personas, fue el factor 

crucial para que la teoría de Keynes sea una realidad31. Aun así, los 

economistas clásicos siguieron firmes en su convicción de que «la depresión 

debía seguir libremente su curso, única forma en que llegaría a curarse, de 

                                                           
27

 «Durante cien años, la política económica había estado marcada por el laissez-faire y la teoría de la 
“mano invisible” de Adam Smith. Ambas ideas partían de la base de un juego sin ataduras de las fuerzas 
del mercado, que debía conseguir el equilibro de forma automática, también en caso de que hubiera 
desempleo. Según esta opinión ultraliberal, se puede hacer desaparecer el desempleo bajando los 
sueldos, para que así suba la oferta de trabajo». LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más 
importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Traducción de Mariana Dimópulos. Lima: 
Norma, 2010, p. 79. 
28

 «Sin dejar de ser Keynes un verdadero capitalista, no se le escapó que los capitalistas tradicionales 
estaban equivocados y buscó dar los remedios, no para destruir el capitalismo sino para fortalecerlo y 
hacer que operara con mayores márgenes de eficiencia. En lo fundamental Keynes es un capitalista, pues 
rechaza que el gobierno sea el propietario de los medios de producción y rechaza, también, la planeación 
central». HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento económico. Óp. Cit., p. 
282. 
29

 Ídem, p. 281. 
30

 «La Bolsa de Nueva York, el mayor mercado de valores del mundo, se hundió y arrastró a la ruina a 
miles de inversores desatando una crisis que condujo a la depresión de los años treinta. *…+ La crisis del 
29 ha sido la crisis más estudiada de todas las acaecidas tras la revolución industrial. Se manifestó en 
todos los campos de la economía y de la sociedad y su principal consecuencia fue la dislocación del 
sistema económico con la quiebra en cadena de todos los sectores. Se produjo un crecimiento 
espectacular del paro y apareció la pobreza en una nación que había vivido años de prosperidad. En 
pocos meses llegaría la depresión». SERRANO, María. “La crisis económica de 1929: Roosevelt y el New 
Deal”. Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Jurídicas de la Universidad Miguel Hernández de 
Elche. Alicante, volumen I, número 6, 2010, p. 115. 
31

 LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith 
y Stiglitz. Óp. Cit., p. 78. 
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modo espontáneo»32. Es en este contexto que surgió la obra de Keynes, como 

respuesta a «liberar a la política antidepresiva de sus restricciones clásicas»33.  

Ante tal situación, y ya que la escuela clásica no preveía una teoría sobre 

las depresiones económicas34, John Maynard Keynes se presentó con un punto 

de partida distinto: el rol activo del Estado en materia económica. Dicho en otros 

términos, como señala María Serrano, «ya no era aquel Estado que, siguiendo 

los postulados propios del liberalismo económico, no debía de intervenir en la 

economía, 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 públicos hasta el momento en que los recursos privados se 

recuperaran»35. 

Dicho ello, tres fueron sus obras más representativas36: The End of 

Laissez-faire37 (El fin del Laissez-faire) de 1926, en el cual se despidió del 

autocontrol de la economía, fijando al Estado como regulador para que haya 

una mejor relación entre las empresas, el mercado y el Estado; A Treatise on 

Money (Tratado sobre el dinero) de1930, donde descartó al ahorro como la 

opción más adecuada, ya que —según su postulado— en un contexto de 

depresión el ahorro empeora la situación debido a la reducción de la demanda; 

                                                           
32

 GALBRAITH, John. Historia de la Economía. Óp. Cit., p. 211. 
33

 Ídem, p. 242. 
34

 «Esto no significa que durante los años anteriores a la Gran Depresión no se hayan dedicado estudios 
al ciclo comercial. De ninguna manera. Pero lo que pasaba era que el estudio y la enseñanza en la 
materia no formaban parte del núcleo central del pensamiento económico. Se trataba de una rama 
separada de investigación y docencia, llamada “los ciclos económicos”, o simplemente “los ciclos”. Y no 
había ningún consenso respecto a las causas de las fluctuaciones económicas». Ídem, pp. 211-212. 
35

 SERRANO, María. “La crisis económica de 1929: Roosevelt y el New Deal”. Óp. Cit., p. 120. 
36

 LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith 
y Stiglitz. Óp. Cit., p. 79. 
37

 «Favorable inicialmente al libre cambio y a la política económica liberal, Keynes cambió más adelante 
sus opiniones al producirse cambios en la política económica mundial y al agudizarse muchas dificultades 
económicas y sociales, que exigían distinta orientación práctica y teórica. Con The End of Laissez-faire, 
rechaza la concepción clásica de la economía y se muestra más favorable a una política proteccionista y a 
la necesidad de moderar y guiar el libre juego de las fuerzas económicas, de controlar los factores del 
desarrollo económico y de integrar la iniciativa privada por medio de la intervención gubernativa». 
GRIZIOTTI, Jenny. Historia de las doctrinas económicas modernas. Traducción de Carlos Gerhard. México, 
D. F.: UTEHA (Unión Tipográfica Editorial Hispano Americana), 1961, p. 90. 
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y The General Theory of Employment, Interest and Money38 (Teoría 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 

economía, destacando la manera arbitraria e inequitativa en que se distribuía la 

riqueza y el ingreso: «esto significaba que el Estado no debía seguir 

manteniéndose apartado de las responsabilidades sobre la economía, sino que 

debía poner la política económica en el centro de la política en general»39. 

La publicación de  The General Theory of Employment, Interest and 

Money revolcó las conclusiones de los clásicos respecto a la demanda, la 

producción, el empleo y la política correspondiente. A diferencia de los clásicos, 

quienes se centraban en la producción, Keynes señaló que la causa de la crisis 

era el exceso de producción debido a la falta de demanda40. Por ello, expuso 

que era necesaria la intervención del Estado, sustituyendo el laissez faire por un 

rol más activo en aras de lograr el equilibrio económico41: «la actividad del 

gobierno debería estimular el gasto privado y en momento de recesión, para 

lograrlo, recomienda que se bajen las tasas impositivas y las tasas de interés, 

además de que se aumente el gasto público»42; lo cual dio lugar a la 

estatización amplia de las inversiones, lo que para Keynes significaba acercarse 

más al pleno empleo43. 

                                                           
38

 «En esta obra, Keynes hace la diagnosis del capitalismo contemporáneo y hace el señalamiento de 
algunas fórmulas que permitirán erradicar, o por lo menos atenuar, sus deficiencias estructurales como 
es la de la desocupación». HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento 
económico. Óp. Cit., p. 292. 
39

 LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith 
y Stiglitz. Loc. Cit. 
40

 «Es evidente que en una época de depresión las mercancías se acumulan por falta de compradores, y 
los trabajadores permanecen inactivos, pues habiendo existencias más que suficientes y con los 
almacenes repletos, ¿quién necesita más producción?». GALBRAITH, John. Historia de la Economía. Óp. 
Cit., p. 211. 
41

 ZAVALA, José y Joaquín MORALES. Derecho económico. Tercera edición. Santiago de Chile: Thomson 
Reuters, 2010, p. 5. 
42

 HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento económico. Óp. Cit., p. 281. 
43

 «Pero las inversiones —y esto es lo nuevo y destacable en Keynes— también dependen de las 
expectativas a futuro. Es la entrada de la psicología en la Economía. Si el inversor cree que obtendrá 
rendimientos más altos, invertirá. Si no es así o son demasiado pocos, se abrirá entonces un “vacío de 
inversión”. Allí es donde deberá intervenir el Estado, haciendo bajar las tasas de interés y/o lanzando 
programas de inversión. En este marco, el Estado debería poder endeudarse, llevando adelante una 
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Y fue así que, en 1933, Franklin Delano Roosevelt asumió la presidencia 

de los Estados Unidos y con él su gran programa gubernamental para hacerle 

frente a la crisis: el New Deal (1933-1937)44, el cual consistía en una serie de 

medidas para socorrer y recuperar la economía producto de la gran depresión, 

basadas en los postulados de John Maynard Keynes45 y con el propósito de 

defender la necesidad de la adopción de una nueva política 

«intervencionista»46.  

Por último, cabe mencionar que, a raíz de la Gran Depresión —además 

de las inquietudes económicas ya señaladas— surgieron nuevos problemas 

políticos y sociales, los cuales la teoría clásica se veía incapaz de poder 

                                                                                                                                                                           
política de Deficit Spending bajo la condición de volver a reducir las deudas cuando haya mejorado la 
coyuntura. Esta idea también representó un alejamiento radical respecto de la política financiera del 
“buen padre de la casa” que se había ejercitado hasta el momento: el Estado tenía que comportarse 
como un padre de familia y no gastar, bajo ningún concepto, más de lo que ganaba. Keynes estaba 
convencido de que “una estatización relativamente amplia de las inversiones se probará como el único 
medio para acercarse al pleno empleo”. Debido a la promoción de estas intromisiones estatales, el libro 
de Keynes fue insultado por el sector burgués liberal y lo catalogaron de socialista. Y ocurrió lo contrario 
por parte de los socialistas de entonces, que aspiraban a superar el capitalismo y que se burlaron de él, 
tachándolo de salvador del capitalismo». LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más 
importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Óp. Cit., pp. 80-81. 
44

 «En virtud de la situación desesperada, el gobierno de Roosevelt emprendió el New Deal con la 
presencia doctrinal de Keynes. El gobierno norteamericano emprendió un ambicioso programa de 
inversión pública, con el propósito de estimular la actividad económica y controló la tasa de interés a fin 
de que se conservara en un límite prudencial». HERRERÍAS, Armando. Óp. Cit., p. 291. 
45

 «Con Franklin Roosevelt llegaron finalmente a producirse importantes desviaciones de la ortodoxia 
clásica, por más que no hubieran sino prometidas en absoluto durante su campaña electoral de 1932. La 
depresión revestía tres facetas visibles. La primera, una incontenible deflación 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 depresión acarreó 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, suministrándoles trabajo, y el 
tercero, mitigar los sufrimientos de la población más necesitada. Esta última categoría de medidas fue la 
génesis del estado de bienestar, que ya había hecho su aparición en Europa y que ahora comenzaba a 
implantarse en Estados Unidos». GALBRAITH, John. Historia de la Economía. Óp. Cit., pp. 213-214. 
46

 «El moderno Estado keynesiano, también llamado impropiamente “intervencionista” (pues supondría 
erróneamente que el liberal no “intervenía”) ha surgido, en consecuencia, de una crisis integral que 
afectó profundamente a la civilización burquesa y cuyos hitos fundamentales fueron la primera guerra 
mundial, la Revolución rusa y la gran depresión 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 morfología y funcionamiento». BORÓN, 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 Económicos y 
Sociales del Tercer Mundo) y editorial Nueva Imagen, pp. 87-88. 
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satisfacer debido a su carácter abstracto47. Este fenómeno es conocido como el 

estado de bienestar (welfare state), el cual, en palabras de John Kenneth 

Galbraith, «sería la creación más perdurable de la revolución rooseveltiana»48. 

En conclusión, la doctrina intervencionista de John Maynard Keynes 

reflejó la capacidad del Estado para estabilizar la economía y que sea este 

quien se encargue de resolver los problemas de la crisis económica dentro de la 

estructura del Estado liberal; es decir, buscó fortalecer al capitalismo para este 

que actúe con mayor eficiencia frente a la Gran Depresión. Por ello, fue 

necesario el empleo de los fondos públicos mientras los recursos privados se 

recuperaban; así como la estatización 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 XX49 (después de la Segunda Guerra 

Mundial), empezando por los planteamientos de Ludwig von Mises, hubo una 

                                                           
47

 «Después de la primera Guerra Mundial, y sobre todo después de la gran crisis de los años 1929-32, 
surgieron al lado de graves preocupaciones económicas nuevos problemas políticos y sociales, que 
exigían solución urgente, tanto en el campo teórico como en el práctico. La teoría clásica ya no podía 
satisfacer, porque era demasiado abstracta, y las nuevas investigaciones se concentraron alrededor del 
problema del bienestar social y de las condiciones necesarias para su realización. La idea del bienestar 
social, del “social welfare”, se convirtió en centro de las discusiones económicas en Inglaterra y en 
objetivo de la política social inglesa». GRIZIOTTI, Jenny. Historia de las doctrinas económicas modernas. 
Óp. Cit., p. 77. 
48

 Sin embargo, cabe resaltar que el estado de bienestar ya había nacido medio siglo antes en Alemania 
con el conde Otto von Bismarck como respuesta del temor a una revolución 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 rápido crecimiento, con su ostensible proclividad a las ideas revolucionarias, y 
en particular, a las que provenían de su [del] compatriota [de Bismarck] recientemente fallecido, Karl 
Marx. Proporcionando el más claro ejemplo de temor a la revolución como incentivo para la reforma, 
Bismarck urgió a que se mitigaran las más flagrantes crueldades del capitalismo». GALBRAITH, John. 
Historia de la Economía. Óp. Cit., p. 229. 
49

 Si bien es cierto, en el siglo XX hubo una mayor organización y un despegue a nivel mundial, los 
planteamientos propugnados por von Mises muestran sus orígenes en la Escuela Austriaca de Economía, 
a la cual Ludwig von Mises pertenece: «La Escuela de Viena, también llamada Escuela Austríaca o Escuela 
Psicológica de Viena, es una escuela de pensamiento surgida en torno al trabajo de Karl Menger. Dicha 
escuela se declara seguidora de los filósofos 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 
Böhm-Bawerk (1851-1914), Ludwig von Mises (1881-1973) y Friedrich August von Hayek (1899-1992), los 
cuales se acabaron convirtiendo en un núcleo ideológico fundamental del pensamiento económico 
liberal en su lucha contra la política económica keynesiana y, sobre todo, contra los planteamientos 
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crítica al intervencionismo estatal propia del keynesianismo debido a los niveles 

de inflación 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 

economía, siendo este esencialmente estabilizador del ciclo económico, lo 

menos regulador e interventor, dejando un amplio espacio para los agentes 

económicos privados, configurándose así el Estado subsidiario»50.  

Los albores del neoliberalismo empezaron a surgir y con ellos los aportes 

de von Mises contra el comunismo y el intervencionismo estatal de corte 

redistribucionista51: «para Mises la función 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 órdenes espontáneos»52. En otras palabras, la iniciativa 

privada es la protagonista del desarrollo económico y el Estado es solo el 

protector del mercado53. 

                                                                                                                                                                           
socialistas». ALBURQUERQUE, Francisco. “La formación del pensamiento económico neoliberal”. Madrid: 
Instituto de Investigaciones PRAXIS, 2016, p. 6. 
50

 ZAVALA, José y Joaquín MORALES. Derecho económico. Óp. Cit., pp. 6-7. 
51

 «Numerosos autores dedicados al estudio del desarrollo y expansión del neoliberalismo señalan dos 
hitos centrales en su proceso de gestación, organización política y expansión. El primero, el Coloquio 
Walter Lippmann, una reunión convocada en Francia en el año 1938. El segundo la conformación en el 
año 1947 en Suiza de una organización de extensión internacional que perdura hasta la actualidad, Mont 
Pèlerin Society. Ambas instancias congregaron intelectuales, políticos y empresarios y han tenido como 
objetivo central escribir un nuevo liberalismo, difundirlo e instaurarlo en toda la extensión del globo, 
ello, en respuesta y en confrontación real al avance, en términos generales, de las opciones comunistas, 
socialistas, keynesianistas, estatal bienestaristas, populistas y sus similares». DE BÜREN, María. “Ludwig 
von Mises, en la construcción discursiva neoliberal”. Ponencia presentada en el I Congreso 
Latinoamericano de Teoría Social. Instituto de Investigaciones Gino Germani. Facultad de Ciencias 
Sociales, Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 19 de agosto, 2015, pp. 2-3. 
52

 RAVIER, Adrián. “Ludwig von Mises y su Planificación para la libertad”. Laissez-Faire. Madrid, número 
38-39, 2013, p. 32. 
53

 «El sistema hállase gobernado por el mercado. El mercado impulsa las diversas actividades de las 
gentes por aquellos cauces que mejor permiten satisfacer las necesidades de los demás. La mecánica del 
mercado funciona sin necesidad de compulsión ni coerción. El Estado, es decir, el aparato social de 
fuerza y coacción, no interfiere en su mecánica, ni interviene en aquellas actividades de los ciudadanos 
que el propio mercado encauza. El imperio estatal se ejerce sobre las gentes únicamente 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 así un ambiente social que 
permite a la economía de mercado operar pacíficamente». MISES, Ludwig von. La acción humana. 
Tratado de Economía. Traducción de Joaquín Reig Albiol. Cuarta edición. Madrid: Unión Editorial, 1986, 
p. 397. 



27 
 

 

En suma, von Mises buscaba que se instaure el capitalismo extremo 

(neoliberalismo) y se mostró en contra de toda aquella forma alternativa de 

organización social que, según él, atentara frente a él: comunismo, socialismo, 

Estado de bienestar, keynesianismo, etc.54. Es por ello que en 1922 publicó 

Socialism: An Economic and Sociological Analysis (El Socialismo: un análisis 

económico y sociológico), donde reflejó su teoría monetaria y del ciclo 

económico, la cual explicaba una alternativa distinta a la keynesiana acerca de 

la Gran Depresión55.  

Además, con la publicación de Human Action: A Treatise on Economics 

(La acción humana. Tratado de Economía) en 1949, detalló el significado de la 

economía de mercado56, las implicancias de quienes compiten en la 

competencia cataláctica57 (desarrolló el concepto de proceso de mercado 

[cataláctica] como alternativa a los modelos de equilibrio [competencia 

perfecta]) y la preocupación de esta para que se brinde la mayor satisfacción a 

los consumidores (soberanía del consumidor como gobierno de la actividad 

productiva), la libertad como resultado de la competencia, las desventajas de la 

planificación económica frente a la economía de mercado; entre otros aspectos 

                                                           
54

 DE BÜREN, María. “Ludwig von Mises, en la construcción discursiva neoliberal”. Óp. Cit., p. 27. 
55

 Ídem, p. 28. 
56

 «La economía de mercado es un sistema social de división del trabajo basado en la propiedad privada 
de los medios de producción. Cada uno, dentro de tal orden, actúa según su propio interés le aconseja; 
todos, sin embargo, satisfacen las necesidades de los demás 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 último para sí mismo y medio en cuanto coadyuva con los demás para que 
puedan alcanzar sus personales objetivos». MISES, Ludwig von. La acción humana. Tratado de Economía. 
Óp. Cit., p. 397. 
57

 «La competencia cataláctica se plantea entre gentes que desean mutuamente sobrepasarse. No 
estamos, pese a ello, ante una pugna, aun cuando es frecuente, en sentido metafórico, al aludir a la 
competencia de mercado, hablar de “guerras”, “conflictos”, “ataques” y “defensas”, “estrategias” y 
“tácticas”. Conviene destacar que quienes pierden en esa cataláctica emulación, no por ello resultan 
objeto de aniquilación; quedan simplemente relegados a otros puestos, más conformes con su ejecutoria 
e inferiores, desde luego, a aquellos que habían pretendido ocupar. Bajo un orden social de índole 
totalitaria surge también la competencia: las gentes pugnan entre sí por conseguir los favores de quienes 
detentan el poder. En la economía 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 más baratos 
bienes y servicios, mientras los compradores porfían entre sí ofreciendo los precios más atractivos. Al 
tratar de esta competencia social, que podemos denominar competencia cataláctica, conviene guardarse 
de ciertos errores, por desgracia, hoy en día, harto extendidos». Ídem, pp. 421-422. 
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que se resumen en la crítica al intervencionismo y a la función empresarial 

como impulsora del proceso del mercado58. 

A su vez, Friedrich von Hayek, quien fue el principal discípulo de Ludwig 

von Mises, «se dedicó a una reflexión filosófica sobre las ventajas del 

liberalismo y contra la intervención del Estado»59, encargándose, de esta 

manera, de profundizar lo contribuido por Mises, desbaratando la teoría 

económica keynesiana; aduciendo, así, que el orden del mercado no se 

planifica, sino que este es espontáneo60. En consecuencia, se convirtió en el 

teórico más reconocido del orden espontáneo del mercado61 durante el siglo 

XX62. Tomó a la propiedad privada63 como eje central de sus argumentos. 

Así, Hayek, siguiendo con la tradición liberal clásica, defendió la 

intervención mínima del Estado, ya que —para él— «el Estado mínimo es un 

medio para escapar al poder de la clase media que controla el proceso 

democrático a fin de obtener la redistribución de las riquezas mediante el fisco, 
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 «La tercera generación de economistas austriacos está encabezada por Ludwig von Mises (1881-1973), 
sin duda alguna el más importante de todos ellos y al que se deben las aportaciones teóricas y prácticas 
más trascendentales de la Escuela [Austriaca] (teoría de la imposibilidad del socialismo, teoría del ciclo 
económico, teoría de la función empresarial, crítica del intervencionismo, y sistematización 
metodológica) y el tratado de economía austriaca más conocido La acción humana publicado en 
múltiples ediciones en todos los idiomas». HUERTA DE SOTO, Jesús. “La esencia de la escuela austriaca y 
su concepto de eficiencia dinámica”. ICE (Información Comercial Española)-Revista de Economía. Madrid, 
número 865, 2012, p. 58. 
59

 ALBURQUERQUE, Francisco. “La formación del pensamiento económico neoliberal”. Óp. Cit., p. 8. 
60

 VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal económico: de Smith al nuevo modelo de libre 
mercado. Cusco: Instituto de Investigaciones en Ciencias Económicas de la Facultad de Economía de la 
Universidad Nacional de San Antonio de Abad del Cusco, 2011, p. 56. 
61

 «En Hayek, el mercado (catalaxia) expresaría el orden extenso donde se establecen relaciones de 
cooperación interpersonal y prácticas que se transmiten de generación en generación. El mercado sería 
resultado de un proceso de auto ordenación y espontánea estructuración, que, como estructura 
compleja de interacción humana, entra en la categoría de funcionamiento de los órdenes 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 propósito». Ídem, pp. 56-57. 
62

 Pese a que, en un inicio, lo propuesto por Hayek no fue tomado en cuenta y, por el contrario, la 
política económica keynesiana y la planificación económica indicativa fueron cruciales para que se dé el 
crecimiento económico de posguerra, en los ochenta los planteamientos de Hayek cobraron importancia 
para «aglutinar las posiciones de los nuevos grupos de poder que se sentían amenazados por los avances 
logrados por la Economía del bienestar, la socialdemocracia y la fortaleza de los sindicatos obreros». 
HUERTA DE SOTO, Jesús. “La esencia de la escuela austriaca y su concepto de eficiencia dinámica”. Loc. 
Cit.  
63

 VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal económico: de Smith al nuevo modelo de libre 
mercado. Óp. Cit., p. 53. 
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menciona que el papel de este Estado mínimo se reduce a brindar un marco 

jurídico que garantice las reglas elementales del intercambio»64. Por ello, criticó 

la idea de «justicia social» por considerar que esa noción disimula la protección 

de los intereses corporativos de la clase media65. 

A continuación, nos referiremos, brevemente, a sus dos obras cumbres66: 

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 publicación porque 

sus opiniones sobre individualismo y economía de mercado no eran acordes a 

lo que se vivía en aquel entonces, Hayek expuso los peligros del socialismo 

explicando que cualquier forma de colectivismo conduce a una reducción de la 

libertad individual67 y que la planificación central de la economía destruye el 

bienestar y la justicia. En la segunda, expuso su repudio por el Estado de 

bienestar, al cual acusó de obstáculo para el progreso y el aumento de la 

riqueza68. 

Por todo lo anterior, es dable llegar a la conclusión de que con los 

aportes de Ludwig von Mises y  Friedrich von Hayek el Estado tuvo que redefinir 

su rol en la economía, tornándose lo menos regulador e interventor posible (un 

Estado subsidiario) y dejando, más bien, una amplia libertad al sector privado. 

Ludwig von Mises, por su parte, anhelaba la instauración del neoliberalismo 
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 Ídem, pp. 54-55. 
65

 Ídem, p. 54. 
66

 LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith 
y Stiglitz. Óp. Cit., p. 102. 
67

 «Las diversas clases de colectivismo: comunismo, fascismo, etc., difieren entre sí 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 autónomas 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 teoría llamamos colectivismo». HAYEK, Friedrich von. Camino a la servidumbre. Traducción de José 
Vergara Doncel. Madrid: Unión Editorial, 2008, pp. 145-146. 
68

 «Únicamente en una sociedad libre es posible que la riqueza se incremente. Pues una administración 
central solo es capaz de disponer de una fracción del conocimiento relevante y necesario para llevar a 
cabo una planificación exitosa». LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la 
historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Óp. Cit., p. 102. 
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contradiciendo a los postulados del keynesianismo y Friedrich von Hayek, como 

principal discípulo de von Mises, profundizó las contribuciones de su maestro 

apelando a la espontaneidad del orden del mercado y defendiendo la 

intervención mínima del Estado. 

1.4. El Estado en el monetarismo: Milton Friedman 

A inicios de la década de los ochenta —como reacción al fracaso de las 

políticas redistributivas y proteccionistas del Estado— volvió a surgir los 

principios del liberalismo económico (ahora denominado neoliberalismo69), 

teniendo como referencia a Gran Bretaña y Estados Unidos70, con la intención 

de expresar que la intervención del Estado es innecesaria71.  

En ese contexto, se vivía una estanflación (recesión más inflación) a nivel 

mundial, motivo por el cual se dejó de lado los postulados keynesianos72 y se 

tomó en consideración los planteamientos del norteamericano Milton Friedman, 

resumidos en lo que él ya en los sesenta había denominado ―monetarismo‖, 

convirtiéndose en «una guía para la política de la mayor parte de los bancos 

centrales y para el Fondo Monetario Internacional (FMI)»73. Entre sus obras 

más conocidas —«en defensa de la libertad de empresa y en favor de una 

sociedad menos restrictiva en materia económica»74— están Capitalism and 
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 Los dos pilares donde se sustenta la teoría neoliberal son los siguientes: «primero, la defensa de la 
eficacia del mercado como mecanismo de asignación óptima de los recursos, junto con la crítica de la 
intervención pública en las actividades económicas por cuanto genera distorsiones; el segundo, la 
insistencia en las ventajas de una participación plena en el comercio internacional, junto con la crítica al 
modelo de industrialización por sustitución de importaciones». VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el 
pensamiento liberal económico: de Smith al nuevo modelo de libre mercado. Óp. Cit., p. 60. 
70

 Margaret Thatcher y Ronald Reagan fueron quienes aplicaron la teoría de Friedman en las políticas 
económicas de Gran Bretaña y Estados Unidos, respectivamente. 
71

 VARGAS, Rafael. Apuntes sobre el pensamiento liberal económico: de Smith al nuevo modelo de libre 
mercado. Óp. Cit., p. 59. 
72

 «Friedman escribió sus obras más importantes en los años cincuenta y sesenta, cuando el 
keynesianismo estaba por alcanzar su punto más alto. En aquella época, sus teorías no tenían gran 
resonancia, pero su momento llegó cuando, contra los supuestos de los keynesianos, en los años setenta 
tanto el desempleo como la inflación comenzaron a moverse en alturas vertiginosas». LÜCHINGER, René 
(editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith y Stiglitz. Óp. Cit., p. 
126. 
73

 Ídem, p. 123. 
74

 HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento económico. Óp. Cit., p. 311. 
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freedom (Capitalismo y libertad) en 1962 y Free to choose (La libertad de 

elegir), obra en coautoría con su esposa Rose Friedman en 198075. 

La inflación se articuló como el origen de la teoría monetarista de 

Friedman. A su vez, señaló al Estado como el responsable de producirla76, pues 

es este el único que puede emitir dinero, lo cual resume su pensamiento 

monetarista: «la inflación, definida como el incremento sostenido de los precios, 

es el resultado de la existencia de mucho dinero en circulación (emitido por el 

Estado), que presiona sobre la oferta de bienes y servicios, y esta presión hace 

que los precios de esos bienes y servicios suban. Por lo tanto, una reducción en 

la cantidad de dinero en circulación llevará a una  baja en los precios»77. 

Por ende, ya que la libertad económica fue traducida en libertad 

individual y, así, la intervención estatal en la esfera privada sería la mayor 

amenaza a esta libertad78, el monetarismo buscó que el Estado se mantenga 

refrenado mediante la privatización, desregularización, reducción del 

presupuesto social, de salud y de educación, propugnando que será mejor 

cuanto menor sea la influencia del Estado en la economía79. Es más, para 
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 Quien fue catedrática de la UNAM (Universidad Autónoma de México), Rosario Green Macías, sintetizó 
lo esbozado en La libertad de elegir en las siguientes líneas: «La tesis central del libro de los Friedman es 
que la libertad económica, expresada en el funcionamiento no obstaculizado del mercado y de los 
precios, constituye el prerrequisito de la libertad política (lo cual no es necesariamente cierto según 
queda amplia y recientemente demostrado en el caso de la actual dictadura chilena, cuyo estudio es 
motivo de un importante artículo en este libro), y del mejoramiento de la libertad general, de donde 
toda interferencia en el equilibro natural del mercado tendrá repercusiones de índole general, afectando 
a la sociedad en su conjunto. A la manera clásica, el Estado aparece aquí, como en toda obra de Milton 
Friedman, como el “principal foco de interferencias con el sistema de mercado libre” y el mercado como 
el símbolo de la libertad». GREEN, Rosario. “¿Para quién la libertad de elegir? Ideología, fundamentos y 
políticas del modelo de Milton Friedman”. En GREEN, Rosario (compiladora). Los mitos de Milton 
Friedman. México, D. F.: Ceestem (Centro de Estudios Económicos y Sociales del Tercer Mundo) y 
editorial Nueva Imagen, 1983, p. 20. 
76

 «El reconocimiento de que una inflación importante es siempre y en todos los sitios un fenómeno 
monetario representa sólo el inicio de una comprensión de las causas y soluciones de la inflación. La 
cuestión más importante es la siguiente: ¿Por qué los estados modernos aumentan la cantidad de dinero 
tan rápidamente? ¿Por qué provocan la inflación cuando conocen el daño potencial que puede 
ocasionar?». FRIEDMAN, Milton y Rose FRIEDMAN. Libertad de elegir. Hacia un nuevo liberalismo 
económico. Traducción de Carlos Rocha Pujol. Barcelona: Grijalbo, 1980, p. 353. 
77

 GREEN, Rosario. Óp. Cit., pp. 44-45. 
78

 LÜCHINGER, René (editor). Los doce economistas más importantes de la historia. De Soto: entre Smith 
y Stiglitz. Óp. Cit., p. 131. 
79

 Ídem, p. 124. 
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Milton Friedman, el Estado debería limitarse a sus funciones clásicas de 

defensa de la nación y protección de sus ciudadanos, dejando a la iniciativa 

privada que se encargue de manejar la economía80.  

Sin embargo, como tampoco es dable una libertad absoluta, la función 

del Estado consiste en fijar, arbitrar y hacer cumplir las reglas de juego del 

mercado: «las funciones básicas 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»81.  

Dentro de la concepción de orden social que propugna Friedman, el 

mercado y el Estado son dos núcleos fundamentales y opuestos: «el primero no 

solo es importante en términos de desempeño económico sino que es a su vez 

el núcleo fundamental que preserva la libertad, tanto económica como política y 

social. El segundo, por el contrario, es el depositario, al menos 

tendencialmente, de la coerción y el autoritarismo: es la cuna de la opresión, 

tanto como el mercado lo es de la libertad»82. 

En ese aspecto, «considera la propiedad privada, la libertad económica y 

la libre competencia como requisitos indispensables para un país que quiera 

desarrollar su economía»83. Además, se opuso a la organización centralmente 

planificada de la sociedad84, pues —según él— la Historia85 ha demostrado que 
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 GREEN, Rosario. Óp. Cit., pp. 28-29. 
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 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo y libertad. Ensayos de política monetaria. Selección y estudio 
preliminar a cargo de Francisco Cabrillo. Madrid: Fundación ICO (Instituto de Crédito Oficial), 2012, pp. 
37-38. 
82

 BORÓN, 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 
Económicos y Sociales del Tercer Mundo) y editorial Nueva Imagen, 1983, p. 57. 
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 HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del pensamiento económico. Óp. Cit., p. 312. 
84

 «Los límites que Friedman establece para la intervención estatal pueden extenderse más allá de las 
funciones clásicas, pero siempre en actitud “residual”. El Estado puede entrar, cuando la iniciativa 
privada no quiera entrar; pero sobre todo, nada de planificación central». GREEN, Rosario. “¿Para quién 
la libertad de elegir? Ideología, fundamentos y políticas del modelo de Milton Friedman”. Óp. Cit., pp. 
32-33. 
85

 «Al analizar las obligaciones del Estado, el autor considera que la realización de obras y servicios 
públicos por parte de este, ha crecido enormemente y abarca cada día más sectores de la economía sin 
obtener los beneficios económicos que se pretendían y sin mantener una organización administrativa 
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cuando las empresas y medios de producción son administrados por el Estado, 

este no cuenta con la capacidad de abastecer de beneficios sociales a sus 

ciudadanos, lo cual sí se logra —incluso en mejores condiciones— en países 

con una economía de libre mercado86. 

En conclusión, el monetarismo de Milton Friedman —el mismo que fue 

considerado a raíz de la estanflación producida en los ochenta por 

responsabilidad del Estado— propugnó la no intervención del Estado en la 

economía porque la intervención estatal significa atentar contra la libertad 

económica; en ese sentido, la teoría de Friedman reprimió al Estado a través de 

la privatización, desregularización, reducción del presupuesto social, de salud y 

de educación, con el único fin de procurar la menor influencia del Estado en la 

economía. Así, impulsó que el país que pretenda alcanzar un desarrollo 

económico solo lo logrará defendiendo la propiedad privada, la libertad 

económica y la libre competencia, dejando atrás a la planificación central 

efectuada por el Estado. 

2. CONTEXTO PARA EL SURGIMIENTO DE LA CONSTITUCIÓN 
ECONÓMICA 

Ya que la presente investigación parte de lo que consideramos por 

constitución económica, es menester conocer el origen de su terminología, así 

como sus primeras apariciones doctrinarias.  

Partiremos por recordar que cuando hablamos de la construcción del 

derecho económico debemos tomar en cuenta las nociones de orden público 

                                                                                                                                                                           
incosteable. El 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 años 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 
situación ha resultado más problemático que si se dejara actuar libremente las fuerzas del mercado. El 
efecto de la participación estatal se refleja en mayores impuestos y aumento de la emisión de circulante 
para financiar el gasto público; el estado de bienestar pretende (vía impuestos) trasladar “beneficios 
sociales” a los menesterosos, pero según Friedman en este proceso traslativo las únicas beneficiadas son 
amplias áreas administrativas del Estado». HERRERÍAS, Armando. Fundamentos para la historia del 
pensamiento económico. Óp. Cit., p. 313. 
86

 Ídem, p. 312. 
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económico y de constitución económica, provenientes de distintas vertientes: la 

primera (ordre public économique) de las nociones privatistas del derecho 

francés y la segunda (Wirtschafsverfassung) del derecho alemán87. 

De ahí que la constitución económica ha significado una «encrucijada de 

las ciencias sociales» tras albergar la capacidad de hacer que expertos del 

derecho, la politología y la economía concentren sus conocimientos y discrepen 

respecto a sus concepciones. En palabras de Oscar De Juan, esta encrucijada 

alude más 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 constitución económica ha sido más lo segundo 

que lo primero. Parece como si los politicólogos y economistas se sintieran 

incómodos 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 

mera recopilación de preceptos programáticos desprovistos de fuerza jurídica88. 

Evidentemente, el término constitución económica fue producto de una 

evolución89 e, incluso, la doctrina90 señala que fue empleado, en un primer 
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 AIMONE, Enrique y Adolfo SILVA. “La noción de derecho económico”. Revista de Derecho de la 
Pontificia Universidad Católica de Valparaíso. Valparaíso, número XLIV, 2015, p. 394. 
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 DE JUAN, OSCAR. La Constitución económica española: iniciativa económica pública versus iniciativa 
económica privada en la Constitución española de 1978. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 
1984, p. 11. 
89

 Raúl Chanamé citando a Omar Cairo Roldán: «[Omar Cairo] se refiere incluso a los precedentes de las 
modernas constituciones, los que se encontrarían 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 características particulares del movimiento que la originó en Inglaterra, y por su 
contenido, fue muy importante en la limitación al poder absoluto. Asimismo señala que con relación al 
Bill of Rights de 1689 originado luego de la Revolución de 1688 contiene un claro cambio en la 
perspectiva de la economía en la Constitución en la cual ya no contenía «privilegios» con valor 
económico sino «derechos con relevancia económica». CHANAMÉ, Raúl. “Constitución económica”. 
Derecho & Sociedad. Lima, número 40, 2013, p. 44. 
90

 «En sus orígenes el concepto de Constitución Económica no tiene conexión con el mundo del derecho; 
refiere el fundamento, la ordenación, la base misma del sistema económico, a los principios y reglas 
fundamentales por los que se rige. Pero durante la época de la República de Weimar recibe otro 
significado, que es el que aquí interesa: el de ordenación jurídica de la actividad económica». KRESALJA, 
Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen económico constitucional”. Pensamiento 
Constitucional. Lima, año VI, número 6, 1999, p. 731. Del mismo modo, Sebastián Martin-Retortillo 
Baquer pronunció lo siguiente: «El concepto, en su formulación inicial, es exclusivamente un concepto 
económico. Ninguna, absolutamente ninguna referencia ni conexión tiene con el mundo del derecho. *…+ 
Constitución económica no tiene aquí significado jurídico alguno. Refiere, simplemente, el fundamento, 
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momento, por economistas como sinónimo de «orden económico», «sistema 

económico» o «modelo económico» (sin alguna acepción jurídica) y luego 

recién se refirió al derecho aludiendo a una «decisión global sobre el orden de 

la vida económica de una comunidad»91. Cabe resaltar que las constituciones 

económicas involucran una serie de dispositivos que marcan la relación entre 

los agentes económicos, los individuos,  las empresas y el comportamiento de 

estas en el mercado92.  

El constitucionalismo moderno, el cual nace con Constitución 

Norteamericana de 1787 y la Declaración de los Derechos del Hombre y del 

Ciudadano en Francia (1789), no se caracterizó por referirse expresamente a 

los aspectos económicos, sino únicamente al territorio, la organización del 

Estado (división de poderes) y a los derechos civiles de los ciudadanos93. Ya en 

el siglo XIX (durante la denominada etapa liberal) las disposiciones 

constitucionales en materia económica fueron solo implícitas. Finalizando el 
                                                                                                                                                                           
la ordenación, la estructura, la base misma del propio sistema económico; en definitiva, los principios y 
reglas fundamentales por los que se rige. Expresión, pues, de un orden económico determinado, 
perspectiva desde la que se habla de la constitución económica capitalista, de su crisis, de democracia 
económica, etc. El término Constitución económica, sin embargo, recibiría, también durante la época de 
Weimar, un significado del todo distinto al que se acaba de referir al llevarse a cabo su juridificación. Un 
significado que es el que aquí interesa. En tal sentido, habrá que recordar, como es comúnmente 
admitido, que fue la Constitución de Weimar la que, rompiendo la trayectoria de los textos 
constitucionales precedentes, referidos básicamente a la sanción y garantía, más o menos formal, de los 
derechos individuales de carácter político, asumió también, junto a estos planteamientos, el 
reconocimiento de los llamados derechos sociales y económicos: a nivel de ley fundamental se establece 
así una incipiente ordenación jurídica de la actividad económica. Un planteamiento en el que, juridizado 
ya el término de Constitución económica, —que se integra y forma parte del concepto, también jurídico, 
de Constitución política— aquel ofrece un nuevo y distinto significado. La Constitución económica, desde 
esta perspectiva, es la expresión del marco y de los principios jurídicos de la ley fundamental —Derecho 
constitucional económico— que ordenan y regulan el funcionamiento de la actividad económica». 
MARTIN-RETORTILLO, Sebastián. Derecho administrativo económico. Madrid: La Ley, 1988, pp. 26-27. 
91

 Alberto DalIa Vía citado en CHANAMÉ, Raúl. “Constitución económica”. Óp. Cit., p. 44. 
92

 KRESALJA, Baldo. “Constitución económica: la libertad de empresa como fundamento del sistema 
económico constitucionalizado”. En INDECOPI. Legislación y políticas de competencia en la Comunidad 
Andina. Lima: Indecopi, 2005, p. 32. 
93

 En el mismo sentido, Vicente Acosta se refiere así: «Cabe advertir que no siempre se aceptó y, que aun 
es tema de debate, la inclusión y tratamiento de aspectos económicos en una Constitución del Estado. El 
mismo García Belaúnde nos recuerda que la materia económica estuvo ausente en constituciones tan 
importantes como la de Estados Unidos de 1787 o la Carta Francesa de 1791, en las cuales sólo se 
trataban los derechos de la persona y la delimitación del ejercicio del poder, criterio que prevaleció —
salvo algunas excepciones— a través del siglo XIX». ACOSTA, Vicente. La Constitución económica en el 
Perú y en el derecho comparado. Tesis de doctorado en Derecho. Lima: Universidad Nacional Mayor de 
San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Política, Escuela de Posgrado, 2003. 
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siglo XIX, el Estado adoptó una regulación económica mucho más extensa 

donde la protagonista fue la concesión de servicios públicos. No obstante, 

recién en la primera década del siglo XX es que se incrementó la regulación 

económica, lo cual empoderó el rol del Estado en la economía94. 

En efecto, de una inicial posición de árbitro, fruto de una concepción en la que 

se considera a lo económico como un fenómeno natural y en la cual parece sólo 

necesario reconocer a la propiedad y la libre contratación 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 histórico, la 

Constitución mexicana de 1917, Carta de Querétaro, fue la primera en romper 

con el liberalismo clásico. Así, esta Constitución coadyuva al nacimiento del 

llamado constitucionalismo social, al introducir conceptos tales como la 

propiedad originaria de la nación sobre las tierras yaguas, el derecho de 

propiedad privada con función social, la protección de los recursos naturales, y 

el régimen de economía mixta95. 

Dicho esto, las primeras constituciones que consagraron reglas 

económicas y derechos sociales fueron la constitución mexicana de Querétaro 

(1917), seguida por la constitución alemana de Weimar (1919)96.  

La Carta de Querétaro «incorporó en su texto un vasto catálogo de 

derechos sociales y concibió un Estado benefactor, asistencialista, encargado 

de su cumplimiento»97. Además, fue el primer intento constitucional para 

afianzar los derechos civiles y políticos con la nueva concepción de los 

derechos sociales: «la Constitución mexicana de 1917 reconoce la obligación 

del Estado de impartir educación gratuita, de facilitar protección a la niñez, se 

                                                           
94

 Cf. KRESALJA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen económico constitucional”. 
Óp. Cit., p. 730. 
95

 Ibídem. 
96

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacífico, 
2015, p. 89. 
97

 Ídem, p. 163. 
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establecieron normas relativas al trabajo y a la previsión social y se encuentra 

reconocido el derecho a la huelga»98. 

Del mismo modo, en el contexto europeo, la Primera Guerra Mundial 

implicó que la realidad económica experimentara grandes cambios impulsados 

por la mayor intervención del Estado en la economía y por las reglamentaciones 

jurídicas que limitaron la autonomía privada de los individuos a consecuencia de 

ello. Sin embargo, se considera a la Alemania de la posguerra como el hito que 

marcó origen a toda la corriente de la constitución económica que conocemos 

hoy en día. La Constitución de Weimar (1919) garantizó el derecho de 

propiedad con límites legales apelando al bien general o a la función social99.  

Este proceso [de la constitución económica] será más acentuado al término de 

la Segunda Guerra, época en la que se inicia una nueva etapa en el derecho 

constitucional, fruto de un compromiso político y social, consagrándose normas 

de principio de carácter declarativo sobre fines sociales, o bien de rechazo del 

orden económico liberal sin trabas. Así, se incorporan en los textos 

constitucionales catálogos de derechos sociales, entendidos como prestaciones 

u obligaciones a asumir progresivamente por el Estado y medidas de 

nacionalización de sectores productivos, entre otras normas, que pretenden 

concretar este nuevo rol del Estado y su mayor compromiso con las 

necesidades económicas y sociales de la población100. 

Es así que fue a partir de la dación de esta constitución que, a nivel 

occidental, fueron apareciendo disposiciones en materia económica debido a 

diversos factores socioeconómicos101. La Carta de Weimar representó el primer 

                                                           
98

 CHANAMÉ, Raúl. “Constitución económica”. Óp. Cit., p. 45. 
99

 Cf. Ídem, p. 44. 
100

 VIERA, Christian, Jaime BASSA y Juan FERRADA. “Una aproximación a la idea de ‘Constitución 
económica’ y sus alcances en la Constitución chilena”. Boletín Mexicano de Derecho Comparado. Ciudad 
de México, volumen XLIX, número 145, 2016, p. 5. 
101

 «El jurista español Herrera de Miñón ha señalado que ello tiene que ver porque el Estado debe 
posibilitar la actividad económica, orientarla y limitarla; porque los ciudadanos y los políticos ven en la 
Constitución una especie de zona de seguridad; es decir, desean que se incorporen normas que 
consideran vitales, muy importantes para la vida en común y que, en algún momento, pueden estar en 
peligro por los vaivenes políticos; por ejemplo, insistir en la libertad religiosa, o en la intangibilidad de 
determinadas propiedades. Pero también lo hacen para señalar al más alto nivel jurídico, cuáles son las 
metas económicas y cuáles los procedimientos legítimos para transformar la economía. Pueden surgir así 
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aporte europeo al constitucionalismo económico en un marco democrático, 

«cuyo objetivo fue la socialización de la riqueza, introduciendo conceptos tales 

como la nacionalización de empresas, racionalización y planificación de la 

producción, reconocimiento de la función social de la propiedad, derecho a la 

vivienda y constitucionalización de sindicatos y organizaciones patronales»102. 

En consecuencia, ya que la aparición del término constitución económica 

—como tal— se dio con la República de Weimar, se atribuye a Carl Schitt103 

(1931), a Beckerath104 y (1932) a Wilhelm Röpke105 (1942) ser los pioneros al 

haberla citado en sus respectivas producciones académicas. 

                                                                                                                                                                           
varias opciones: las ya derogadas constituciones de los llamados países del socialismo real y otras que, 
prácticamente, no quieren saber nada con la actividad empresarial del Estado». KRESALJA, Baldo. 
“Constitución económica: la libertad de empresa como fundamento del sistema económico 
constitucionalizado”. Óp. Cit., p. 31. 
102

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen económico constitucional”. Óp. 
Cit., p. 731. 
103

 «Fue Carl Schmitt quien lo incorpora a la literatura jurídica, con la aparición de su obra La Defensa de 
la Constitución en 1931, en la cual se menciona el término mostrando su preocupación por la adopción 
de un régimen político que posea una fundamentación económica». CHANAMÉ, Raúl. “Constitución 
económica”. Óp. Cit., p. 45. Asimismo, esta cita relevante de Carl Schmitt refleja lo señalado: 
«…naturalmente, toda Economía y toda “Sociedad” como cualquier otra manifestación de la convivencia 
humana, reclaman una “Constitución”, es decir, una ordenación cualquiera, de modo que en otro 
sentido distinto, impreciso y expuesto a error, puede hablarse de una Constitución social y económica en 
cuanto se separan entre sí Estado y sociedad, política y economía, y se consideran sectores reales 
distintos. Ahora bien, semejante “Constitución”, ya sea “económica” o “social”, no es precisamente la 
Constitución del Estado. En la organización y en la estructura política del Estado no se valoran 
estructuras y elementos económicos como tales; pero, además, el ciudadano individual no ocupa su 
posición política ni ejerce sus derechos cívicos en su condición de sujeto económico, por ejemplo como 
patrono o como obrero, como productor o como contribuyente, o por razón de otra calidad o prestación 
económica; para semejante Constitución sigue siendo tan sólo un citoyen y no un producteur». SCHMITT, 
Carl. La defensa de la Constitución. Madrid: Tecnos, 1983, p. 163. 
104

 «Se atribuye a BECKERATH (1932) la introducción del término Constitución económica en su trabajo 
Politische und Wirtschafsverfassung, al referirse “a la ordenación de la propiedad, del contrato y del 
trabajo, de la forma y extensión de la intervención del Estado, así como la organización y técnica de la 
producción y distribución”. Dicha definición tuvo resistencia entre los juristas contemporáneos por 
considerarla un concepto impreciso. Por ello, la doctrina alemana, a partir de esa inicial noción desarrolló 
el concepto en la década del 50. Así, autores como Strauss o Nipperdey la identificaron con el modelo 
económico de la Economía Social de Mercado concebida por MÜLLER ARMACK como “programa de 
política económica basada en una síntesis de concepciones ideológicas». FLORES, Lourdes. La economía 
social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 90. De modo semejante: «Al decir de Francisco 
Femández Segado siguiendo a Ignacio María Lojendio, es Beckerath quien en 1932, en Alemania, en su 
trabajo Politische und Wirtschafstverfassung, realiza un rescatable esfuerzo por definir la Constitución 
Económica, entendiéndola como una manera de ordenar lo que hoy podríamos denominar el fenómeno 
económico, en cuanto se expresa en los elementos propiedad, contrato y trabajo, así como en la 
intervención del Estado en la economía y en la regulación de lo que hace a la organización y a la técnica 
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 La importancia de la Constitución de Weimar recae en que fue ahí donde 

se hizo el reconocimiento expreso necesario de preceptos económicos dentro 

de una constitución, no apuntando a un modelo para la utilización de recursos 

en aras del sostenimiento del Estado, sino que estuvo dirigido a la protección 

del individuo como el sujeto de derechos económicos; «es decir, le da un 

sentido a la economía como ciencia social que se vincula directamente al 

bienestar de los ciudadanos»106.  

 Ahora bien, antes de aterrizar en lo que entendemos por constitución 

económica, es importante señalar 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 económico subyacente al ordenamiento 

jurídico a la de orientación general del texto constitucional sobre el terna 

económico (especialmente, sobre el rol del Estado y de los agentes 

económicos), para pasar a la del sistema económico recogido en el texto 

constitucional»107.  

Pese a la referida evolución, no existe un concepto universal de 

constitución económica, muy aparte de reconocerse su dimensión dual: como 

contenido y como norma jurídica suprema. En palabras de Domingo García 

Belaunde, citado por Ernesto Blume, la primera de  estas dimensiones se 

identifica con una constitución económica material, o sea, como el 

                                                                                                                                                                           
de la producción y de la distribución». BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el 
derecho de la competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, número 36, 1997, p. 30. 
105

 «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 Constitución Económica, con el fin de fundamentar su 
posición neoliberal frente a los peligros que acarreaba el comunismo. En tal sentido, desarrolla un símil o 
paralelismo con implicancias e interrelaciones mutuas entre la Constitución Política y la Constitución 
Económica, en cuya virtud, si se quiere garantizar un mundo de libertad, tolerancia, respeto y 
contrapesos, la economía debe darse en un marco que reúna tales características también, porque, de lo 
contrario, un modelo económico que no responda a estos principios a la larga acabará con ellos en el 
propio ámbito político. Vale decir, que para Ropke la estructura económica y la estructura política son 
como dos caras de una misma moneda y, es más, 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 económico, sin serlo simultáneamente en el político y espiritual y al revés"». BLUME, Ernesto. 
“La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 30. 
106

 CHANAMÉ, Raúl. “Constitución económica”. Loc. Cit. 
107

 BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 31. 
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ordenamiento de la economía de una comunidad en específico; a su vez, la 

segunda se equipara a una constitución económica formal, es decir, «la manera 

cómo la constitución escrita recoge, reconoce o regula esta realidad»108. 

De manera similar,  cuando Lourdes Flores cita a Rittner, alude a la 

distinción entre un concepto amplio y un concepto estricto de constitución 

económica: «la noción amplia está referida al conjunto de principios jurídicos 

que determinan la organización o el funcionamiento del proceso económico de 

un modo fundamental y estable; mientras la noción estricta se refiere a ―la 

determinación de la constitución sobre la ordenación de la vida económica‖»109.  

Por su parte, García Pelayo atribuye el término de constitución 

económica a «las normas básicas destinadas a proporcionar el marco jurídico 

fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad económica o, 

dicho de otro modo, para el orden y el proceso económico»110. Además, 

especifica las tres materias que deben integrarla de modo esencial: «(i) el 

establecimiento de los tipos de propiedad; (ii) la forma de relación entre los 

actores económicos y (iii) la distribución de atribuciones entre el Estado y los 

actores y entidades económicas de la sociedad»111. 

De lo anterior podemos concluir que cuando hablamos de constitución 

económica nos referimos a aquel «sistema económico consagrado en la 

Constitución de un determinado Estado, que comprende la regulación de la 

propiedad, de la economía pública y privada, de la actuación de los agentes 

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

fenómeno económico»112. En otras palabras, entendemos por constitución 

económica al marco general (conjunto de normas) y a los principios jurídicos 

(económicos y sociales113) que ordenan y regulan el funcionamiento de las 

                                                           
108

 Ibídem. 
109

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 91. 
110

 Ibídem. 
111

 Ibídem. 
112

 BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Loc. Cit. 
113

 «A nuestro juicio, la labor exegética y sistemática de los preceptos de contenido económico que 
configuran el sistema económico real constitucionalizado es fundamental para apreciar el verdadero 
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actividades económicas de un país114 y en virtud de los cuales se determinan 

los derechos, deberes y responsabilidades de cada uno de los participantes115: 

«en nuestros días se encuentra arraigada la convicción de que, al igual que lo 

es la organización política, social y jurídica del Estado, el orden económico 

establecido en la Constitución forma parte de su contenido esencial‖116. 

3. EVOLUCIÓN  DE LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA PERUANA Y 
ABORDAJE DE LA LIBERTAD DE EMPRESA 

Cuando nos referimos a la constitución económica peruana117 hacemos 

referencia al conjunto de disposiciones en materia económica constado en la 

Constitución Política, el cual regula y sirve de parámetro al desarrollo de las 

actividades económicas de nuestro país. Y ya que de la constitución económica 

parte el marco regulatorio de libre competencia económica, hemos visto 

conveniente exponer la evolución de la constitución económica en el Perú, 

                                                                                                                                                                           
grado de ambigüedad, disipar la pseudo-ambigüedad, y aprehender la esencialidad básica del sistema 
económico de nuestra Constitución. Un sistema económico que —como ha observado DUQUE— “no 
surge directamente de una declaración formal en el documento constitucional… sino de la consideración 
conjunta y sistemática de los principios que la inspiran en el terreno económico y social, de los derechos 
que se atribuyen a los participantes en la actividad económica (empresarios, trabajadores, 
consumidores, Estado…), de las limitaciones que se imponen a estos derechos, de los modos de 
actuación del Estado en este específico campo…”». FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la 
competencia. Madrid: Tecnos, 1987, p. 141. 
114

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. “Propuesta para un nuevo régimen económico constitucional”. Óp. 
Cit., p. 731. 
115

 «Así, el Estado deja de ser árbitro neutral de la actividad privada de los particulares, que sólo 
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 
determinación de los particulares junto a un equilibrio social. *…+ No se trata sólo de regular los derechos 
económicos y sociales de los ciudadanos, sino también de construir una orgánica genérica que regule la 
economía nacional, estableciendo sus bases y principios esenciales para su desarrollo». VIERA, Christian, 
Jaime BASSA y Juan FERRADA. “Una aproximación a la idea de ‘Constitución económica’ y sus alcances en 
la Constitución chilena”. Óp. Cit., p. 8. 
116

 RENGIFO, Leoncio. “La Constitución económica”. Vista Fiscal-Revista Jurídica del Ministerio Público del 
Distrito Judicial de Lima Norte. Lima, año 6, número 5, 2009, p. 256. 
117

 Académicamente hablando, es César Ochoa Cardich quien introduce el término en la literatura 
constitucional peruana en su artículo “Constitución y economía 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 artículo titulado “Los derechos fundamentales de las personas 
jurídicas y la Constitución económica” publicado en marzo de 1986 en Revista peruana de derecho de la 
empresa. El tercero en emplearlo es Domingo García Belaúnde en su ponencia “La Constitución 
económica peruana” presentada en el simposio internacional Modernas tendencias del derecho 
constitucional en España y América Latina, llevado a cabo en noviembre de 1986. Cf. BLUME, Ernesto. 
“La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 32. 
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resaltando que fue con la Constitución de 1979 que se instauró lo que en la 

Constitución de 1993 se denominó —propiamente— constitución económica. 

3.1. El liberalismo clásico en las constituciones del siglo XIX 

Pese a que fue en la Constitución de 1979 donde se incluyó un conjunto 

orgánico de normas económicas (una constitución económica propiamente 

dicha), las constituciones anteriores —de por sí— han contenido normas 

económicas. Por una cuestión de síntesis (porque desarrollar cada norma 

económica de todas las constituciones del siglo XIX y la primera mitad del siglo 

XX implicaría un detenimiento extenso), en los siguientes párrafos resumiremos 

de qué manera se han presentado estas normas económicas a lo largo de 

aquellos años: nos centraremos en el derecho de propiedad y en la libertad de 

industria y comercio118, 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 señalan Baldo Kresalja 

y César Ochoa, las constituciones del siglo XIX estuvieron inspiradas en el 

liberalismo clásico, «pero en el marco de un proceso de reestructuración 

precapitalista, esto es, un sincretismo que adapta relaciones sociales basadas 

en una estratificación étnica estamental con un ordenamiento jurídico liberal, sin 

modificaciones de fondo en las estructuras socioeconómicas heredadas del 

periodo colonial»119.  

                                                           
118

 «La libertad económica, formulada inicialmente en las nuevas repúblicas americanas latinoamericanas 
bajo el enunciado de la libertad de comercio y más adelante también como libertad de industria, deberá 
pasar por un complejo proceso político y legislativo para afirmarse, pues el sistema económico va poco a 
poco consolidándose. Y continúa señalando que el incipiente capitalismo necesitaba del afianzamiento 
de la libertad económica y la consiguiente formulación de un sistema jurídico adecuado a sus 
necesidades». KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del sistema económico 
constitucionalizado. Lima: PUCP, 2004, p. 505. 
119

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 183. 
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En ese sentido, el primer reconocimiento constitucional explícito a la 

propiedad se dio en la Constitución de 1823 (artículo 193, inciso 3120), la cual 

estipuló la inviolabilidad de la propiedad privada121. Con ello, todas las cartas 

del siglo XIX le hicieron el mismo reconocimiento122. 

En resumen, las constituciones del siglo XIX normaron la propiedad privada 

como una institución con protección constitucional; establecieron la garantía 

institucional de prohibición de su privación, salvo por causa de interés público e 

indemnización 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 peruanos123. 

Del mismo modo, fue la constitución de 1823 (artículo 193, inciso 8124)125, 

dentro de la protección de los derechos sociales e individuales, la que proclamó 

                                                           
120

 «Artículo 193. Sin embargo de estar consignados los derechos sociales e individuales de los peruanos 
en la organización 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 opinión, 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 minería, conforme a las 
leyes. 9.- La igualdad ante la ley, ya premie, ya castigue». 
121

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. 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 (artículo 142 de la Constitución de 1826; artículo 149 de la 
Constitución de 1828; artículo 161 de la Constitución de 1834; artículo 167 de la Constitución de 1839; 
artículo 125 de la Constitución de 1856; artículo 26 de la Constitución de 1860 y el artículo 25 de la 
Constitución de 1867)». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 
185. 
123

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 192. 
124

 «Artículo 193. Sin embargo de estar consignados los derechos sociales e individuales de los peruanos 
en la organización de esta ley fundamental se declaran inviolables: *…+ 8.- La libertad de la agricultura, 
industria, comercio y minería, conforme a las leyes. *…+». 
125

 «El inciso 8 del artículo 193 de la Constitución de 1823 declaró inviolable “La libertad de la agricultura, 
industria, comercio, y minería, conforme a las leyes”, se introdujo así uno de los conceptos más 
importantes de la revolución liberal en nuestro constitucionalismo. El concepto de esta libertad estaba 
entonces más ligado al trabajo que a la gran inversión de capital, aunque no excluía a esta última. Eran 
tiempos en los que el trabajo y el capital no estaban completamente diferenciados, ni el España ni en el 
Perú: producir era ejercitar el trabajo propio, si no en todos los casos, sí en la inmensa mayoría. Por 
tanto, trabajar libremente y tener libertad de industria y comercio podría 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 más integrados, menos perfilados». RUBIO, Marcial. La constitucionalización de los 
derechos en el Perú del siglo XIX. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2003, pp. 98-99. 
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inviolable —además de la propiedad— la libertad de imprenta y la libertad de la 

agricultura, industria, comercio y minería126. En consecuencia, las demás 

constituciones del siglo XIX también reconocieron la libertad de industria y 

comercio XIX127: artículo 166 de la Constitución de 1828128; artículo 169 de la 

Constitución de 1839129; artículo 22 de la Constitución de 1856130; artículo 23 de 

la Constitución de 1860131; y artículo 22 de la Constitución de 1867132. 

La Constitución de 1826 y la de 1834 son las que introdujeron 

significativos matices en ello: el artículo 148 de la Constitución de 1826133 

reflejó, de mejor manera, la relación entre la libertad de industria y la libertad de 

trabajo, y el artículo 162 de la Constitución de 1834134 incluyó al interés nacional 

como límite a la libertad económica135. 

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 

consagración en nuestro país del constitucionalismo social»136.  

                                                           
126

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 188. 
127

 «Más allá de las diferencias de matices que contienen los textos del siglo XIX, en lo que se refiere a la 
libertad de industria y comercio se consigna su reconocimiento con limitaciones». Ibídem. 
128

 «Artículo 166. Es libre todo género de trabajo, industria o comercio: a no ser que se oponga a las 
costumbres públicas o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos». 
129

 «Artículo 169. Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no ser que se oponga a las 
costumbres públicas, o a la seguridad, o salubridad de los ciudadanos». 
130

 «Artículo 22. Es libre todo trabajo que no se oponga a la moral, seguridad, o salubridad pública». 
131

 «Artículo 23. Puede ejercerse libremente todo oficio, industria o profesión que no se oponga a la 
moral, a la salud ni a la seguridad pública». 
132

 «Artículo 22. Puede ejercerse libremente toda industria o profesión que no se oponga a la moral, 
seguridad o salubridad pública». 
133

 «Artículo 148. Ningún género de trabajo, industria o comercio puede ser prohibida, a no ser que se 
oponga a las costumbres públicas, a la seguridad, y a la salubridad de los peruanos». 
134

 «Artículo 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 disposición de una ley». 
135

 «La Constitución de 1826 retrata mejor aún que la de 1823 el vínculo entre libertad de industria y de 
trabajo. Su redacción fue reproducida con cambios menores desde el punto de vista jurídico en las 
[demás] constituciones [del siglo XIX]. La Constitución de 1834 estableció, como excepción adicional a la 
libertad, el interés nacional, inclusión importante por su significado como límite de las reglas de juego 
del libre mercado». RUBIO, Marcial. La constitucionalización de los derechos en el Perú del siglo XIX. Óp. 
Cit., p. 104. 
136

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 196. 
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Baldo Kresalja y César Ochoa señalan que la Constitución de 1920 dio 

inicio al constitucionalismo social en nuestro país, puesto que dicha constitución 

rompió con el liberalismo clásico, siendo la primera que incluyó principios y 

derechos del constitucionalismo social en atención a las Constituciones de 

México (1917) y de Alemania (1919) de aquel entonces, lo cual significó una 

mayor intervención del Estado en la economía137 y el reconocimiento del 

derecho al trabajo138. 

En cuanto al derecho de propiedad, en el mismo sentido de las 

constituciones anteriores, «establecieron regímenes de protección a la 

propiedad y mecanismos institucionales de compensación en caso de privación 

por causa justificada»139.  

En torno a la libertad de comercio, ambas constituciones versaron sobre 

ello (artículo 45 de la Carta de 1920 y artículo 40 de la Carta de 1933): «las 

normas constitucionales habilitan, sin embargo, las limitaciones que el Estado 

puede imponer y su justificación»140. Asimismo, la Constitución de 1920 separó 

a la libertad de industria y comercio de la libertad de trabajo.  

                                                           
137

 «Las principales manifestaciones de intervención económica del Estado fueron: la previsión de que el 
Estado podrá por ley tomar a su cargo o nacionalizar transportes terrestres, marítimos, aéreos u otros 
servicios públicos de propiedad particular, previo pago de la indemnización correspondiente (artículo 
44). Se reconoció la libertad de industria y comercio sometida a los requisitos y a las garantías que para 
su ejercicio prescriban las leyes, las que podrán establecer o autorizar al gobierno para que fije las 
limitaciones y reservas en el ejercicio de las industrias, cuando así lo imponga la seguridad o necesidad 
pública (artículo 45). Por su parte, el artículo 50 declaró que: “Se prohíben los monopolios y 
acaparamientos industriales y comerciales. Las leyes fijarán 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 prohibición absoluta contra todo tipo de monopolio, 
sino exclusivamente contra aquellos de carácter privado». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho 
constitucional económico. Óp. Cit., p. 192. 
138

 «La Constitución de 1920 marca una ruptura con el liberalismo clásico, de manera tal que se puede 
trazar una línea divisoria en el constitucionalismo económico peruano a partir de 1920. Existen dos 
grandes etapas en el constitucionalismo económico republicano. La primera en anterior a la Constitución 
de 1920 y la segunda se prolonga hasta el presente. La Carta de 1920 fue aprobada al inicio del régimen 
de Augusto B. Leguía, 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 Constitución de 1920 se da inicio al constitucionalismo social en el Perú, el cual da 
una mayor intervención al Estado en la economía y reconoce el derecho al trabajo». KRESALJA, Baldo y 
César OCHOA. Óp. Cit., p. 190. 
139

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 196. 
140

 Ídem, p. 198. 
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La Constitución de 1933, mediante el artículo 38,  previó la facultad de 

poder nacionalizar servicios públicos como transportes terrestres, marítimos, 

fluviales, lacustres, aéreos u otros servicios públicos de propiedad privada. Del 

mismo modo, a través del artículo 40, «previó que cuando lo exija la seguridad 

o la necesidad pública, podrá 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 ningún caso tales restricciones tengan 

carácter personal ni de confiscación»141.  

Por lo que puede reflejarse que lo estipulado en la Constitución de 1920 

se reprodujo en la Constitución de 1933 en los artículos 40 y 42 con 

modificaciones muy sutiles142. 

En conclusión, las constituciones peruanas del siglo XIX denotaron un 

influjo del liberalismo clásico pero en un contexto de reestructuración 

precapitalista, donde con la dación de la Constitución de 1823 se normó la 

propiedad privada como una institución con protección constitucional, al igual 

que el reconocimiento de la libertad de industria y comercio con límites. 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 Perú, el cual dio 

pie a que el Estado, a partir de aquel entonces, tenga un papel más activo 

mediante su intervención en la economía. 

3.2. La Constitución económica 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 vivió una serie de 

reformas económicas en nuestro país. Una de estas medidas fue la aprobación 

de lo que se denominó el «Estatuto del Gobierno Revolucionario», el cual, 

evidentemente, no contaba con carácter constitucional pero que sí tuvo el poder 
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 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 195. 
142

 RUBIO, Marcial. La constitucionalización de los derechos en el Perú del siglo XIX. Óp. Cit., p. 104. 
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para justificar una reforma económica como —hasta ese entonces— no se 

había dado en toda la etapa republicana, teniendo «prelación sobre la 

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

Armada a dictar decretos leyes sin limitación alguna»143. 

El Perú vivió entre 1968 y 1978 un intenso proceso reformista que transformó 

económica y socialmente al país. El país vivió una década de reformas agraria, 

industrial, educativa, entre otras; un proceso de estatización de un muy 

importante número de empresas, estableciéndose la prohibición de presencia 

privada en significativos sectores de la economía nacional; un intenso proceso 

de socialización de la propiedad privada hacia formas colectivistas, 

cooperativas y de propiedad social, emulando las variadas opciones de los 

modelos europeos y asiáticos vigentes en el mundo. La nacionalización de la 

economía supuso la explícita prohibición de importación de una lista 

significativa de bienes. A este conjunto de medidas, se denominó, en su 

momento las reformas estructurales de la Revolución Militar. La intención del 

gobierno militar fue lograr la consagración constitucional de las medidas 

desarrolladas; pretensión que los integrantes de la Asamblea Constituyente no 

aceptaron. Empero, por su conformación y por la ideología dominante en 

América Latina en la década de los setenta, la constitución tuvo un innegable 

influjo de las medidas que habían precedido a su dación144.  

En este periodo fue donde el Estado asumió el papel de titular de las 

actividades económicas más relevantes ampliando su rol145. 

Consecuentemente, se produjo la nacionalización de empresas (prohibición 

expresa para la importación de diversos bienes) y la reserva de actividades 

económicas por parte del Estado para que este se encargase de diversas áreas 

a nivel de producción y servicios146: «La [Constitución] de 1979 consideraba un 

                                                           
143

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 197. 
144

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., pp. 203-204. 
145

 Kresalja esclarece lo siguiente: «el modelo económico 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 coadyuvó la existencia de un significativo número de empresas públicas o de 
propiedad del Estado deficitarias e ineficientes». KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades 
económicas a favor del Estado y el régimen de los monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Ius 
et Veritas. Lima, año 11, número 22, 2001, p. 276. 
146

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 197. 
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Estado prestador de servicios, que podía tener intervención directa extensiva en 

la vida económica a través de empresas públicas y otros organismos públicos. 

Al propio tiempo, establecía ciertas diferencias en el tratamiento de la inversión 

privada nacional y extranjera»147. Por lo tanto, esto evidencia que, en aquel 

entonces, se apostó por el papel protagónico 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 mayorías148.  

Ahora, si bien es cierto que la Carta de 1979149 mantuvo los principios de 

las constituciones de 1920 y 1933 en contra de los monopolios privados y a 

favor de las reservas de actividades económicas, su desarrollo respecto al 

régimen económico —tal como señalamos— fue mucho más extenso; además 

de ello, todas estas disposiciones debían adecuarse al Estado social y 

democrático de derecho150. 

Al respecto, Ernesto Blume agrega que el modelo económico estipulado 

en la Constitución de 1979 es de corte neoliberal pero con cierto sesgo social 

correspondiente al planteamiento del constitucionalismo social flexible; además 

de incluir cláusulas abiertas para ser desarrolladas por el legislador. 

En definitiva, la Constitución de 1979 consagró un modelo económico 

neoliberal, pero con un componente constitucional de hondo significado social 

enmarcado dentro de la tesis del constitucionalismo social flexible. Incluyó 
                                                           
147

 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitución de 1993. Cuarta edición. Lima: Centro de Estudios y 
Promoción del Desarrollo, 1994, p. 85. 
148

 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Lima: Palestra Editores, 2010, pp. 69-70. 
149

 «[esta Constitución le dedicó] un título especial de su texto (el Título III) al “Régimen económico”, el 
cual comprendió ocho capítulos y cincuenta y cuatro artículos: Capítulo I “Principios generales” (del 
artículo 110 al 117), Capítulo II “De los recursos naturales” (del artículo 118 al 123), Capítulo III “De la 
propiedad” (del artículo 124 al 129), Capítulo IV “De la empresa” (del artículo 130 al 137), Capítulo V “De 
la hacienda pública” (del artículo 138 al 147), Capítulo VI “De la moneda y la banca” (del artículo 148 al 
155), Capítulo VII “Del régimen agrario” (del artículo 156 al 160) y el Capítulo VIII “De las comunidades 
campesinas y nativas” (del artículo 161 al 163)». BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y 
el derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 32. 
150

 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Óp. Cit., p. 290. En el mismo tenor, Lourdes Flores 
señala que «la Constitución 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 economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 207. 
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además cláusulas abiertas, dejando al legislador ordinario su desarrollo y, en 

definitiva, al ente de control concentrado de la constitucionalidad (hoy 

denominado Tribunal Constitucional) la precisión de sus alcances, en orden a 

revitalizarse y nutrirse de la realidad que ofrece cada coyuntura151.  

En suma, reconoció los derechos a la libertad de trabajo, la propiedad 

privada, la libertad de contratación, la libre iniciativa privada, la libertad de 

empresa (estableciendo que su ejercicio no podía ser contrario al interés social 

ni lesivo a la moral, la salud o la seguridad pública). Cabe resaltar que fue en la 

Constitución de 1979 donde, por primera vez, se prohibió los acaparamientos, 

prácticas o acuerdos restrictivos a la competencia, siendo el Estado la 

entelequia obligada a asegurar la normal actividad del mercado152. Es decir, no 

se veía a un Estado abstencionista o exclusivamente regulador en el ámbito 

económico, «pues [el Estado] consideró 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— concreción»153. De ahí que deba arribarse 

a la conclusión de que la Constitución de 1979 es la primera que desarrolló una 

«constitución económica formal»154. 

Adentrando al tema de fondo, en los siguientes párrafos enunciaremos 

las principales características de la constitución económica de 1979. Siguiendo 

a Baldo Kresalja155 —y al orden didáctico que expone en su obra para un mayor 

entendimiento del papel que ejercía el Estado—, a continuación, mostraremos 

los artículos esenciales que evidencian lo señalado. 
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 BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 33. 
152

 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 69. 
153

 Ídem, pp. 69-70. 
154

 «La Carta de 1979 es la primera en desarrollar una Constitución económica formal, esto es, 
sistematizada en el Título III dedicado al “Régimen Económico”. Es el primer texto fundamental peruano 
en incluir en forma sistemática un numeroso articulado en el cual se establecen las reglas de juego de la 
actividad económica desarrollada por el Estado y los particulares dentro de una concepción de Estado 
Social potenciadamente intervencionista». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional 
económico. Óp. Cit., pp. 199-200. 
155

 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Óp. Cit., p. 290. 
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En primer lugar, podemos decir que, tal como señala el artículo 111156, el 

Estado formuló la política económica a través de planes que regulaban la 

actividad del sector público (o sea, de las cuantiosas empresas públicas propias 

de la época). Siendo estos planes concertados, fueron obligatorios para la 

actividad privada; mejor dicho, para que la planificación sea vinculante en el 

sector privado, se requería una concertación previa de aquella planificación. Es 

por eso que podemos afirmar que «no constituyó un modelo de planificación 

centralizada, sino democrática, que era compatible con un régimen económico 

de economía social de mercado»157. 

En segundo lugar, en el artículo 115158 se hace mención expresa de que 

la iniciativa privada es libre. Esta iniciativa privada incluyó 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 

pública como la empresa privada, constituye una garantía para la empresa 

privada, puesto que la empresa pública ha de someterse a las reglas de juego 

del sector privado para sobrevivir en el mercado»159. 

Y ya que fue en la Carta de 1979 donde se estableció el régimen 

económico dentro de una concepción de Estado social y democrático de 

derecho, se incluyó, también por primera vez, el término de economía social de 

mercado160. Precisamente, para que se dé la inclusión de esta expresión 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 redacción del artículo 
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 «Artículo 111. El Estado formula la política económica y social mediante planes de desarrollo que 
regulan la actividad de los demás sectores. La planificación una vez concertada es de cumplimiento 
obligatorio». 
157

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., pp. 205. 
158

 «Artículo 115. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. El Estado 
estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social». 
159

 OCHOA, César. “Constitución y economía de mercado”. Derecho PUCP. Lima, número 39, 1985, p. 
253-254. 
160

 «Para descifrar el componente “social” del sistema económico debemos recurrir al concepto de 
Estado Social de Derecho». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., 
p. 201. 
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115— fue un sistema de economía de mercado, el cual conllevaba una 

―influencia neocapitalista‖: «ante las críticas de la izquierda y extrema izquierda, 

el texto del artículo fue modificado introduciendo el componente ―social‖ de 

inspiración alemana»161. 

Empero, evidentemente, el concepto de economía social de mercado no 

surge de lo señalado en el artículo 115162, «sino de la interpretación del 

conjunto de principios que caracterizan el modelo constitucional, los derechos 

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

que restringen estos derechos, así como la acción reguladora del Estado»163. 

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 Constitución de 1979 en su artículo 110164  y en 

diversas normas dispersas en el Título III (―Del Régimen Económico‖) proclamó 

un conjunto de fines sociales del Estado desarrollista en la línea del optimismo 

del Consenso post-keynesiano y de la Comisión Económica para América 

Latina y el Caribe-CEPAL: el incremento de la producción y de la productividad, 

la racional utilización de los recursos, el pleno empleo, la distribución equitativa, 

el fomento de los diversos sectores de la producción y la defensa del interés de 

los consumidores. En ese sentido, se propuso deducir los criterios de 
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 Ídem, pp. 199-200. 
162

 «Si bien la norma no propone una definición expresa de la Economía Social de Mercado, no es difícil 
reconocer en este artículo los elementos principales que la configuran: por un lado la iniciativa privada y 
por el otro la intervención del Estado, señalando en particular dos actividades: fomento y 
reglamentación. Desde luego, lo que resalta es la disposición que se encuentra a continuación, que 
contiene la norma habilitadora del Estado para ejercer la intervención en la economía: el interés social». 
CRUCES, Alberto. “¿Qué significa economía social de mercado en el Perú?”. Gaceta Constitucional y 
Procesal Constitucional. Lima, número 79, 2014, p. 176. 
163

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 201. 
164

 «Artículo 110. El régimen económico de la República se fundamenta en principios de justicia social 
orientados a la dignificación del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realización de 
la persona humana. El Estado promueve el desarrollo económico y social mediante el incremento de la 
producción y de la productividad, la racional utilización de los recursos, el pleno empleo y la distribución 
equitativa del ingreso. Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la producción y defiende el 
interés de los consumidores». 
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configuración del interés social, de modo que le den una definición técnico-

jurídica y confieran un horizonte de eficiencia social al mercado165. 

En tercer lugar, mediante el artículo 133166, se establece que están 

prohibidos los monopolios privados y las prácticas restrictivas. Es menester 

enfatizar que este artículo de la Carta de 1979 atribuyó una importante alusión 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 

fórmulas de acaparamiento de la actividad industrial y comercial (a través de los 

monopolios, los oligopolios y otras prácticas) y al delegar al legislador ordinario 

la tarea de establecer una regulación infraconstitucional de primer rango que 

asegure el desarrollo normal de la actividad del mercado y consagre las 

sanciones respectivas»167. Posteriormente, en 1980 recién hubo una primera 

iniciativa de legislación antimonopolio en nuestro país168. 

En otro aspecto, según César Ochoa169, hubo una serie de 

contradicciones doctrinarias porque, ya que la constitución señaló 
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 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 202. 
166

 «Artículo 133. Están prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prácticas y acuerdos 
respectivos en la actividad industrial y mercantil. La ley asegura la normal actividad del mercado y 
establece las sanciones correspondientes». 
167

 BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el derecho de la competencia”. Óp. Cit., pp. 
35-36. 
168

 «Erhard ha señalado que las diferencias de concepción en relación con los carteles y sus 
consecuencias culminan en un dualismo: legislación de prohibición o legislación de abusos. En esta 
segunda concepción, Roberto MacLean presentó con fecha 13 de mayo de 1980 un Anteproyecto 
relativo a los monopolios, aligopolios [sic], acaparamientos, prácticas restrictivas, etc. en base del 
artículo 133° de la Constitución peruana de 1979, que fue la primera iniciativa para una legislación 
antitrust o antimonopolio moderna en el Perú». OCHOA, César. “Constitución y economía de mercado”. 
Óp. Cit., p. 260. 
169

 «La Constitución económica incurre en contradicciones de carácter doctrinario al declarar en el 
artículo 133° que están "prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prácticas 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 económico de competencia imperfecta 
que el propio texto fundamental reconoce implícitamente como demostraremos. Al no incluir una norma 
que precise lo que es el monopolio el acaparamiento, las prácticas restrictivas de la actividad industrial y 
mercantil, ni definir el concepto de "normal actividad del mercado" parecería desprenderse que la 
Constitución económica peruana asumiría el esquema teórico 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 producción. 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 sólo un modelo teórico 
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enfáticamente la prohibición de monopolios en dicho artículo 133, se podía 

asumir que la Carta se estaba rigiendo bajo el modelo teórico de la competencia 

perfecta o pura, cuando lo que correspondía era el de una competencia 

imperfecta o monopolística. Sin embargo, un punto de vista panorámico de las 

disposiciones de la constitución económica refleja que, efectivamente, estamos 

ante un modelo de competencia imperfecta, esto es, una competencia 

razonablemente viable porque se admite la prohibición de los monopolios y 

demás prácticas restrictivas de la actividad industrial y mercantil cuando se 

afecta al desarrollo económico y social del país170. 

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el artículo 133° ha sido 

relativizado por una serie de disposiciones contenidas en el ordenamiento 

económico fundamental que nos permiten concluir que el modelo económico 

constitucionalizado es el de la competencia imperfecta. En esta dirección, 

Avendaño señala que no resulta claro si esta norma prohibe también los 

monopolios públicos, pero siguiendo un criterio de interpretación al analizar el 

artículo 134 que prohibe expresamente los monopolios estatales en los medios 

de comunicación, concluye que tales monopolios no estarían prohibidos para el 

resto de actividades industriales y mercantiles. En todo caso, debemos señalar 

que al reconocer constitucionalmente el artículo 114° la reserva para el Estado 

de actividades productivas o de servicios por causa de interés social o 

seguridad nacional, está admitiendo los monopolios públicos. En este mismo 

sentido, el artículo 127° permite que la ley, por razón de interés nacional pueda 

establecer restricciones y prohibiciones especiales para la adquisición, 

posesión, explotación y transferencia de determinados bienes por su 

naturaleza, condición o ubicación. Asimismo, debemos tener en cuenta al 

artículo 152° que permite implícitamente el monopolio público en las actividades 

bancarias, financieras y de seguros. […] Las excepciones al antimonopolismo 

no se limitan al sector público, pues el artículo 129° garantiza los derechos de 

                                                                                                                                                                           
elaborado por los economistas para aplicarlo a una forma concreta de funcionamiento ideal del 
mercado». Ídem, p. 255-256. 
170

 Ídem, p. 261. 
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autor, inventor, nombres, marcas, diseños y modelos industriales y 

mercantiles171. 

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

artículo 112172 se reconoce y garantiza el pluralismo económico, es decir, que 

está permitida la coexistencia  de empresas de diversas formas de propiedad, 

reconociendo —de este modo— el principio de igualdad jurídica entre los 

competidores, el cual regula la libre competencia. A su vez, este principio se 

basa, además de lo estipulado en el artículo 112, en dos preceptos 

fundamentales: la actividad empresarial del Estado (artículo 114) y el libre 

ejercicio de la iniciativa privada en una economía social de mercado (artículo 

115). Por lo tanto, ya que tanto los participantes públicos y privados pueden 

luchar en régimen de igualdad, se puede concluir que la constitución económica 

de 1979 se fundamenta en el principio de libertad de competencia 

económica173; esto, de igual manera, es compatible con la planificación que 

formula el Estado, pues «puede utilizarse como un instrumento ordenador de 

las impurezas del mercado (publicidad falaz, dumping, etc.) así como para 

garantizar la coexistencia de las diversas formas de propiedad y empresa 

reconocidas en el artículo 112»174. 

De modo semejante, como parte de lo establecido por la política 

antimonopólica, en el artículo 134175 se dispuso la prohibición de los monopolios 

legales en los medios de comunicación y en las empresas, bienes y servicios 

vinculados con la libertad de expresión: «la doctrina nacional ha comentado que 
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 Ídem, p. 257-258. 
172

 «Artículo 112. El Estado garantiza el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la 
coexistencia democrática de diversas formas de propiedad y de empresa. Las empresas estatales, 
privadas, cooperativas, autogestionadas, comunales y de cualquier otra modalidad actúan con la 
personería jurídica que la ley señala de acuerdo con sus características». «La referencia a las empresas 
autogestionarias aludía a las denominadas “empresas de propiedad social” promovidas durante el 
Gobierno de las Fuerzas Armadas». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. 
Óp. Cit., p. 202. 
173

 OCHOA, César. “Constitución y economía de mercado”. Óp. Cit., p. 252. 
174

 Ídem, p. 255. 
175

 «Artículo 134. La prensa, radio, televisión y demás medios de expresión y comunicación social, y en 
general las empresas, los bienes y los servicios relacionados con la libertad de expresión y comunicación 
no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio o acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte 
del Estado ni de particulares». 
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esta disposición constitucional se explica en los abusos producidos durante el 

gobierno militar (1968-1980) cuando se capturaron diarios y canales de 

televisión»176. 

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

se reafirma en el artículo 131177; no obstante, dicho principio no es preciso 

cuando regula a los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prácticas y 

acuerdos restrictivos a la actividad industrial y mercantil, etc.178.  

En ese sentido, al artículo 113179 faculta al Estado para que este pueda 

ejercer actividad empresarial y de servicios públicos. Adicionalmente, el artículo 

114180 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 previó la facultad del Estado 

de reservarse actividades productivas o de servicios.  

Como señalamos en lo correspondiente a las constituciones de 1920 y 

1933, la facultad de establecer reservar ya se encontraban ahí. Por ello, se 

entiende por reserva como aquella potestad que tiene el Estado para 

encargarse de una determinada actividad económica, «aunque puede ser 

compatible con una gestión posterior basada en la iniciativa privada, mediante 

la concesión, por ejemplo»181. Asimismo, muchas veces se confunde o 

distorsiona el concepto de reserva y el de  nacionalización. Por ende, es 

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

                                                           
176

 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Óp. Cit., p. 291. 
177

 «Artículo 131. El Estado reconoce la libertad de comercio e industria. art.131, La ley determina sus 
requisitos, garantías, obligaciones y límites. Su ejercicio no puede ser contrario al interés social ni lesivo a 
la moral, la salud o la seguridad pública». 
178

 OCHOA, César. “Constitución y economía de mercado”. Óp. Cit., pp. 255-256. 
179

 «Artículo 113. El Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la economía del país, 
prestar servicios públicos y alcanzar los objetivos de desarrollo». 
180

 «Artículo 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 económico. Óp. Cit., p. 203. 
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de propiedad, sino que se pierde la legitimidad para ejercer la libertad de 

empresa en aquel sector de la actividad económica»182. 

Por otro lado, en aquel entonces hubo un particular tema de debate: 

¿acaso la reserva estatal de actividades productivas o de servicios es 

incompatible con el principio del pluralismo económico? En este aspecto, Baldo 

Kresalja y César Ochoa aclararon que no hubo tal aparente contradicción ni 

negación, puesto que el pluralismo está dirigido al conjunto general del sistema 

económico, no implicando su cumplimiento en cada uno de los sectores en 

específico; aunque sí podría interpretarse como una distorsión a la economía de 

mercado por negar la libertad de empresa183. 

En quinto lugar, mediante el artículo 132184, se plantea la posibilidad de 

que el Estado intervenga con medidas transitorias de carácter extraordinario. 

Por último, en el artículo 137185 se expresa que el Estado, como parte de 

la política antimonopólica, autoriza, registra y supervisa la inversión extranjera y 

la transferencia de tecnología como complementarias de las nacionales están 

encomendadas al Estado, siempre que vayan acorde con los planes 

económicos y la política de integración; al artículo 159186 que prohíbe el 

                                                           
182

 Ibídem. 
183

 «A nuestro juicio, el argumento de que el monopolio estatal y las reservas para el sector público 
vulneran el pluralismo económico no tenía sustento en función de la interpretación 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 económico, reconocido en el artículo 112 de 
la Constitución de 1979, pues tal pluralismo está referido al conjunto del sistema económico y no implica 
que debe regir en todos los sectores que lo conforman. Empero, las reservas sí pueden distorsionar el 
sistema de economía de mercado al constituir una negación de la libertad de empresa, lo que por cierto 
en buena medida ocurrió en el Perú durante las décadas del 70 y del 80 del siglo pasado». Ídem, p. 204. 
184

 «Artículo 132. En situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede intervenir la actividad 
económica con medidas transitorias de carácter extraordinario». 
185

 «Artículo 137. El Estado autoriza, registra y supervisa la inversión extranjera directa y la transferencia 
de tecnología foránea como complementarias de las nacionales, siempre que estimulen el empleo, la 
capitalización del país, la participación del capital nacional, y contribuyan al desarrollo en concordancia 
con los planes económicos y la política de integración». 
186

 «Artículo 159. La reforma agraria es el instrumento de transformación de la estructura rural y de 
promoción integral del hombre del campo. Se dirige hacia un sistema justo de propiedad tenencia y 
trabajo de la tierra, para el desarrollo económico y social de la Nación. Con ese fin el Estado: 
1.- Prohíbe el latifundio y, gradualmente, elimina el minifundio mediante planes de concentración 
parcelaria. 
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latifundio y el artículo 163187 que prohíbe el acaparamiento de tierras dentro de 

las comunidades188. 

A modo de conclusión podemos decir que la constitución económica de 

1979 le otorgó al Estado amplias facultades para intervenir en la economía 

como formulador de la política económica y social, además de la creación de 

empresas públicas, la reserva de actividades económicas (evidenciando 

carácter monopólico) y sancionando conductas anticompetitivas. A pesar de 

que el Estado contó con amplias potestades de intervención, tampoco llegó al 

extremo de eliminar el derecho a la iniciativa económica ni incluir el derecho a 

nacionalizar empresas189.  

3.3. La Constitución económica peruana de 1993 

La constitución económica de 1993190, a diferencia de la de 1979, otorgó 

mayor libertad en cada una de sus disposiciones191. Dentro de ellas, a groso 

                                                                                                                                                                           
2.- Difunde, consolida y protege la pequeña y mediana propiedad rural privada La ley fija sus límites 
según las peculiaridades de cada zona. 
3.- Apoya el desarrollo de empresas cooperativas y otras formas asociativas, libremente, constituidas, 
para la producción, transformación, comercio y distribución de productos agrarios. 
4.- Dicta las normas especiales que, cuidando el equilibrio ecológico, requiere la Amazonía para el 
desarrollo 
de su potencial agrario. El Estado puede otorgar tierras de esta región en propiedad o concesión a 
personas naturales o jurídicas, de acuerdo a ley». 
187

 «Artículo 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 mayoría de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en caso de expropiación por 
necesidad y utilidad públicas. En ambos casos con pago previo en dinero». 
188

 OCHOA, César. “Constitución y economía de mercado”. Derecho PUCP. Óp. Cit., p. 262. 
189

 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 93. 
190

 «La Constitución Económica Peruana inaugurada por la Constitución 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 económico coherente o modelo 
cerrado, tratado en menos artículos y sin el rigor con que se abordó el tema en la Constitución de 1979. 
Dedica su Título III al "Régimen Económico", comprendiendo seis capítulos y treintidós [sic] artículos: 
Capítulo I "Principios Generales" (del artículo 58 al 65), Capítulo 11 "Del Ambiente y los Recursos 
Naturales" (del artículo 66 al 69), Capítulo III "De la Propiedad" (del artículo 70 al73), Capítulo IV "Del 
Régimen Tributario y Presupuestal" (del artículo 74 al 82), Capítulo V "De la Moneda y la Banca" (del 
artículo 83 al 87) y Capítulo VI "Del Régimen Agrario y de las Comunidades Campesinas y Nativas" (del 
artículo 88 al 89)». BLUME, Ernesto. “La Constitución económica peruana y el derecho de la 
competencia”. Óp. Cit., p. 33. 
191

 «En cuanto a la libre iniciativa en materia económica como proyección del principio de libertad está 
consignado tanto en la Constitución de 1979 como en la de 1993, pero lo que varía son los límites de 
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modo, están la eliminación de la potestad de intervención de la economía en 

situaciones de grave crisis, la inclusión del abuso de posición de dominio en 

aras de salvaguardar el principio de libre competencia, la libertad para la 

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

contratos192.  

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

produjo a consecuencia del debate constitucional de 1993193, en el cual el 

Consenso de Washington194 sirvió de baluarte para que el régimen económico 

                                                                                                                                                                           
este derecho y las facultades de intervención del Estado». KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad 
en materia económica: análisis de las constituciones peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 96. 
192

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacífico, 
2015, pp. 222-223. 
193

 «Las tres tesis en debate fueron: 
(i) La del constitucionalismo social flexible recogida en la Carta de 1979, que dedicó un título de la 

Constitución al “Régimen Económico”, que garantizando el derecho de propiedad y la libre 
iniciativa permitieran políticas públicas extramercado, con instrumentos tales como el interés 
social y la planificación concertada, que orientaran al mercado hacia un horizonte social. Se 
trata de una “economía social de mercado” dentro del marco jurídico fundamental del Estado 
Social de Derecho, actualmente vigente en el constitucionalismo europeo y latinoamericano. 
Corresponde al constitucionalismo social flexible, la inclusión de cláusulas abiertas referidas al 
“interés social” y a la “economía social de mercado” que permiten que el legislador pueda 
desarrollarlas con criterio dinámico. Los alcances de las referidas cláusulas pueden precisarse 
mediante la labor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en caso de conflicto. 

(ii) La del constitucionalismo económico dogmático o cerrado. Parte de una crítica de la Carta de 
1979 a la que califica de “estatalista” o “incoherente” por incluir conceptos que no son unívocos 
y de este modo permitir la ejecución de políticas socializantes o intervencionistas. Esta tesis no 
admite un sistema económico abierto, sino que plantea que debe constitucionalizarse un 
modelo económico rígido de contenido neoliberal, sin matices, a fin de promover la inversión 
nacional y extranjera. Fue sostenido en el debate constitucional de 1993 por el fujimorista 
Víctor Joy Way y marcó el contenido constitucional de 1993. 

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

194
 «En efecto, el debate de la contienda electoral de 1990 había sido precisamente, la propuesta del 

entonces candidato Mario Vargas Llosa en el sentido de que resultaba indispensable reducir los niveles 
de intervención del Estado en la vida económica; la urgencia de privatizar empresas públicas deficitarias; 
así como la priorización del destino de los recursos públicos a tareas que constituyen verdaderas 
funciones estatales frente a la del candidato Alberto Fujimori Fujimori que combatía esa orientación. 
Llegado al poder el candidato triunfador, hizo suyos los planteamientos de su rival y asumió casi 
automáticamente los criterios del Consenso de Washington». FLORES, Lourdes. La economía social de 
mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 225. 
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constitucional se construya acorde a las bases del neoliberalismo y, así, dar 

lugar a la privatización generalizada195. 

A diferencia de la Constitución de 1979, que potenció el rol del Estado en la 

economía e incluso permitió la reserva estatal de actividades productivas o de 

servicios, en el debate constitucional de 1993 la mayoría oficialista del 

Congreso Constituyente sustentó su posición en un neoliberalismo radical, bajo 

la inspiración del Consenso de Washington, uno de cuyos efectos fue la 

supresión de principios valorativos inspiradores del régimen económico. En ese 

contexto, se concretó también en el texto de la Carta de 1993 una privatización 

generalizada de la vida económica, como respuesta natural del despilfarro e 

indudable fracaso de la empresa pública durante los lustros anteriores. En ese 

Congreso predominó la corriente que afirmó la necesidad de imponer un 

modelo constitucional neoliberal, aunque recogió después de arduos debates la 

cláusula abierta de la economía social de mercado en su artículo 58196. 

Además, se evidenció la desaparición de todo principio valorativo 

inspirador del régimen económico, como sí sucedía en la constitución 

económica de 1979 al fijar en su artículo 110 que «dicho régimen se 

fundamentaba en principio de justicia social orientados a la dignificación del 

trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realización de la 

persona humana»197. 

En ese mismo sentido, se pasó del Estado intervencionista, prestador, 

productor y planificador de los años setenta al Estado mínimo de la década del 

noventa. Este cambio se dio en función a «la necesidad de otorgar seguridad a 

la inversión, principalmente extranjera, mediante los contratos ley y 

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

                                                           
195

 «Gran parte de las actividades empresariales del Estado fueron motivo de privatización y pasaron de 
ser empresas públicas a empresas privadas, en buena proporción de capital extranjero. Y ahora, en 
virtud de la Constitución de 1993, siguiendo esa lógica, las empresas públicas están sujetas a estrictos 
requisitos para su creación». KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: 
análisis de las constituciones peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., pp. 94-95. 
196

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 215. 
197

 Ídem, p. 222. 
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extranjera, supuestamente para reforzar así la competitividad del país»198. 

Además de ello, se instituyó el principio de subsidiariedad dentro del cual no se 

estipuló medidas facultativas de nacionalizaciones o reservas al sector público 

de actividades productivas o de servicios199 y se introdujo un par de conceptos 

económicos: la defensa y promoción del consumidor, y la protección del medio 

ambiente200. 

Bajo esa tesitura, mientras la Carta de 1979 le asignó la función de 

promotor del  bienestar general, desarrollando, de esta manera, la planificación 

para el sector privado y el público, y actuó como empresario reservando, 

incluso, ciertas actividades consideradas estratégicas, la Carta de 1993 redujo 

significativamente el papel del Estado en la economía: «(i) definió de manera 

taxativa las tareas para el Estado en una Economía Social de Mercado; (ii) 

excluyó las normas sobre planificación y; (iii) estableció una intervención 

subsidiaria en la actuación como empresario»201. Aun así, el Estado sigue 

siendo promotor del bienestar general y de ciertas actividades económicas 

como el agro, de ciertos sectores como la pequeña empresa y de ciertas áreas 

geográficas como la Amazonía202. 

Esto no quiere decir que el Estado dejó de lado su papel promotor ni que 

se haya renunciado a ciertos niveles de intervención en la economía, sino que 

ahora «define de manera más contundente algunos aspectos que en la Carta 

de 1979 aparecían menos definidos o resultaban relativizados por otras normas 

constitucionales en sentido distinto»203. En ambas constituciones se prevén 

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

                                                           
198

 Ibídem. 
199

 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. En COMISIÓN ANDINA 
DE JURISTAS. La Constitución de 1993. Análisis y comentarios II. Lima: CAJ (Comisión Andina de Juristas), 
1995, p. 89. 
200

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 229. 
201

 Ídem, p. 228. 
202

 Ibídem. 
203

 Ídem, p. 213. 
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ambas se encuentran dentro del Estado social y democrático de derecho204, 

propio del constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo XX205. 

En otras palabras, el papel (la intervención) del Estado en la economía 

se redujo en gran medida. De ahí que ahora el centro de la actividad económica 

se plasma en la empresa privada: los particulares son los encargados de la 

organización y de la dirección del proceso económico; el Estado ya no participa 

directamente, solo cumple una función reguladora, por lo tanto, es quien brinda 

las condiciones para que el mercado funcione206. En otros términos, la iniciativa 

privada es la principal responsable de la actividad económica: «el régimen 

económico vigente entiende que el desarrollo deberá ser el resultado de la 

rivalidad entre empresarios privados, pues presume que de esa manera se 

satisfarán las necesidades de los consumidores en los términos más 

eficientes».207 

Precisamente por lo anterior, los principios y derechos fundamentales del 

sistema constitucional económico cobran relevancia fundamental, ya que los 

particulares serán quienes conducirán la economía. Es por ello que para 
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 «El Estado social y democrático de Derecho, como alternativa política frente al Estado liberal, asume 
los fundamentos de este, pero además le imprime funciones de carácter 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 mínimas para hacer factible su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad 
privada no solo debe ser inviolable, sino que debe ejercerse en armonía con el bien común, y dentro de 
los límites de la ley.  
El Estado social de derecho no niega los valores del Estado liberal, sino que pretende hacerlos más 
efectivos confiriéndoles una base y un contenido material, partiendo del supuesto de que Estado y 
sociedad no son categorías aisladas ni contradictorias, sino dos términos en implicación recíproca 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 democrático de derecho a diferencia del Estado liberal de derecho, 
no busca únicamente limitar el poder político ciñéndolo a los parámetros de la norma jurídica, sino que 
antepone como límite natural a la dignidad humana como valor supremo, cuya plena vigencia se 
concreta mediante actuaciones materiales del Estado en beneficio de su población». MALLMA, José. “Los 
fundamentos del Estado regulador en la Constitución económica”. Gaceta Constitucional. Lima, número 
41, 2011, p. 214.  
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 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., pp. 213-214. 
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 GUTIÉRREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. En GUTIÉRREZ, 
Walter (director). La Constitución comentada. Tomo II. Tercera edición. Lima: Gaceta Jurídica, 2015, pp. 
311-312. 
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 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., pp. 94-95. 
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empezar con el análisis de la constitución económica de 1993, primero 

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

César Ochoa establece que para un sector de la doctrina los principios 

generales de las constituciones económicas son normas de contenido 

programático, pero que en nuestro país se refiere a principios informadores del 

conjunto del ordenamiento jurídico y a las normas jurídicas constitucionales 

vinculantes208. Explica, a su vez, que los principios generales poseen un rango 

superior al resto de las normas jurídicas, que tienen un criterio de interpretación 

más allá de que haya alguna ley que los desarrollen y que, además de prohibir 

legislar en sentido contrario, buscan la aprobación de leyes para lograr la 

consecución de sus fines209.  

Dicho esto, siguiendo al autor, los principios generales de la constitución 

económica de 1993 son el principio de subsidiariedad del Estado y el pluralismo 

económico, la economía social de mercado, el principio de libre competencia y 

la defensa de los consumidores, y las garantías de la inversión nacional y 

extranjera210. 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 política nacional de preservación 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 país y se dicta dos normas 

generales sobre la importancia del agro y de las comunidades campesinas y 

nativas211. 

Así, el Estado cumple su rol vigilante de las reglas de juego, siendo su 

mayor preocupación el «proteger al consumidor y de actuar en áreas de 
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 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. Óp. Cit., pp. 86-87. 
209

 Ibídem. 
210

 Ibídem. En ese mismo tenor, Walter Gutiérrez señala que los principios y derechos fundamentales del 
sistema constitucional económico son  la libertad de empresa, derecho de propiedad, libertad de 
iniciativa privada, libertad de contratación, libre competencia y protección al consumidor. Cf. 
GUTIÉRREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Loc. Cit. 
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 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitución de 1993. Óp. Cit., p. 85. 
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promoción de empleo, de la salud y seguridad de la población, de la educación, 

de los servicios públicos y de la infraestructura»212. 

En efecto, podemos concluir que la constitución económica de 1993 está 

convencida de que la libre competencia sea la que impulse el desarrollo 

económico en la economía de mercado «reconociendo tímidamente el rol de los 

consumidores y usuarios»213. En ese sentido, Juan Francisco Rojas Leo 

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

generación de la riqueza y la obligación de protección por parte del Estado214. 

Nos encontramos entonces, ante una economía donde los particulares se 

convierten en el motor del crecimiento y de la generación de riqueza, mientras 

que al Estado le corresponde la protección de los intereses del débil o 

asimétrico en información, con decidida acción en la tutela de sus intereses 

económicos, 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 tutelada215. 

A continuación, haremos referencia a los cambios más relevantes en la 

constitución económica vigente. 

En primer lugar, el artículo 110 de la constitución económica de 1979 

cambia por el artículo 58216 de la de 1993; es decir, el Estado ahora ya no 

promueve, sino que solamente orienta el desarrollo del país, actuando en áreas 
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 FERNÁNDEZ, Francisco. “El nuevo ordenamiento constitucional del Perú: aproximación a la 
Constitución de 1993”. Revista de Estudios Políticos (Nueva Época). Madrid, número 84, 1994, p. 40. 
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 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Óp. Cit., pp. 276-277. 
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 «Una consecuencia necesaria de estos nuevos principios económicos es otorgar al Estado la 
responsabilidad de asegurar que la libre competencia no sea anulada por intereses particulares, pues de 
lo contrario se frustrarían, dicen los defensores de este modelo, las aspiraciones hacia una democracia 
económica». Ídem, p. 294. 
215

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promoción de la competencia y prohibición de monopolios”. En 
GUTIÉRREZ, Walter (director). La Constitución comentada. Tomo II. Tercera edición. Lima: Gaceta 
Jurídica, 2015, p. 363. 
216

 «Artículo 58. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este 
régimen, el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de 
empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura». 
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de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e 

infraestructura. 

Además, cuando dicho artículo 58 menciona que la iniciativa privada es 

libre y que se ejerce en una economía 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 y, por el otro, el Estado debe garantizar el 

bienestar y seguridad social a aquellos que no alcancen aquellas condiciones 

de desarrollo217: «el Estado puede perfectamente coexistir con el mercado, 

cada uno haciendo lo suyo. El mercado preocupándose de la economía y el 

Estado preocupándose de construir en igualdad de oportunidades y de 

convertirse en el garante de la justicia social. Por lo tanto, estos dos conceptos 

forman la economía social de mercado»218. 

Asimismo, el sentido «social»219 de la economía de mercado alude a que 

«ciertos excesos del mercado deben ser regulados para garantizar el bien 

común»220, puesto que la economía de mercado se regula según las leyes de la 

oferta y la demanda. 

En segundo lugar, el artículo 131 de la constitución económica de 1979 

es reemplazado por el artículo 59221 de la de 1993, el cual habla acerca del rol 

económico 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 pública son los límites para el ejercicio de aquellas 
                                                           
217

 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto de servicio público en el Perú. 
Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2005, p. 43. 
218

 EZCURRA, Huáscar y Mariana MOREYRA. “El modelo económico adoptado por el proyecto de 
Constitución de 1993. Entrevista a Jorge González Izquierdo. Ius et Veritas. Lima, volumen 4, número 7, 
1993, p. 206. 
219

 «En materia económica esta Constitución si bien orienta hacia la fórmula de la economía de mercado, 
contiene una decidida orientación del Estado hacia la protección de los más débiles a efecto de equilibrar 
los excesos de una economía basada exclusivamente en las fuerzas del mercado». TORRES, Carlos. 
Constitución del Perú, 1993: antecedentes, fundamentos e historia documentada. Segunda edición. Lima: 
Asesorandina Publicaciones, 2000, p.31. 
220

 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitución de 1993. Óp. Cit., p. 86. 
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 «Artículo 59. El Estado estimula la creación 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 pública. El Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren 
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades». 
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libertades. Pese a ello, «la Constitución no ha optado por determinar 

expresamente el ámbito de protección de estos derechos, pero el Tribunal 

Constitucional peruano sí ha ingresado a precisar los elementos que 

determinan su contenido»222; lo cual será explayado más adelante. 

En la parte final del artículo 59 establece que el Estado brinda 

oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad. 

Es por eso que, con excepción a la igualdad jurídica entre los competidores, el 

Estado promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades. César 

Ochoa aclara que «este trato diferencial para las pequeñas empresas es una 

manifestación del componente ―social‖ del sistema económico y de garantía al 

derecho fundamental de la persona a participar, en forma individual o asociada, 

en la vida económica de la Nación, establecido en el inciso 17 del artículo 2 de 

la Constitución»223. 

 En conclusión, tanto el artículo 58 como el artículo 59 reconocen el 

principio de libre competencia. En otras palabras, la constitución económica de 

1993 reflejó, de mejor manera, que el núcleo esencial de la libertad de empresa 

es la competencia económica224. Incluso, el Tribunal Constitucional ha 

reconocido que el concepto de libre competencia está inmerso en la 

Constitución225.  

En tercer lugar, dejó de aparecer lo estipulado por el artículo 111 de la 

constitución económica de 1979, el cual versaba sobre la planificación (el 

Estado formulaba la política económica y social mediante planes de desarrollo 

que regulan la actividad de los demás sectores). No obstante, César Ochoa 

explica lo siguiente: 

Dentro del régimen de ―economía social de mercado‖ se reconoce 

implícitamente la viabilidad de la planificación al declararse en la norma que ―el 
                                                           
222

 NEYRA, Ana. “El régimen económico en la Constitución de 1993: reflexiones a propósito de algunas 
propuestas de cambio”. Gaceta Constitucional. Lima, número 7, 2008, pp. 411-412. 
223

 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. Óp. Cit., pp. 90-91. 
224

 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 96. 
225

 Ibídem. 
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Estado orienta el desarrollo del país‖. Por tanto se abre la posibilidad de buscar 

una vía intermedia que concilie el respeto a la libre iniciativa con una orientación 

o rectoría del Estado en el desarrollo del país que materialice el componente 

social del régimen de economía de mercado226. 

En cuarto lugar, el artículo 113 de la Carta de 1979, donde el Estado 

ejercía activamente su actividad empresarial, es reemplazado por el 60227 de su 

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

Se entiende por pluralismo económico que el Estado avala la 

coexistencia de distintas formas de organización de propiedad228 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 

función al alto interés público o a la manifiesta conveniencia nacional, además, 

debe ser autorizada mediante ley expresa. Ya no hay privilegios a la actividad 

empresarial del Estado: tanto la pública como la privada reciben el mismo 

tratamiento legal229. 

En palabras de Gaspar Ariño, la intervención subsidiaria del Estado 

deberá velar por el respeto y fomento de la libre competencia, enfocando su 

atención en regular a la empresa privada y suplirla solo cuando esta sea 

insuficiente. 

La intervención del Estado se orientará a corregir las deficiencias del sistema, a 

fomentar la concurrencia, a asegurar un funcionamiento del mercado lo más 

perfecto posible (libertad de emprender, libertad de consumo, precios no 

interferidos, defensa de la competencia, aunque sea imperfecta, defensa del 
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 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. Loc. Cit. 
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 «Artículo 60. El Estado reconoce el pluralismo económico. La economía nacional se sustenta en la 
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.  
Sólo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa 
o indirecta, por razón de alto interés público o de manifiesta conveniencia nacional.  
La actividad empresarial, pública o no pública, recibe el mismo tratamiento legal». 
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 «En ambas constituciones se consagra el concepto de la función social de la propiedad. *…+ En la Carta 
de 1993 se prefirió usar la expresión bien común *en vez de “interés social”, “interés público”+, fórmula 
de orientación humanista cristiana referida al interés por lo colectivo». FLORES, Lourdes. La economía 
social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 220. 
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 RUBIO, Marcial. Para conocer la Constitución de 1993. Óp. 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 críticos. Pero todas estas afirmaciones 

de principios no pueden (ni deben) determinar soluciones automáticas. Pueden 

ilustrar la decisión, pero no la prejuzgan230. 

En resumen, la intervención del Estado en la economía solo deberá ser 

excepcional, o sea, el Estado solo tendrá una función residual, acorde a la 

economía social de mercado231, ya que esta protege a las libertades 

económicas: la libre iniciativa privada (inciso 17 del artículo 2232) y la libertad de 

empresa (artículo 59) son el fundamento del principio de subsidiariedad, tal 

como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional233. De esta manera, el rol 

subsidiario del Estado es visto como un mecanismo de control para que los 

recursos públicos solo atiendan las necesidades que el mercado no ha podido 

satisfacer234. Dicho en otros términos, estando en una economía de mercado, 

estas necesidades resultan ―poco atractivas‖ al sector privado235. 

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

aparece en el de la de 1993. Esto debido a que en la parte final del artículo 60 
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 ARIÑO, Gaspar. “La iniciativa pública en la Constitución. Delimitación del sector público y control de 
su expansión”. Revista de Administración Pública. Madrid, número 88, 1979, p. 75. 
231

 «El principio de subsidiariedad estatal se presenta así como un instrumento abstencionista para 
orientar el desarrollo económico del Estado, en consideración a que, en una economía social de mercado 
se tiene la iniciativa privada como el mecanismo de progreso más eficaz para la economía del país. Por 
ello, en virtud del principio de subsidiariedad, se pretende dejar la actividad empresarial en manos del 
sector privado, permitiéndose la intervención estatal únicamente cuando la iniciativa privada resulta 
impracticable o insuficiente para el mercado». LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el 
concepto de servicio público en el Perú. Óp. Cit., p. 53-54. 
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 «Artículo 2. Toda persona tiene derecho: 
17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida política, económica, social y cultural de la 
Nación. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de elección, de remoción o revocación de 
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum». 
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 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 98. 
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 Ibídem. 
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 «En el sistema económico de mercado la intervención del Estado se orientará a corregir las 
deficiencias de la competencia y se restringirá su actividad —no necesariamente en la modalidad 
empresarial— a servicios públicos sociales (salud, educación, asistencia social, etc.) y otros que por su 
baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados». OCHOA, César. “Bases fundamentales 
de la Constitución económica de 1993”. Óp. Cit., p. 88. 
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de la última constitución económica se evidencia el principio del pluralismo 

económico al reconocerse una igualdad jurídica 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 servicios236. 

En sexto lugar, lo referido en el artículo 132 de la constitución económica 

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 artículo 133 de la Carta de 1979 fue reemplazado 

por el 61237 de la Carta de 1993; incluso, el artículo 164 de la primera 

(prohibición de monopolios en los medios de comunicación) se incluye 

literalmente en el artículo 61 constitución económica vigente. Es menester 

recordar que la competencia económica ya tuvo un primer reconocimiento 

constitucional en la constitución económica de 1979, pero se perfeccionó en la 

de 1993238: ahora incluye al abuso de posición de dominio para que, así, el 

Estado garantice el principio de libre competencia239. Esto significa que el 

Estado promueve y vigila la libre competencia, combatiendo toda práctica que la 

limite, mostrando, de esta manera, que el constituyente no evidencia pasividad 
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 Ídem, p. 89. 
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 «Artículo 61. El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda práctica que la limite y el 
abuso de posiciones dominantes o monopólicas. Ninguna ley ni concertación puede autorizar ni 
establecer monopolios. 
La prensa, la radio, la televisión y los demás medios de expresión y comunicación social; y, en general, las 
empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresión y de comunicación, no pueden 
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objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni 
de particulares». 
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 KRESALJA, Baldo. El principio de subsidiariedad en materia económica: análisis de las constituciones 
peruanas de 1979 y 1993. Óp. Cit., p. 95. 
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 «La libre competencia es aquella situación en la que distintos productores y consumidores de 
productos concurren al mercado en igualdad de condiciones, de tal manera que los más eficientes tienen 
la posibilidad de hacer mejores negocios vendiendo más y obteniendo mejores resultados. La libre 
competencia hace avanzar la tecnología, 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 monopólicas (productores o consumidores que dominan 
exclusivamente el mercado). El artículo dice que hay concertación que pueda autorizar ni establecer 
monopolios, ni por decisión de personas particulares, ni tampoco por decisión gubernativa». RUBIO, 
Marcial. Para conocer la Constitución de 1993. Óp. 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 mercados240. En ese sentido, la 

competencia económica «adquiere un rol central en el desarrollo, cambio 

significativo que conllevó a una importante transformación que tuvo también 

claras manifestaciones legislativas de nivel inferior al constitucional»241. 

Ahora bien, la constitución 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 mercado242. Además, el hecho de que no 

se haya prohibido a los monopolios privados, no quiere decir que estos puedan 

instituirse sin algún tipo de restricción, porque, si fuera así, tampoco estaría 

previsto el actuar en caso de abuso de posición de dominio; más bien, la 

constitución rechaza las prácticas monopólicas en general, esto involucra a los 

oligopolios y a todas aquellas empresas que actúen conjuntamente con una 

participación significativa en el mercado243. 
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 «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 supervisión y 
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libre de la competencia». ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promoción de la competencia y prohibición de 
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 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
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el proceso mismo, sin posibilidad de ponderar el resultado de dicho proceso. Lo que el constituyente 
declara es un ideal, al que la actuación de los agentes sociales debe orientarse, pues ese ideal es el que la 
sociedad democráticamente ha elegido. Esto significa que el Estado debe atender decididamente a la 
corrección o eliminación de cualquier comportamiento que sea contrario a la realización del ideal 
incluido el proceso competitivo, pero no solo a dicho proceso sino también a las consecuencias no 
queridas de una mala utilización de las condiciones de libertad que subyacen a la realización del modelo. 
No existe motivo o razón válida para negar intervención al Estado en la corrección de las manifestaciones 
que sean contrarias a la realización del modelo, bajo una absurda consideración de que únicamente 
corresponde asegurar el proceso competitivo. Esa no es la previsión constitucional declarada a favor del 
mercado libre».  ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promoción de la competencia y prohibición de 
monopolios”. Óp. Cit., pp. 368-369. 
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 «De la misma manera, tampoco es posible asumir que el constituyente ha declarado su simpatía 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 excepción y que el monopolio solo desarrolla los comportamientos monopólicos que hacen a su 
esencia. Por el contrario, el constituyente ha declarado su rechazo a los monopolios y a toda práctica que 
tenga dicho carácter, dado que el poder de mercado puede corresponder también a agentes que no son 
monopolio en estricto, pero que actúan como si lo fueran. Es el caso de los agentes que tienen una 
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 Siguiendo con el análisis de dicho artículo, ya que la competencia 

económica es la encargada del desarrollo económico, los monopolios legales 

quedan a un lado, motivo por el cual la constitución vigente los prohíbe. A raíz 

de ello, se debe tener una distinción clara entre la iniciativa pública 

desempeñada en competencia con el sector privado y la iniciativa pública en 

régimen de monopolio (esta última es la que está prohibida244. 

La constitución económica actual no prohíbe los monopolios privados245, 

a diferencia de las anteriores constituciones. Lo único que se sanciona es 

aquellas conductas abusivas que muestren las empresas con posición de 

dominio sobre un sector de mercado en específico, teniendo el Estado la 

función de vigilante del normal desarrollo de la libre competencia246. Esta 

disposición fue acogida de la corriente europea, la cual Juan Francisco Rojas 

Leo expuso de manera didáctica, reafirmando la idea inconcebible de 

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

¿Cuál ha sido la opción del constituyente peruano? La lectura textual hace 

referencia al ―abuso de posiciones dominantes‖, con lo que podría 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 ―o‖, que puede ser conjuntivo en algunos casos, 

dependiendo del contexto, o disyuntivo al combate de (posiciones) 

―monopólicas‖, con lo que podría sostenerse que el constituyente está 

decididamente en contra de la existencia y acción de los monopolios. Esta 

última afirmación, viene reforzada por el hecho de que inmediatamente se 

declare también la prohibición de la creación 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 

                                                                                                                                                                           
participación significativa en el mercado; de los oligopolios; o los que, teniendo relevancia compartida en 
la participación de mercado, actúan estratégicamente de forma conjunta». Ibídem. 
244

 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades económicas a favor del Estado y el régimen de los 
monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993”. Óp. Cit., p. 294. 
245

 «En la Constitución vigente, concluimos, los monopolios privados no tienen más una valoración 
negativa, pudiendo afirmarse que su sola existencia no resulta contraria a la ley, en tanto y en cuanto el 
Estado tiene la obligación de vigilar los posibles excesos contra los consumidores». Ídem, p. 295. 
246

 Ídem, p. 294. 
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pueden ser buenos para una economía libre. Las interpretaciones de este 

aspecto del texto constitucional han estado por el lado de minimizar la 

referencia explícita a las (posiciones) ―monopólicas‖, como una conducta 

materia del ―combate‖ que el Estado debe desarrollar; y entender que ella es 

solo una redundancia innecesaria del texto constitucional. La razón que 

subyace a este tipo de interpretación es una mirada benevolente al monopolio, 

al cual se considera como inofensivo para la economía; y que, incluso, puede 

ser conveniente, eficiente y beneficioso para la sociedad. Requeridos al ejemplo 

los que así interpretan, se refieren a los monopolios en servicios públicos, 

particularmente de uso de redes, donde tener dos o más redes instaladas y dos 

o más compañías prestando los servicios públicos, resultaría ciertamente 

ineficiente247. 

En octavo lugar, aparece el artículo 62248, el cual reconoce 

constitucionalmente la intangibilidad de los contratos (la libertad de contratar). 

Del mismo modo, el artículo 137 (inversión extranjera), el 114 (reservas) y el 

117 (comercio exterior) son reemplazados por el art 63249 de la Carta de 1993, 

                                                           
247

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promoción de la competencia y prohibición de monopolios”. Óp. Cit., p. 
367. En cambio, Alfredo Bullard se pronuncia a favor del beneficio que podría significar la presencia del 
monopolio: «Carece de sentido prohibir los monopolios a rajatabla y ese fue claramente un error de la 
Constitución 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. “Regulación constitucional de los 
monopolios y protección de la libre competencia”. En GUTIÉRREZ, Walter (director). La Constitución 
comentada. Tomo II. Tercera edición. Lima: Gaceta Jurídica, 2015, p. 344. 
248

 «Artículo 62. La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente según 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 relación contractual sólo se 
solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el contrato 
o contemplados en la ley. 
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden ser 
modificados legislativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el párrafo precedente». 
249

 «Artículo 63. La inversión nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La producción 
de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro país o países adoptan medidas 
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de 
éste, adoptar medidas análogas. 
En todo contrato del Estado y de las personas de derecho público con extranjeros domiciliados consta el 
sometimiento de éstos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda 
reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la jurisdicción nacional los contratos de carácter 
financiero. 
El Estado y las demás personas de derecho público pueden someter las controversias derivadas de 
relación 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». 
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el cual refleja la libertad plena para la inversión extranjera y para el comercio 

internacional y la igualdad jurídica entre la inversión nacional y extranjera. Tanto 

el artículo 62, como el artículo 63, «regulan la garantía y seguridad jurídica 

desarrolladas por la ley marco para el crecimiento de la inversión privada: 

Decreto Legislativo Nº 757»250. 

Este artículo 61 será desarrollado a mayor profundidad a lo largo de los 

siguientes capítulos, ya que, precisamente, de él se deriva la materia de 

discusión de la presente investigación: el control de las concentraciones 

empresariales como parte del «combate» a toda forma de práctica contraria al 

funcionamiento del mercado libre251. 

En noveno lugar, se incluye el artículo 65252 a la Carta de 1993, el cual es 

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 economía de mercado: «cabe anotar que 

el artículo 65 garantiza dos aspectos fundamentales de la defensa del interés 

de los consumidores y usuarios: - El derecho de información sobre los bienes y 

servicios que se encuentran a su disposición en el mercado.; - La salud y la 

seguridad de la población253. 

Por último, el artículo 163 de la constitución económica de 1979 cambió 

por el 89254 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 

                                                           
250

 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. Óp. Cit., p. 94. 
251

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Promoción de la competencia y prohibición de monopolios”. Óp. Cit., p. 
369. 
252

 «Artículo 65. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el 
derecho a la información sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposición en el mercado. 
Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la población». 
253

 OCHOA, César. Óp. Cit., pp. 92-93. 
254

 «Artículo 89. Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas 
jurídicas. 
Son autónomas en su organización, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposición de sus tierras, 
así como en lo económico 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 artículo anterior. 
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas». 
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del mercado»255. En sentido parecido, el artículo 159 de la Carta de 1979 fue 

reemplazado por el 88256  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 atrás la reforma agraria. 

Por todo lo expuesto, es dable llegar a la conclusión de que, a raíz de la 

constitución económica de 1993, el Estado cumple un rol fundamental en 

nuestro sistema de organización económica 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 económicas, sino hacer que el 

crecimiento económico sea regular y continuo, y que vaya aparejado de la 

estabilidad política y social necesaria para alcanzar el mejoramiento del nivel de 

bienestar de la sociedad en su conjunto»257. 

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

En la presente sección consideramos las ocho sentencias más 

representativas del Tribunal Constitucional respecto al tratamiento e 

implicancias de la economía social de mercado258, con el fin de reflejar de qué 

manera se ha desarrollado doctrinariamente este concepto y, así, 

complementar el sustento para las conclusiones a las que pretendemos llegar. 

Del mismo modo, podremos apreciar que dichas sentencias emplean tanto 

                                                           
255

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 221. 
256

 «Artículo 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 límites y la extensión de la tierra según las peculiaridades de cada zona. 
Las tierras abandonadas, según previsión legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicación en 
venta». 
257

 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto de servicio público en el Perú. Óp. 
Cit., p. 51. 
258

 La STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC (caso Nesta Brero); la STC Expediente N.° 018-2003-AI/TC 
(caso de la Ley N.° 27633, modificatoria de la Ley N.° 27143-Ley de Promoción Temporal del Desarrollo 
Productivo Nacional); la STC Expediente N.° 00034-2004-AI/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-AI/TC (caso de la Ley N.° 28258-Ley de 
Regalía Minera); la STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC (caso Landa Herrera); la STC Expediente N.° 
1963-2006-PA/TC (caso Ferretería Salvador S.R.L.); la STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC (caso Ibáñez 
Salvador); y la STC Expediente N.° 0011-2013-PI/TC (caso de la Ley N.° 29947-Ley de Protección a la 
Economía Familiar). 
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términos de orientación funcionalista (para exponer sobre la función del Estado 

en la economía) como de orientación estructuralista (para referirse a la 

economía social de mercado como condicionante económica sobre la cual se 

cimienta el Estado social y democrático de derecho)259. 

Ante todo, es menester mencionar que el Tribunal Constitucional se ha 

pronunciado sobre la importancia de incluir el régimen económico en la 

Constitución260, tomando en cuenta el debate doctrinal respecto a ello por el 

temor a restarle flexibilidad al libre desenvolvimiento del mercado y resaltando, 

más bien, el riesgo de generarse una inestabilidad económica 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 económica cuestione la conveniencia de incluir en el texto 

constitucional normas orientadas a establecer las pautas básicas sobre las que 

debe fundarse el régimen económico de una sociedad. Y aunque no se expone 

de manera categórica, no es difícil deducir que en dichas críticas 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 sería que la recomposición de las 

desigualdades sociales y económicas quede librada a la supuesta eficiencia de 

un mercado que, por razones de distinta índole, se instituye desde una 

indiscutible disparidad entre los distintos agentes y operadores de la economía. 

[…] Por ello, no sólo es saludable, sino imprescindible, consolidar al más alto 

nivel jurídico y político las reglas macro que procuren una economía orientada 

hacia un Estado social y democrático de derecho261. 

                                                           
259

 Cf. TORNERO, Yuri. “La economía social de mercado en los pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional”. Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional. Lima, número 98, 2016, p. 171. 
260

 STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC, fundamento 28: «No se trata, pues, ni de asumir un texto 
constitucional neutro a cualquier modelo económico y capaz de sustentar cualquier tipo intervención, 
sino uno que dentro de márgenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuración del legislador 
tomando en cuenta las circunstancias históricas y económicas de cada periodo,' y todo ello, dentro del 
hilo conductor de nuestro régimen económico, el cual, basado en una economía social de mercado, 
busque el justo equilibrio entre el principio de subsidiariedad y la solidaridad social». 
261

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 3. 
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En consecuencia, define a la constitución económica como el conjunto de 

«disposiciones [que] suponen el establecimiento de un plexo normativo que 

tiene como finalidad configurar el ámbito jurídico en el cual se desarrollará la 

actividad económica de nuestro país, y cuyo propósito es que la actuación del 

Estado y los ciudadanos sea coherente con la naturaleza y los fines del Estado 

social y democrático de derecho»262. De este modo, reafirma que la razón para 

incluir disposiciones de materia económica en la Constitución es «el 

sometimiento al valor de la justicia de las decisiones económicas que incidan en 

la vida social, en la promoción y tuitividad de los derechos fundamentales de la 

persona, y en el aseguramiento del bien común. En buena cuenta, la finalidad 

de tal incorporación normativa es enfatizar la idea de que toda economía 

colectiva debe cumplir mínimos supuestos de justicia»263. 

Asimismo, el Tribunal Constitucional resalta el contenido político de la 

Constitución, por lo que, más allá de los tradicionales criterios de interpretación 

(literal, sistemático, histórico y sociológico), le corresponde también una 

interpretación institucional y una interpretación social de sus cláusulas, puesto 

que la Constitución contiene «normas regla» y «normas principio», las cuales se 

encargan de definir el «programa social» del Estado264. Por un lado, la 

interpretación institucional implica que las disposiciones constitucionales sean 

                                                           
262

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 8. 
263

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 8. 
264

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 4: «Previamente al análisis hermenéutico del 
modelo económico 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, sistemático, histórico y sociológico), no es menos cierto que la Constitución posee 
también un importante contenido político, dado que incorpora no sólo reglas imperativas de exigencia o 
eficacia inmediata o autoaplicativa, sino también un cúmulo de disposiciones que propugnan el 
“programa social” del Estado, en una de cuyas vertientes principales se sitúa el régimen económico 
constitucional. Se trata pues, en buena cuenta, de la distinción a la que alude Robert Alexy, cuando 
subraya la existencia de “normas constitucionales regla” y “normas constitucionales principio” (Teoría de 
los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, segunda 
reimpresión, 2001). Entonces, a los clásicos criterios de interpretación, deben sumarse aquellos que 
permitan concretar de mejor manera los principios que inspiran los postulados político-sociales y 
político-económicos de la Carta. Por ello la pertinencia en proceder, por una parte, a una interpretación 
institucional de sus cláusulas y, por otra, a una social». 
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interpretadas de manera integral265; por otro lado, la interpretación social realza 

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

común266.  

Es así que en sus distintas sentencias resalta la importancia de los 

principios constitucionales que configuran al modelo económico que acoge 

nuestra Constitución (la economía social de mercado); porque, además de 

reflejar el rol del Estado en la economía mediante ellos, guían las actividades 

económicas garantizando la dignidad humana267 y sirven de parámetro para 

que el legislador module su poder268.  

De esta manera, para llegar a comprender el contenido y la finalidad del 

modelo económico, el Tribunal Constitucional define —específicamente, en la  

STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC— a los siguientes principios 

constitucionales económicos en este orden: el Estado peruano como Estado 

social y democrático de derecho (a raíz de un análisis conjunto de los artículos 

                                                           
265

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 5: «La interpretación institucional permite 
identificar en las disposiciones constitucionales una lógica hermenéutica unívoca, la que, desde luego, 
debe considerar a la persona humana como el prius ético y lógico del Estado social y democrático de 
derecho. En efecto, las normas constitucionales no pueden ser comprendidas como átomos desprovistos 
de interrelación, pues ello comportaría conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistemática 
interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de 
instituciones poseedoras de una lógica integradora uniforme. *…+». 
266

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 6: «Por su parte, la interpretación social permite 
maximizar la eficiencia de los derechos económicos, sociales y culturales en los hechos concretos, de 
modo tal que las normas programáticas, en cuya concreción reside la clave del bien común, no aparezcan 
como una mera declaración de buenas intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de 
metas claras y realistas. *…+». 
267

 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 27: «*…+ los principios económicos de la Carta 
Fundamental no sólo configuran el rol del Estado en la economía, orientando su acción hacia la 
corrección de las deficiencias del mercado, sino que inspiran un modo de actuar en las relaciones de 
carácter económico, dadas fundamentalmente entre particulares, no sólo instrumental o mercantil, sino 
también ética y basada en la dignidad de la persona y el libre desenvolvimiento de su personalidad. En 
esta línea de argumentación, el Tribunal Constitucional ha sido enfático al sostener que el terreno 
económico requiere también de un elan constitucional que inspire y garantice que el principio-derecho 
de la dignidad humana se patentice incluso –y quizás aún más- en el ámbito de las relaciones económicas 
entre particulares. *…+». 
268

 STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC, fundamento 26: «Específicamente en lo concerniente al 
régimen económico de la Constitución de 1993, el capítulo sobre principios generales establece una serie 
de directrices de amplia determinación pero que, en conjunto, constituyen el hilo conductor 
constitucional que sirve de guía a la actuación estatal en materia económica; y en base a los cuales el 
legislador puede modular su libertad de configuración, a fin de cumplir los objetivos ahí establecidos».  
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3269 y 43270 de la Constitución271), siendo necesarias la existencia de 

condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos y la identificación del 

Estado con los fines de su contenido social para su configuración272; la dignidad 

de la persona humana273; la igualdad274; la economía social de mercado 

                                                           
269

 «Artículo 3. La enumeración de los derechos establecidos en este capítulo no excluye los demás que la 
Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en 
los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de 
gobierno». 
270

 «Artículo 43. La República del Perú es democrática, social, independiente y soberana. El Estado es uno 
e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según el principio 
de la separación de poderes». 
271

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 10: «El Estado peruano definido por la Constitución 
de 1993, presenta las características básicas de Estado social y democrático de derecho. Así se concluye 
de un análisis conjunto de los artículos 3° y 43° de la Ley Fundamental. *…+». STC Expediente N.° 00034-
2004-AI/TC, fundamento 17: «*…+ Al respecto, el Estado Social y Democrático de Derecho no obvia los 
principios y derechos básicos del Estado de Derecho, tales como la libertad, la seguridad, la propiedad y 
la igualdad ante la ley; y pretende conseguir su mayor efectividad, dotándolos de una base y un 
contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorías aisladas y 
contradictorias, sino dos términos en implicación recíproca». STC Expediente N.° 0048-2004-AI/TC, 
fundamento 1: «*…+ El tránsito de uno a otro modelo *del Estado de derecho al Estado social y 
democrático de derecho] no es sólo una cuestión semántica o de términos, sino que comporta el 
redimensionamiento de la función del propio Estado. *…+». STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC, 
fundamento 4: «Conforme lo ha señalado este Colegiado, el Estado Social y Democrático de Derecho no 
obvia los principios y derechos básicos del Estado de Derecho, *…+ los redimensiona, otorgándoles, a su 
vez, un contenido "social"». 
272

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 12: «*…+ La configuración del Estado social y 
democrático de derecho requiere de dos aspectos básicos: la existencia de condiciones materiales para 
alcanzar sus presupuestos, lo que exige una relación directa con las posibilidades reales y objetivas del 
Estado y con una participación activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; y la identificación 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 abstención, evitando tornarse en obstáculo para el 
desarrollo social. *…+». STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC, fundamento 34: «Consecuentemente, en 
el Estado social y democrático 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 prestación social que reclaman del 
Estado una intervención concreta, dinámica y eficiente, a efectos de asegurar las condiciones mínimas 
para una vida acorde con el principio de dignidad humana». 
273

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 14: «Ésta se encuentra consagrada en el artículo 1º 
del texto constitucional, cuyo tenor es que la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro 
del ordenamiento y, como tal, presupuesto ontológico de todos los derechos fundamentales, incluyendo, 
desde luego, aquellos de contenido económico. *…+». STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC, fundamento 
25: «Y es que, si bien la Constitución de 1993 busca garantizar el máximo respeto al ejercicio de las 
libertades económicas de los particulares, tal objetivo no puede concebirse de manera absoluta y aislada 
de la necesidad de protección de otros bienes constitucionales igualmente valiosos basados en la 
dignidad humana. *…+».STC Expediente N.° 0048-2004-AI/TC, fundamento 15: «*…+ La Economía Social de 
Mercado condiciona la participación de los grupos económicos en armonía con el bien común y el 
respeto del interés general, estableciendo límites para que la democracia constitucional no sea un 
espacio donde se impongan las posiciones de los más poderosos económicamente en detrimento de los 
bienes jurídicos protegidos constitucionalmente. En el Estado Social y Democrático de Derecho el 
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(principio que será desarrollado en los siguientes párrafos); la libre iniciativa 

privada275; y la actuación subsidiaria del Estado en la economía276. 

                                                                                                                                                                           
crecimiento económico no puede ni debe reñirse 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 sólo 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 Constitución Económica, 
podrá percatarse que junto a cada disposición que establece como primer principio la más amplia 
libertad en materia económica, existe un principio, no de signo opuesto sino complementario, que 
recoge los supuestos sociales de un Estado Social y Democrático de Derecho y que redundan también en 
la protección de la persona humana y su dignidad, como fundamento antropológico de todo el corpus 
constitucional». 
274

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 15: «El orden constitucional económico debe ser 
interpretado también a la luz del principio de igualdad, reconocido en el inciso 2) del artículo 2° de la 
Constitución. Sobre el particular, en el Caso Colegio de Notarios de Lima (Exps. Acums. N.° 0001-2003-
AI/TC y N.° 0003-2002-AI/TC), este Tribunal precisó que “(...) el principio de igualdad en el Estado 
Constitucional, exige del legislador una vinculación negativa o abstencionista y otra positiva o 
interventora (...)”. “(...) La vinculación negativa podrá elucidarse desde la ya consolidada jurisprudencia 
de este Colegiado, cuya sucinta expresión 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 vocación necesaria por la generalidad y 
la abstracción, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser 
generador de factores discriminatorios de cualquier índole. Empero, emprender la interpretación del 
derecho a la igualdad desde un criterio decimonónico, supondría reducir la protección constitucional del 
principio de igualdad a un contenido meramente formal, razón por la cual es deber de este Colegiado, de 
los poderes públicos y de la colectividad en general, dotar de sustancia al principio de igualdad 
reconocido en la Constitución”. Debe reconocerse también una vinculación positiva del legislador con los 
derechos fundamentales, de forma tal que los poderes públicos 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 ámbito económico, en el que, por mandato expreso de la Norma 
Fundamental, el Estado tiene la obligación de adoptar las medidas orientadas a brindar oportunidades 
de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad (artículo 59°)». STC Expediente N.° 00034-
2004-AI/TC, fundamento 30: «Asimismo, el artículo 59° de la Constitución recoge una cláusula de 
garantía para las libertades de trabajo, empresa, comercio e industria; pero, a la vez, establece un 
mandato, cual es, "brindar oportunidades de superación a aquellos sectores que sufren cualquier 
desigualdad, en tal sentido, promueve las pequeñas empresas en todas sus modalidades”. A juicio de 
este Tribunal, dicha cláusula no sólo determina un rol negativo para el legislador, de no interferir 
irrazonablemente en tales libertades económicas, sino que al mismo tiempo le otorga un margen de 
actuación a fin de garantizar condiciones materiales de igualdad». 
275

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 17: «Otro principio que informa a la totalidad del 
modelo económico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el artículo 58° de la Constitución y que 
se encuentra directamente conectado con lo establecido en el inciso 17), artículo 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 económica de la Nación. De ello se colige que toda persona natural o jurídica tiene 
derecho a emprender y desarrollar, con autonomía plena, la actividad económica de su preferencia, 
afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la producción y al intercambio económico con la 
finalidad de obtener un beneficio o ganancia material. *…+». 
276

 STC Expediente N.° 00034-2004-AI/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 intervención 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 están 
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A continuación, nos centraremos en el desarrollo doctrinal realizado por 

el Tribunal Constitucional respecto al concepto de economía social de mercado, 

modelo económico constitucional acogido —dicho sea de paso—en el artículo 

58 de nuestra Constitución vigente: «[…] puede definirse escuetamente como 

un modelo de economía de mercado o economía abierta, con incrustaciones 

esenciales de un Estado social; representa, por tanto, la condensación histórica 

de los valores constitucionales de la libertad y la justicia […]»277. Del mismo 

modo, la STC Expediente N.° 018-2003-AI/TC señala lo siguiente: 

[La economía social de mercado] se refiere a un tipo de organización 

económica regulado por un régimen jurídico de descentralización e 

independencia frente al Estado, el cual está destinado a asegurar la existencia 

de una pluralidad de agentes económicos en lo relativo a la libre iniciativa, para 

participar en la actividad económica, y la libre competencia, para ofertar y 

demandar la provisión y suministro de bienes y servicios al público en 

general278. 

A mayor abundamiento, en la STC Expediente N.° 0048-2004-AI/TC 

puede observarse una definición detallada resaltando el papel institucional del 

Estado: 

[…] La Economía Social de Mercado parte de la premisa que el mejor sistema 

para la asignación y distribución de los recursos, es aquel que propicia la 

concertación 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-AI/TC, fundamentos 19 y 24: «19. Este 
principio puede concebirse en dos sentidos: vertical y horizontal. La subsidiariedad vertical se refiere a la 
relación existente entre un ordenamiento mayor -que puede ser una organización nacional o central- y 
un ordenamiento menor -que pueden ser las organizaciones locales o regionales-, según la cual el 
primero de ellos sólo puede intervenir en aquellos ámbitos que no son de competencia del 
ordenamiento menor. Dicha orientación guarda estrecha relación con los servicios públicos y el 
desarrollo económico-social. Por su parte, la subsidiaridad horizontal está referida a la relación existente 
entre el Estado y la ciudadanía, en la cual el cuerpo político, respetando la autonomía y la libre 
determinación de los individuos, reduce la intervención pública a lo esencial. *…+»; «24. Dentro del 
marco establecido por el principio de subsidiariedad y en el ejercicio de su actividad económica, el 
Estado, tal y conforme lo dispone el artículo 58°, asume roles sociales en áreas tales como el de la 
promoción del empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura». 
277

 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 28. 
278

 STC Expediente N.° 018-2003-AI/TC, fundamento 2. 
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competencia creadora y se impulsan las innovaciones tecnológicas. Al Estado 

en este esquema le corresponde crear las condiciones para que las actividades 

económicas privadas se desarrollen de manera libre y competitiva, 

procurándoles 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 común, implica que debe intervenir para corregir las inequidades 

sociales, a fin de que todos, y no unos pocos, sean partícipes de los beneficios 

del progreso y del desarrollo económico279. 

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

Peter Häberle280— califica a la economía social de mercado como la «tercera 

vía»281 (la vía entre el capitalismo y el socialismo), porque el vigente modelo 

                                                           
279

 STC Expediente N.° 0048-2004-AI/TC, fundamento 12. Los mismos argumentos podemos 
encontrarnos en el fundamento 36 de la STC Expediente N.° 10087-2005-PA/TC. 
280

 «La economía social de mercado constituye la tan frecuentemente evocada «tercera vía» (Schlecht) y 
representa un relevante resultado en términos culturales. En particular, después de la caída del 
socialismo, sobre todo en la Europa del Este, sería errado señalar al «sistema capitalista» como el 
vencedor. «Vencedor» es el modelo del Estado constitucional y no sólo porque éste haya logrado 
individuar soluciones justas en relación a la cuestión 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 vía» entre «el rechazo del Estado» y el «rechazo 
del mercado» (por decirlo con frases ya conocidas) en las estructuras desarrolladas por el «propio» 
mercado y, es decir, en las funciones positivas que deja que se realicen mediante una eficiente economía 
de mercado y en las correcciones que debe siempre aportar a través de principios jurídicos sustanciales o 
procesales». HÄBERLE, Peter. “Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete 
tesis de trabajo”. Traducción de Elvira Méndez Chang. Pensamiento Constitucional. Lima, volumen 4, 
número 4, 1997, pp. 25-26. 
281

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 16: «*…+ tanto como se opone a la economía de 
planificación y dirección central, la economía social de mercado se opone también a la economía del 
leissez faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso económico. “La economía 
social de mercado, como presupuesto consustancial del Estado Constitucional aparece como una 
“tercera vía” entre el capitalismo y el socialismo [...]” (Peter Häberle. Incursus. Perspectiva de una 
doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo. En: Pensamiento Constitucional. Año. N.° IV. 
N°. 4, Lima 1997, pág. 25). *…+». STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 28: «*…+ el régimen 
económico incorporado en nuestra Constitución 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 antagónicos que históricamente trataron de regir el “modo 
de actuar económico”. En este contexto, ni el modelo de economía de laissez faire de marcada 
inspiración liberal que rigió la economía durante el siglo XIX, ni la economía fuertemente centralizada y 
estatalista que rigió la vida de muchas naciones durante el período de entreguerras y aún después de 
éste, en el siglo XX, dieron respuestas adecuadas y satisfactorias a la cuestión de un régimen económico 
adecuado para lograr tanto la acumulación de riqueza que lleve al progreso material de los pueblos, 
como la paz social que implica un régimen de economía justa y solidaria. En esta línea, la economía social 
de mercado se presenta como una “tercera vía”, como un tertium genus, frente a los modelos 
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económico constitucional no se apega ni a la economía de planificación ni a la 

economía de laissez faire282, las cuales no proporcionaron resultados óptimos 

durante el periodo en el que fueron imperantes. Asimismo, la «tercera vía» 

alude a aquella integración entre el incentivar a la libre iniciativa privada y el 

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

Es por ello que el rol del Estado en la economía, según lo constado en la 

Constitución de 1993, supone un cumplimiento de aspectos económicos, 

sociales, políticos y jurídicos. Dentro de los primeros, el Tribunal Constitucional 

enfatiza las tres características fundamentales que componen a la economía 

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 temporales283.  

En esa misma línea, ya que el principio de libre competencia es el sostén 

de nuestro modelo económico constitucional, pone en claro que es obligación 

del Estado cumplir las siguientes funciones: 

a. Reconoce y efectiviza un conjunto de garantías destinadas a asegurar el 

goce de las libertades económicas, los derechos laborales, el derecho a la 

                                                                                                                                                                           
económicos del mero imperio del mercado o del puro direccionismo estatal, y que pone el acento en el 
estímulo de la iniciativa privada y en el libre desenvolvimiento de los agentes económicos con el objeto 
de producir riqueza y lograr el desarrollo del país, pero que complementa dicho accionar con los 
objetivos sociales de promoción del bienestar general y de igualación material de las condiciones de vida 
tan necesarios en un Estado Social y Democrático de Derecho».  
282

 STC Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 24: «*…+ el Tribunal no comparte la afirmación 
según la cual el modelo económico que contiene la Constitución es tributario absoluto del "principio de 
la mano invisible". Considera, por el contrario, que se trata de un régimen de economía social de 
mercado, inspirado en el pleno desarrollo de todos los ámbitos de la personalidad y en el ejercicio de 
una actividad económica coherente con el bien común y el desarrollo social». 
283

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

denominada Constitución Económica. 

b. Defiende el interés de los consumidores y usuarios como consecuencia de 

las relaciones asimétricas con el poder fáctico 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 función reguladora, supervisora y correctiva mediante la 

Administración Pública, los organismos constitucionales y/o los organismos 

reguladores. 

d. Interviene subsidiariamente en el ámbito de la producción, circulación o 

distribución de bienes o en la prestación directa de los servicios, sólo cuando se 

encuentre fehacientemente acreditado que, por inacción o imperfección de la 

población. 

e. Formula planes y programas en materia económica, con sujeción a los 

principios y valores democráticos (participación, representación y consenso con 

los agentes económicos). 

f. Establece políticas legislativas en materia económica y social destinadas a 

asegurar el bienestar compartido y armónico de la población, la cual, para 

efectos económicos, se constituye por la suma total de los consumidores y 

usuarios de los bienes y servicios284. 

Hay que mencionar, además, que la economía social de mercado al 

propugnar los valores de libertad y justicia demuestra que va acorde a los 

fundamentos axiológicos y teleológicos de un Estado social y democrático de 

derecho donde los principios de libertad y promoción de la igualdad material 

prevalecen dentro del orden democrático garantizado por el Estado285. Al mismo 

                                                           
284

 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-AI/TC. 
285

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 16: «*…+ La economía social de mercado es 
representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por ende, es compatible con 
los fundamentos axiológicos y teleológicos que inspiran a un Estado social y democrático de derecho. En 
ésta imperan los principios de libertad y promoción de la igualdad material dentro de un orden 
democrático garantizado por el Estado. De allí que L. Herhärd y Alfred Muller Armack afirmen que se 
trata de un orden “en donde se asegura la competencia, y al mismo tiempo, la transformación de la 
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tiempo, para que la economía social de mercado sea constitucionalmente 

aceptable no basta con lograr objetivos económicos y sociales, sino que se 

debe buscar proteger el principio-derecho de dignidad humana286.  

Por todo lo hasta aquí expuesto, es crucial tener en cuenta las 

implicancias del carácter social del modelo económico vigente, puesto que —

debido a este— el Estado, así como no puede ser indiferente al ejercicio de las 

actividades económicas de los particulares, tampoco puede interferir arbitraria e 

injustificadamente en ese ámbito de libertad287. El Tribunal Constitucional fue 

preciso al exponer las tres dimensiones desde las cuales se define dicho 

carácter social: 

Lo «social»[,] se define aquí desde tres dimensiones: como mecanismo para 

establecer legítimamente algunas restricciones a la actividad de los privados; 

como una cláusula que permite optimizar al máximo 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 políticas sociales que procuren el bienestar 

de todos los ciudadanos; y, finalmente, como una fórmula de promoción del uso 

                                                                                                                                                                           
productividad individual en progreso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado 
sistema de protección social para los sectores económicamente débiles *…+" (El orden del futuro. La 
economía social de mercado. Universidad de Buenos Aires, 1981). Alude, pues, a la implantación de una 
mecánica en la que "el proceso de decisión económica está descentralizado y la coordinación de los 
múltiples poderes individuales se hace a través de las fuerzas automáticas de la oferta y demanda 
reguladas por los precios". (Juergen B. Donges. Sistema económico y Constitución alemana. En: 
Constitución y Economía, Madrid: 1977). *…+». Un texto idéntico puede encontrarse en el fundamento 19 
de la STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC y en el fundamento 37 de la STC Expediente N.° 10087-2005-
PA/TC. 
286

 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 29: «Sin embargo, para ser constitucionalmente 
admisible, el modelo de economía social de mercado no debe representar sólo la búsqueda de una 
eficiencia económica y social, que enfatice sólo el logro de determinados objetivos económicos y 
sociales, sino que debe significar la cristalización del fundamento antropológico-cultural que late 
inexorablemente en toda Constitución como fuente primaria de todo su complejo plexo normativo, 
como es el principio-derecho de dignidad humana. *…+». 
287

 STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC, fundamento 20: «De manera que, dado el carácter "social" del 
modelo económico establecido en la Constitución vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a 
las actividades económicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e 
injustificadamente en el ámbito de libertad reservado a los agentes económicos». Una redacción 
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 vida288. 

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

la economía de mercado con rasgos de un Estado social289, los componentes 

de la economía social de mercado son una economía basada en la libre 

iniciativa privada y los elementos del Estado social contenidos en la constitución 

económica. Por una parte, la libre iniciativa privada permite que las personas 

puedan desenvolverse participando en la vida económica del país y que el 

Estado salvaguarde aquel libre ejercicio de las actividades económicas 

presentes en la Constitución, motivo por el cual el actuar arbitrario del Estado 

significará la vulneración de los derechos económicos290. Por otra parte, los 

                                                           
288

 STC Expediente N.° 0048-2004-AI/TC, fundamento 16. 
289

 STC Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 19: «La "Economía Social de Mercado", como 
modelo ius-fundamental económico, busca asegurar la competencia mediante el estímulo de la 
capacidad productiva individual, con el objeto no solo de generar la creación de riqueza, sino de 
contribuir con la promoción del bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo 
integral y equilibrado de la Nación *art. 44 de la CP+ *…+». 
290

 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 31: «En este contexto, cuando la Constitución 
postula en su articulado la presencia de una economía de mercado con marcados perfiles de un Estado 
Social, el primer componente que trata de rescatar es la de una economía basada en la libre iniciativa 
privada. Es decir, el primer rasgo característico de este modelo es la confianza en la persona y en su 
capacidad, no sólo para producir creativamente riqueza y progreso material, sino para administrar 
responsablemente el bienestar y el auge económico producidos. En dicha línea, este modelo abandona 
un perfil de desarrollo económico 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 creación del espíritu humano y de libre y responsable manejo de los bienes 
económicos producidos. Tras un modelo de economía de mercado, caracterizado por el fuerte acento en 
las libertades económicas fundamentales y el rol subsidiario del Estado en la economía, late pues, 
también, un acendrado espíritu libertario que pretende el pleno desenvolvimiento de la personalidad 
humana y que dignifica a la persona, entregándole a ella la primera responsabilidad sobre su destino 
vital. Bajo esta perspectiva, la economía de mercado no sólo constituye, como a veces desde una 
interpretación excesivamente simplista se cree, una forma de lograr acumulación de riqueza material 
mediante el éxito de los agentes económicos 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 armonía 
con el proyecto de vida de otras personas con las cuales comparte un entorno social de coexistencia. Es 
sólo bajo esta óptica que se comprende, como indicase líneas arriba, que el mercado no es un medio 
“natural” de desarrollo del hombre, sino básica 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 economía de 
mercado es salvaguardar el libre ejercicio de las libertades económicas contenidas en la Carta 
Fundamental, así como la interdicción 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 económica privada o que la sesgue de modo arbitrario, prefiriendo a un agente económico 
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elementos del Estado social se refiere a «la protección de los clásicos derechos 

sociales a la educación, salud, trabajo, entre otros; la incorporación de medidas 

de acción positiva con el fin de posibilitar la igualación económica de las clases 

menos favorecidas; la regulación del mercado laboral, fijando las condiciones 

mínimas de trabajo en las cuales deba desarrollarse la relación laboral»291.  

De esta manera, es dable que el Tribunal Constitucional llegue a la 

conclusión de que «se trata de una economía que [busca] garantizar que la 

productividad individual sea, por contrapartida, sinónimo de progreso social»292. 

Esto  debido a que en una economía social de mercado los particulares y el 

Estado asumen deberes específicos: «en el primer caso, el deber de ejercitar 

las referidas libertades económicas 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 actuación de los particulares»293. 

Así, pues, la función supervisora y correctiva o reguladora que la 

Constitución otorga al Estado es muestra clara de que aunque se exija un 

Estado subsidiario, este debe mantener su función garantizadora y 

heterocompositiva294, evidenciándose, 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 
poderío económico, menoscabe, también, el libre juego de los agentes económicos (modelo 
patrimonialista económico), no sólo significará la vulneración de los derechos económicos 
fundamentales recogidos en la Constitución, sino que representará, de la misma forma, la traición del 
espíritu libertario que el modelo de economía de mercado inscrito en la Constitución ostenta y con ello 
el desconocimiento del fundamento antropológico de dignidad humana que el mismo postula. *…+». STC 
Expediente N.° 0011-2013-PI/TC, fundamento 22: «La economía social de mercado se caracteriza por 
poner énfasis en las libertades económicas fundamentales y por asegurar que el Estado tenga un rol 
subsidiario en la economía, de manera que garantice el pleno desenvolvimiento de la personalidad 
humana; es decir, la responsabilidad de cada persona sobre la planificación y realización de su proyecto 
vital en el marco de instituciones políticas, jurídicas y económicas orientadas por el valor de la equidad». 
291

 STC Expediente N.° 00228-2009-PA/TC, fundamento 33. 
292

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 13. Lo anterior se complementa por lo señalado en 
la STC Expediente N.° 018-2003-AI/TC, fundamento 2: «*…+ En puridad, el mercado se instala dentro de 
ese “espacio”, donde el objetivo último no es el simple y libre intercambio de bienes y servicios, sino el 
aseguramiento de la calidad de vida de la población y la transformación de la productividad individual en 
progreso social para todos. *…+». 
293

 STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC, fundamento 6. 
294

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/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 económicas, 
constituyen, básicamente, límites al poder estatal, la Constitución reserva al Estado, respecto del 
mercado, una función supervisora y correctiva o reguladora. Ello, sin duda, es consecuencia de que, así 
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excepcionalmente— puede intervenir en el ejercicio de las libertades 

económicas de los particulares, con el propósito 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 

promoción en tanto actividad y/o protección del grupo menos favorecido»295. 

Por un lado, la función reguladora del Estado se encuentra reflejada 

como consecuencia de un análisis conjunto de los artículos 58, 59 y 61 de la 

Constitución296. De ahí que el artículo 61 justifica el desarrollo de una 

legislación antimonopólica y un marco regulatorio respectivos en aras de gozar 

de un mayor y mejor grado de competencia económica, en razón de que en una 

economía social de mercado el Estado debe velar para que no se presente 

aquella situación monopólica donde un único productor sea el encargado de 

satisfacer la demanda de todos los consumidores o usuarios, así como para 

que se eviten las posiciones dominantes: 

[…] el artículo 61° confiere al Estado el deber de proscribir y combatir toda 

práctica que limite la libre competencia, así como el abuso de las posiciones 

dominantes o monopólicas. 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 permitiría 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 garantías que deben ser instauradas para reservar un ámbito amplio 
de libertad para la actuación de los individuos en el mercado, existe también la certeza de que debe 
existir un Estado que, aunque subsidiario en la sustancia, mantenga su función garantizadora y 
heterocompositiva. *…+». El mismo texto puede observarse en el fundamento 24 de la STC Expediente 
N.° 00034-2004-AI/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. 
295

 STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC, fundamento 33. 
296

 STC Expediente N.° 1963-2006-PA/TC, fundamento 8: «Esta función reguladora del Estado se 
encuentra prevista en el artículo 58º de la Constitución, en cuyo tenor se estipula: "la iniciativa privada 
es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo 
del país y actúa principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, seguridad, 
servicios públicos e infraestructura (...)". Por su parte, el artículo 59º establece que el Estado estimula la 
creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo, comercio e industria. Asimismo, el artículo 61 º 
confiere al Estado el deber de proscribir y combatir toda práctica que limite la libre competencia, así 
como el abuso de posiciones dominantes o monopólicas (...)». Encontramos el mismo texto en el 
fundamento 36 de la STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC. 
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El Estado debe, asimismo, evitar la instauración de posiciones dominantes, esto 

es, la existencia de escenarios económicos en los que aparezca un agente con 

capacidad de actuación independiente, es decir, con opción de prescindencia 

de sus competidores, compradores y clientes o proveedores en función a 

factores tales como la participación significativa de las empresas en los 

mercados respectivos, las peculiares características de la oferta y la demanda 

de los bienes o servicios, el desarrollo tecnológico, etc.  

En coherencia con tales imperativos se justifica la existencia de una legislación 

antimonopólica y de desarrollo de los marcos regulatorios que permitan 

mayores niveles de competencia297. 

Por otro lado, la función orientadora del Estado busca que se concretice 

el carácter social de la economía social de mercado para lograr el desarrollo del 

país298. En ese sentido, presenta las siguientes características esenciales: «a) 

el Estado puede formular indicaciones, siempre que éstas guarden directa 

relación con la promoción del desarrollo del país; b) los agentes económicos 

tienen la plena y absoluta libertad para escoger las vías y los medios a través 

de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado; y, c) el 

Estado debe estimular y promover la actuación de los agentes económicos»299.  

De este modo, el Tribunal Constitucional demuestra que el Estado, 

además de garantizar el libre desenvolvimiento de la competencia económica, 

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

                                                           
297

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 37. En el mismo sentido, el fundamento 32 de la 
STC Expediente N.° 00034-2004-AI/TC dice lo siguiente: «Finalmente, como aspecto fundamental de una 
economía social de mercado, el Estado facilita y vigila la libre competencia. El artículo 61 ° de la 
Constitución 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 monopólicas a efectos de garantizar 
no sólo la participación de los agentes de mercado ofertantes, sino de proteger a quienes cierran el 
circulo económico en calidad de consumidores y usuarios». 
298

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 38: «De este modo y dentro del respeto a la libre 
iniciativa privada, la función orientadora del Estado tiene como propósito el desarrollo del país, 
procurando que se materialice el componente social del modelo económico previsto en la Constitución». 
299

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 39. 
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común, actuando como «regulador y catalizador de los procesos 

económicos»300. 

En conclusión, el desarrollo doctrinal emitido por las sentencias del 

Tribunal Constitucional respecto al concepto e implicancias de la economía 

social de mercado refleja que estamos frente a una economía de mercado con 

rasgos de un Estado social (una «tercera vía»); lo cual significa que, así como 

el Estado no puede ser indiferente al ejercicio de las actividades económicas de 

los particulares, tampoco puede interferir arbitraria e injustificadamente en ese 

ámbito de libertad, ya que tanto los particulares como el Estado asumen 

deberes específicos en función al respeto de los tres componentes 

fundamentales del modelo económico 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 LÍMITES EN ARAS DE LA PROTECCIÓN 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 economía social de mercado y por 

qué, precisamente por ello, cuenta con límites para que no se atente contra el 

principio de libre competencia. 

La libertad de empresa es la expresión moderna de lo que conocemos 

como libertad económica301. En un primer momento, fue acuñada como libertad 

de comercio e industria, tal como ya fue señalada en el apartado referente a la 

evolución de la constitución económica peruana. 
                                                           
300

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 40: «El reconocimiento de estas funciones 
estatales, que aparecen como un poder-deber, se justifica porque el Estado no es sólo una organización 
que interviene como garantía del ordenamiento jurídico, sino porque determina o participa en el 
establecimiento de las "reglas de juego", configurando de esta manera la vocación finalista por el bien 
común. Por ende, el Estado actúa como regulador y catalizador de los procesos económicos». 
301

 Se refiere a la libertad económica en un sentido extenso, el cual incluye a la libertad de contratos, la 
libertad de transacciones económicas, la libertad de acceso a la actividad y la libertad de ejercicio de 
esta. Cf. ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Lima: Cordillera, 2003, p. 258. En ese 
mismo sentido, «la libertad económica es, sin duda alguna, la fórmula actualizada de la libertad de 
comercio y de industria, cuyo reconocimiento generalizado arranca también en la Revolución francesa. 
En definitiva, en cuanto constituye una expresión más del derecho de libertad». MARTÍN-RETORTILLO, 
Sebastián. Derecho administrativo económico. Madrid: La Ley, 1988, p. 126. 
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La importancia del estudio y mención de la libertad de empresa se debe 

a que «en ella se sustenta la consecución de uno de los objetivos asignados al 

sistema económico por la Constitución vigente: la defensa de la competencia 

económica entre empresas en particular y agentes económicos en general, 

como vía adecuada para el logro de mejoras en el nivel de vida de los 

ciudadanos»302. Y ya que cumple un papel fundamental en el sistema 

económico es que la Constitución habilitó 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 

económico propio de la economía social de mercado: «la regla de oro de la libre 

empresa y de la economía de mercado está cabalmente en la salvaguarda de la 

libre competencia»303. 

Antes de empezar con la exposición principal, señalaremos brevemente 

la definición de libertad de empresa. El Tribunal Constitucional peruano la 

define como «la facultad de poder elegir la organización y efectuar el desarrollo 

de una unidad de producción de bienes o prestación de servicios, para 

satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios»304. Por su parte, José 

Luis Martínez López-Muñiz asevera que la libertad de empresa «constituye el 

derecho a emprender y combinar los recursos en orden a la producción, 

transformación, o distribución de bienes y servicios, estableciendo su 

organización y ejerciendo su dirección»305.  

Hay que mencionar, además, que Gaspar Ariño resalta el significado de 

la libertad de empresa en una «doble faceta»: «1. Libre creación de empresas, 

                                                           
302

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 443. 
303

 Fernando Garrido Falla citado por LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto 
de servicio público en el Perú. Óp. Cit., p. 48. 
304

 STC Expediente N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 26: Continúa así: «*…+ La libertad de empresa tiene 
como marco una actuación económica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo económico 
social de mercado será el fundamento de su actuación, y simultáneamente le impondrá límites a su 
accionar. Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con sujeción a la ley -siendo sus 
limitaciones básicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad o la preservación del 
medio ambiente-, y su ejercicio deberá respetar los diversos derechos de carácter socio-económico que 
la Constitución reconoce». 
305

 Citado por LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto de servicio público en el 
Perú. Óp. Cit., p. 43. 
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sin más limitaciones que las establecidas por las leyes y 2. Derecho a la 

empresa, esto es, a la libre dirección de la misma en el marco de una economía 

de mercado, sin más limitaciones que las que imponga la defensa de la 

competencia»306. 

Respecto a la naturaleza jurídica del derecho a la libertad de empresa, 

esta tiene el carácter de derecho fundamental307, puesto que la Constitución da 

un gran contenido a la libre iniciativa308; además, ha sido ratificada de esa 

manera por el Tribunal Constitucional. Es así que, como señala César Landa, 

«la libertad de empresa no es un concepto autónomo de los demás derechos 

fundamentales en la medida que sintetiza todas aquellas actividades 

económicas en las que, en combinación con el capital, la tecnología y el trabajo, 

una persona decide, libremente, producir bienes y/o servicios para el 

mercado»309. 

Evidentemente, ya que se trata de un derecho fundamental310, se 

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

                                                           
306

 ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Óp. Cit., p. 258. 
307

 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, ¿la libertad de 
empresa es un derecho fundamental? Una respuesta estrictamente positivista podría sostener que no es 
un derecho fundamental porque no está prevista en dentro del Capítulo I (“Derechos fundamentales de 
la persona”) del Título I (“De la persona y de la sociedad”), como sí lo están 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 económica y social de la Nación. 
Otra respuesta destaca la estrecha relación de la libertad de empresa con la autorrealización y 
autodeterminación humana, la independencia de los ciudadanos permitiéndoles “ganarse la vida” de 
forma autónoma respecto del Estado y en última instancia con la dignidad humana». OCHOA, César. “El 
contenido esencial y los límites del derecho fundamental a la libertad de empresa”. Gaceta 
constitucional y procesal constitucional. Lima, número 90, 2015, p. 22.   
308

 «En efecto, en su capítulo sobre Principios Generales, dice en su primer artículo, el 58: “La iniciativa 
privada es libre”, y en el inciso 17, de su artículo 2 que toda persona tiene derecho “a participar, en 
forma individual o asociada, en la vida económica de la nación”. Igual decía la Constitución de 1979 en 
sus artículos 115 y 2.16. De otro lado, la Constitución del 79 en su artículo 131 decía que “El Estado 
reconoce la libertad de comercio e industria”; la de 1993, en su artículo 59, que el Estado garantizaba “la 
libertad de empresa, comercio e industria”». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional 
económico. Óp. Cit., p. 444. 
309

 LANDA, César. “Principios rectores y derechos fundamentales del administrado en el marco de la 
Constitución Económica de 1993”. Círculo de Derecho Administrativo. Lima, número 3, 2007, p. 36. 
310

 «La Doctrina considera que los derechos fundamentales deben responder a un triple carácter: en 
primer lugar, ser reflejo de los derechos de la persona al interior de la Constitución; en segundo lugar, 
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que puede ser ejercida por todos: «No se trata ya de un derecho subjetivo 

implícito como lo era en las Constituciones liberales del siglo XIX, que 

defendían, básicamente, los intereses de la burguesía, 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 intervención del Estado para su 

propia defensa»311. 

Dado que estamos hablando de un derecho fundamental, la doctrina 

consensuada aduce que los derechos fundamentales cuentan con un doble 

ámbito (o carácter) en su contenido constitucionalmente protegido: un ámbito 

subjetivo, el cual permite que el titular del derecho accione, y un ámbito objetivo 

(también llamado institucional), el cual implica la obligación que tiene el Estado 

para que este asegure el pleno ejercicio y la eficacia del derecho312. En 

resumidas cuentas, «es un derecho exigible frente a los demás particulares y 

frente al propio Estado»313. 

Por un lado, cabe resaltar que no estamos hablando de un derecho 

subjetivo absoluto. ¿Por qué? Porque se requiere la intervención del Estado 

para que este garantice que todo aquel particular que cumpla con las 

exigencias de la legislación tenga un libre acceso al mercado y para que 

sancione ante la amenaza de los abusos que puedan cometerse en función al 

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

                                                                                                                                                                           
funcionar como elementos subjetivos incorporados al sistema democrático, tales como el derecho al 
sufragio, la libertad de expresión o de asociación; y, en tercer lugar, ser expresión de la dualidad 
sociedad-Estado inherente a un sistema en el que el poder político presupone otras formas de poder o, 
cuando menos, ámbitos de actuación individuales y sociales distintos del estatal e igualmente legítimos. 
Si, de otro lado, los Tribunales optaran por una interpretación restrictiva frente a los numerosos 
derechos mencionados como fundamentales, ello llevaría muy probablemente a incluir entre aquellos 
únicamente a los vinculados a las llamadas “libertades públicas”, 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 más adecuada será 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 económico. Loc. Cit. 
311

 KRESALJA, Baldo. “Perú: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. 
Pensamiento constitucional. Lima, año 12, número 12, 2007, p. 34. 
312

 Baldo Kresalja y César Ochoa citando a Luis Castillo. KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho 
constitucional económico. Óp. Cit., p. 444. 
313

 GUTIÉRREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Óp. Cit., p. 315. 
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o la persona jurídica que ejercite la libertad de empresa es titular de un derecho 

subjetivo con un status jurídicamente protegible frente a los tribunales»314; por 

ello, la violación a este derecho puede significar una declaración de 

inconstitucionalidad o el control difuso del juez (artículo 138315 de la 

Constitución)316. «Este derecho no es un derecho absoluto ni prevalente frente 

a otros derechos constitucionales»317.  

Por otro lado, su carácter objetivo se refiere a que la libertad de empresa 

no podría existir sin una adecuada regulación propia de la economía social de 

mercado318, la misma que tiene la función de garantizar el funcionamiento del 

mercado en sus distintos sectores, así como alcanzar los fines sociales 

proclamados en la Constitución; de lo contrario, sería difícil 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 derecho319. En ese sentido, se habla de una perspectiva 

                                                           
314

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 446. 
315

 «Artículo 138. La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a 
través de sus órganos jerárquicos con arreglo a la Constitución 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». 
316

 «No se trata, pues, de un derecho subjetivo absoluto, pues necesita de esa intervención para 
restablecer condiciones de igualdad entre sujetos que son —como lo demuestra la vida económica 
diaria— básicamente desiguales, esto es, una intervención que garantice el libre acceso al mercado de 
todos aquellos que cumplan con las exigencias o requisitos que exige la legislación positiva y que, en 
ocasiones, necesita de la aplicación de un conjunto normativo ad-hoc —el referido a la protección de la 
competencia— para sancionar los abusos que puedan hacerse en el ejercicio desorbitado de esa libertad. 
Podemos entonces afirmar que, en nuestro ordenamiento jurídico, nadie puede suprimir el derecho a la 
libre iniciativa de un agente económico, actual o potencial. En síntesis, el ciudadano o la persona jurídica 
que ejercite la libertad de empresa es titular de un derecho subjetivo con un status jurídicamente 
protegible frente a los tribunales». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. 
Óp. Cit., p. 446. 
317

 GIMENO, José. “Sistema económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector 
público de actividades económicas”. Revista de Administración Pública. Zaragoza, número 135, 1994, p. 
165. 
318

 «El concepto de economía 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 supervisión 
y actuación de los concesionarios en el ámbito de los servicios públicos, y, excepcionalmente, su 
intervención como agente económico». KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del 
sistema económico constitucionalizado. Lima: PUCP, 2004, p. 528. 
319

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 447. 
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dinámica320 de protección, en tanto que la libertad de cada agente económico 

se alcanza en relación a los otros agentes económicos y a los potenciales que 

deseen incorporarse al mercado321. Es por eso que, con el fin de alcanzar las 

funciones sociales asignadas a la libertad, el Estado impone límites a la libertad 

de empresa322. 

Baldo Kresalja y César Ochoa hacen una importante aclaración en 

relación al equilibrio que debe haber entre ambos ámbitos, ya que, por un lado, 

lo que menos se quiere es llegar al intervencionismo, y, por el otro lado, se 

necesita de la intervención 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 jurídico de libertad; de otro lado, un elemento esencial de un 

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

                                                           
320

 «Vemos, así, que la libertad de empresa, en su visión “estática” o individual, es una libertad 
fundamental protegida por el Estado, pero también lo está desde una perspectiva “dinámica” en su 
visión institucional o del mercado en su conjunto, en el cual cada libertad de los concurrentes se ha de 
unir a la libertad de los demás si pretendemos que el mercado funcione». KRESALJA, Baldo. “Perú: 
consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. Óp. Cit., p. 35. 
321

 «Pero la libertad de empresa tiene también una indesligable dimensión institucional; en efecto, no 
existe sin una regulación pro-mercado, entendida como aquella destinada a generar riqueza y a su 
distribución equilibrada, a eliminar externalidades y a servir al consumidor. Esa regulación está 
destinada, como es obvio, a garantizar el funcionamiento de los mercados, a supervisarlos para evitar 
que el Estado tenga una intervención directa y quizá distorsionadora sobre los mismos. De esta manera, 
el contenido de la libertad de empresa “debe funcionalizarse para la consecución 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 
protección del mercado defiende la libertad de empresa desde una perspectiva dinámica, ya que la 
libertad de cada agente económico se consigue en relación con los demás, nunca aislada. Y “los demás” 
no son solo los que ya están, sino también los potenciales que deseen entrar al mercado, “ya que la 
libertad de empresa, como derecho fundamental, actúa tanto en la entrada al mercado como en su 
permanencia y en su salida”». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. 
Cit., p. 447. 
322

 Gaspar Ariño se pronuncia respecto a la Constitución española, la cual —al igual que la peruana— 
apunta al cumplimiento de los fines sociales consagrados en la Constitución: «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 demás (art. 10.1 CE), entre ellos “la seguridad, la salud 
y los legítimos intereses económicos de los mismos” (art. 51.1), las exigencias de la “economía general y, 
en su caso, de la planificación” (art. 38 in fine), la subordinación de toda la riqueza del país al interés 
general de la nación (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 Constitución le impone». ARIÑO, Gaspar. 
Principios de derecho público económico. Óp. Cit., p. 260. 
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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 sí, pues para su 

correcto ejercicio suele necesitar de la intervención de los poderes públicos. Es, 

pues, un derecho subjetivo garantía 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 restricciones323. 

Y ya que nuestro punto central de análisis está referido a los límites de la 

libertad de empresa en aras de la protección del principio de libre competencia, 

debemos delimitar cuál es el contenido esencial de la libertad de empresa, o 

sea, «qué elementos o facultades concretas, propias de la libertad del 

empresario, constituyen su núcleo fijo e indestructible»324. A su vez, se trata de 

«aquella parte sin la cual el derecho pierde su peculiaridad, ineludiblemente 

necesaria para permitir a su titular la satisfacción de aquellos intereses que 

justamente ese derecho le otorga»325. La importancia de delimitar ese contenido 

esencial recae en que la ley que lo vulnere será calificada como 

inconstitucional. Hay una garantía constitucional del contenido esencial de la 

libertad de empresa: «existe una garantía de que el conjunto del sistema no 

excluirá por completo la iniciativa económica, y que estaría constitucionalmente 

proscrita cualquier iniciativa que tendiera a eliminar los rasgos esenciales del 

modelo de economía social de mercado»326. 

La doctrina es unánime327 al señalar que las facultades del empresario 

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

                                                           
323

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 449. 
324

 ARIÑO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e 
intervencionismo administrativo. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 83. 
325

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., pp. 451-452. 
326

 El catedrático de la Universidad de Zaragoza, José María Gimeno Feliú, refiriéndose a lo dicho por 
Santiago Muñoz Machado y José María Baño León, ambos catedráticos de la Universidad Complutense 
de Madrid. Cf. GIMENO, José. “Sistema económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al 
sector público de actividades económicas”. Óp. Cit., p. 164. 
327

 La doctrina es unánime en cuanto al fondo pero respecto a la forma hay sutiles variaciones. Para 
Gaspar Ariño, por ejemplo, el contenido de la libertad de empresa está compuesto por libertad de 
creación de empresa y de acceso al mercado, la libertad de organización del empresario, y la libertad de 
dirección de la empresa (esta última la resume como «la libertad de tomar decisiones y de competir en 
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libertad de creación de empresa y de acceso al mercado, la libertad de 

organización, la libertad de competencia y la libertad para cesar las 

actividades328. 

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

mercado (lo que Oscar De Juan Asenjo llama «libertad de inversión»329), como 

su mismo nombre lo dice, nos referimos a aquella libertad para fundar una 

empresa en cualquiera de las modalidades permitidas por nuestro 

ordenamiento jurídico (sociedades, contratos asociativos, cooperativas, etc.)330 

y a aquella libertad para acceder al mercado de bienes y servicios, la cual 

«exige de los poderes públicos una doble actuación: por un lado, que su 

actuación 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 jurídicos necesarios a fin de salvaguardar la regla de 

libre competencia»331. Evidentemente, «a esta libertad de acceso se oponen, de 

                                                                                                                                                                           
un mercado libre»).  ARIÑO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de 
comercio e intervencionismo administrativo. Óp. 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 
económicas primarias: ¿qué bienes han de producirse?, ¿cómo han de producirse?, ¿para quién ha de 
producirse? Nos referiremos a ellas con las expresiones libertad de inversión, libertad de organización y 
libertad de contratación». DE JUAN, OSCAR. La Constitución económica española: iniciativa económica 
pública versus iniciativa económica privada en la Constitución española de 1978. Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1984, p. 154. Del mismo modo, Sebastián Martín-Retortillo aclara que los 
enunciados doctrinales son distintos pero que la diferencia es más de formulación que de contenido: 
«Una nota común caracteriza a todos ellos. En definitiva, la quintaesencia última del derecho a la 
libertad de empresa, en síntesis, no es sino la posibilidad de su titular —el empresario— de constituir la 
empresa y decidir sobre las distintas opciones relacionadas con la actividad económica que desempeña». 
Cf. MARTÍN-RETORTILLO, Sebastián. Derecho administrativo económico. Óp. Cit., p. 168. 
328

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Loc. Cit. 
329

 «La libertad de inversión indica el derecho que posee el propietario de un capital para colocarlo en el 
sector e industria que estime conveniente. La inversión puede suponer la creación de una nueva 
empresa o bien la ampliación 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 
Constitución económica española: iniciativa económica pública versus iniciativa económica privada en la 
Constitución española de 1978. Óp. Cit., p. 154. 
330

 GUTIÉRREZ, Walter. “Libertad de empresa, libertad de comercio, libertad de trabajo”. Óp. Cit., p. 316. 
331

 GIMENO, José. “Sistema económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector 
público de actividades económicas”. Óp. Cit., p. 169. 



96 
 

 

modo absoluto, las reservas al sector público de recursos o servicios 

esenciales»332. 

En torno a la libertad de organización, esta se refiere a la capacidad que 

tiene el empresario, en función de sus objetivos empresariales333, para decidir 

acerca de todos los aspectos de la vida interna de la empresa: la forma de 

organización, el nombre, el emplazamiento, la forma del gobierno interno 

(corporate governance), etc.334. 

Respecto a la libertad de competencia, es importante su consideración 

debido a que la competencia, más allá de ser un derecho, también es una 

obligación de una economía de mercado, motivo por el cual el Estado la protege 

y regula por el carácter fundamental que posee para los empresarios, los 

consumidores y para la sociedad en general335. En ese sentido, la consagración 

constitucional de la libertad de competencia es implícita (artículo 58: «La 

iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía de mercado. […]»; 

artículo 59: «El Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de 

trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. […]») y explícita (artículo 

61: «El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda práctica que 

la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopólicas. […]»)336. 

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 
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 ARIÑO, Gaspar. Principios constitucionales de la libertad de empresa. Libertad de comercio e 
intervencionismo administrativo. Óp. Cit., p. 85. 
333

 «La actividad empresarial consiste básicamente en la combinación de unos factores productivos 
dados —trabajo y capital— para la obtención de un producto final. Del empresario se espera que 
maximice la producción minimizando el coste y también —aunque este elemento varía según el sistema 
económico en que nos movamos— que asegure una rentabilidad determinada del capital invertido. Esta 
responsabilidad requiere a cambio la libertad de organización, esto es, la potestad para organizar 
libremente el proceso de producción, es decir, para planificar el sistema de objetivos empresariales, 
combinar los factores productivos e imponer condiciones de actuación a las personas que colaboran en 
la actividad empresarial». DE JUAN, OSCAR. Loc. Cit. 
334

 ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Óp. Cit., p. 268. 
335

 KRESALJA, Baldo. La libertad de empresa: fundamento del sistema económico constitucionalizado. Óp. 
Cit., p. 544. 
336

 Ibídem. 
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creada. Cabe destacar que ejercer esta libertad implica asumirla con sumo 

cuidado y teniendo en cuenta los procedimientos jurídicos necesarios y 

obligatorios para proteger a los trabajadores, a los acreedores y a los 

terceros337. No obstante, como ha sido señalado por Jorge Lazarte, debe 

considerarse una excepción338: la facultad que tiene el Estado para ordenar la 

continuación forzosa de las actividades de una empresa, siempre que estas 

actividades se consideren de seguridad nacional o necesidad pública 

declaradas por ley (artículo 411339 de la Ley General de Sociedades). 

Dicho todo ello, ahora cabe dirigirnos a los límites de la libertad de 

empresa, recordando que el reconocimiento constitucional de un derecho no 

implica que este pueda ejercerse incondicionalmente, sino que la 

Administración interviene de diversas maneras: «desde simples 

comunicaciones, hasta autorizaciones, concesiones y la imposición de 

sanciones, requiriendo siempre de habilitación legal expresa cuando interviene 

discrecionalmente»340. Lo anterior da a conocer que es importante el análisis de 

cada caso en concreto, teniendo en cuenta que no está en duda la intervención 

del Estado, sino cuánto este deba intervenir341, ya que estos límites tienen que 

garantizar la igualdad entre la iniciativa pública frente a la privada en régimen 

de concurrencia342. 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 mayoría de supuestos, en referencia a los requisitos legales) 

y, por otro lado, tiene límites (en tanto la autonomía de la voluntad —sustentada 

                                                           
337

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 455. 
338

 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto de servicio público en el Perú. Óp. 
Cit., p. 48. 
339

 «Artículo 411. No obstante mediar acuerdo de disolución de la sociedad anónima, el Estado puede 
ordenar su continuación forzosa si la considera de seguridad nacional o necesidad pública, declarada por 
ley. En la respectiva resolución se establece la forma cómo habrá de continuar la sociedad y se disponen 
los recursos para que los accionistas reciban, en efectivo y de inmediato, la indemnización justipreciada 
que les corresponde. En todo caso, los accionistas tienen el derecho de acordar continuar con las 
actividades de la sociedad, siempre que así lo resuelvan dentro de los diez días siguientes, contados 
desde la publicación de la resolución». 
340

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 459. 
341

 Ibídem. 
342

 GIMENO, José. “Sistema económico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector 
público de actividades económicas”. Óp. Cit., p. 163. 
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en el interés individual— no es irrestricta al tener como frontera el orden público 

—sustentada en el interés colectivo—)»343. Es por ello que tanto el texto 

constitucional, las leyes y demás disposiciones de menor jerarquía imponen 

límites al ejercicio de la libertad de empresa «por razones ideológicas 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»344. 

Es así que aquellos límites se clasifican en intrínsecos (o internos) y 

extrínsecos (o externos). Los límites intrínsecos son aquellos que derivan de la 

naturaleza del derecho y de su función social; por ejemplo, la economía 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 mercado345) y el derecho de la competencia (legislación 

antitrust y de competencia desleal, las cuales garantizan la igualdad de todo 

aquel que ejerza su derecho a la libertad de empresa, además de las normas 

que regulan las concentraciones empresariales346, materia de análisis de la 

presente investigación). Por otra parte, están los límites extrínsecos, los que 

ayudan a determinar el alcance de la libertad de empresa; en otras palabras, 
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 ECHAIZ, Daniel. “La libertad de empresa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Gaceta 
constitucional. Lima, número 24, 2009. 
344

 KRESALJA, Baldo. “Perú: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. 
Óp. Cit., p. 50. 
345

 «*…+ en cuanto implica la participación de una multitud de empresas e individuos que haciendo uso 
de su libre iniciativa y de la autonomía de su voluntad acceden al mercado y ofrecen una heterogénea y 
amplia variedad de productos y servicios, esto es, la existencia de múltiples operadores económicos 
disputándose sus respectivas clientelas, “sin que ninguno de ellos pueda influir en forma definitiva en el 
mercado, decidiéndose de forma autónoma las que son las preguntas clave de todo sistema económico: 
qué producir, cómo producir y para quién producir” *cita de Viciano+, posición que, sin embargo, se ve 
debilitada por la existencia de mercados de competencia imperfecta o monopolística. Así, pues, la 
mención constitucional a la economía social de mercado tiene consecuencias jurídicas, pues elimina 
opciones o modelos tales como los de planificación central o de regulación casi inexistente, ultra-
liberales; reconoce la igualdad formal (y es la material una aspiración) de todos los participantes en el 
mercado, así como de la competencia económica». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho 
constitucional económico. Óp. Cit., pp. 460-461. 
346

 «*…+ como en el caso del derecho de la competencia, en sus versiones de legislación antitrust y de 
competencia desleal, que están 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. “Perú: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia 
económica”. Loc. Cit. 
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«limitan la actuación individual, conformados en su mayor parte por cláusulas 

habilitantes para la intervención de los poderes públicos, y que deben utilizarse 

como excepción a los principios generales de libertad de empresa y libre 

competencia»347. En ese aspecto, los límites extrínsecos son el concepto de 

Estado social, las reservas, la planificación y la protección de la salud, moral y 

seguridad públicas348 (artículo 59 de la Constitución vigente). 

A continuación, trataremos los límites más influyentes al ejercicio del 

derecho a la libertad de empresa. Por cuestiones ilustrativas, comenzaremos 

por los límites extrínsecos para luego recaer en los intrínsecos, los cuales se 

relacionan directamente con la conclusión a la cual queremos llegar. 

Las reservas permiten al Estado hacerse cargo de una actividad 

económica específica de manera exclusiva por razones de seguridad nacional, 

interés público o algo parecido. Esta posibilidad de reservar, evidentemente, 

refleja un límite a la libertad de empresa, ya que se «elimina el tráfico mercantil 

ordinario en un sector determinado»349. El artículo 114 de la Constitución de 

1979 amparaba la potestad que tenía el Estado para que, mediante ley, pueda 

reservar actividades productivas o de servicios por causa de interés social o 

seguridad nacional; disposición que ya no consagra la Constitución actual. 

A diferencia de la reserva, la planificación permite que el Estado dirija la 

actividad económica sin pretender que se sustituya la iniciativa privada por la 

iniciativa pública: «la planificación no es un caso de reserva, sino una técnica 

superpuesta, que supone que la empresa privada continúe actuando sometida 

al límite en que la planificación consiste»350.  

Por su parte, respecto a la salud, moral y seguridad públicas, el artículo 

59 de nuestra Constitución señala, precisamente, que el ejercicio de la libertad 

de empresa no debe ser lesivo a ninguno de los tres aspectos señalados. Y 

debido a que son conceptos jurídicos que no pueden determinarse fácilmente 
                                                           
347

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Loc. Cit. 
348

 Ibídem. 
349

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico, Óp. Cit. p. 461. 
350

 Ídem, p. 462. 
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por involucrar un sentido netamente público, «no pueden ser definidos desde el 

ámbito privado, pues ello significaría ingresar a una subjetividad generadora de 

inseguridad jurídica»351. 

Adentrándonos a los límites intrínsecos, es sabido que los monopolios 

interfieren el desenvolvimiento de la libre competencia económica352; no 

obstante, por la Constitución 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)353. Y ya que en la realidad es difícil 

identificar la existencia de monopolios absolutos, es más recurrente que se 

presenten situaciones de posiciones de dominio que de monopolios354. Es por 

eso que en el Perú la regulación sobre libre competencia, a través del Decreto 

Legislativo N.° 701, no prohíbe las situaciones monopólicas, sino que solo se 

limita a prohibir el abuso de posición de dominio y las prácticas restrictivas de la 

libre competencia, asuntos que serán detallados en el capítulo correspondiente. 

Otro límite considerado por la doctrina es el de la empresa pública, ya 

que este está relacionado con la reserva y el monopolio, por ende, no sería 

sencillo someterse a la competencia económica355. En el Perú —en atención al 
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 Ídem, p. 463. 
352

 Por ello, se dice que «el monopolio es el caso extremo de competencia imperfecta, pues solo existe 
un único vendedor que gozará de un gran poder; es el único productor y ningún competidor puede 
producir un bien que pueda ser sustituto aproximado del que produce». KRESALJA, Baldo. “Perú: 
consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. Óp. Cit., p. 52. 
353

 LAZARTE, Jorge. Libertad de empresa y servicio público: el concepto de servicio público en el Perú. Óp. 
Cit., p. 49. 
354

 «Los eventuales adquirientes se constituyen en compradores necesarios, en una especie de clientes 
sin opción. De ahí que el monopolista goce de una posición de dominio. En la vida real, sin embargo, la 
situación del monopolista admite matices y grados en comparación con otros oferentes de productos 
similares, análogos o sustitutos. Al ser difícil de identificar en la realidad la existencia de monopolios 
absolutos o puros, suele hablarse de posiciones dominantes en el mercado más que de monopolios *…+». 
KRESALJA, Baldo. “Perú: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. 
Loc. Cit. 
355

 «La empresa pública opera usualmente con carácter monopólico, de modo que tiene graves 
dificultades para poder someterse a la competencia económica. Más bien, goza generalmente del poder 
para imponer precios que cubren sus ineficiencias y no está sujeta a las sanciones típicas del mercado, lo 
que le permite recurrentes déficits, la obtención de subsidios y una gran politización en sus entes 
directivos. De esta manera, los que fueron argumentos importantes para su promoción, tales como el 
afianzamiento de la soberanía estatal, la lucha por la igualdad y la necesidad de lograr un desarrollo 
acelerado en sectores económicos clave, han perdido peso frente a la realidad, y se ha cuestionado en 
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principio de subsidiariedad— existen empresas públicas pero no todas en 

régimen de monopolio356. El artículo 60 de nuestra Constitución vigente 

reconoce el carácter excepcional de la actividad empresarial por parte del 

Estado (solo por razones de interés público o de manifiesta conveniencia 

nacional); puesto que, de lo contrario, no podría conseguirse los fines de la 

constitución económica357. 

Inherente a la libertad de competencia está la función social, la cual se 

desempeña como límite al ejercicio de la libertad de empresa y que está 

presente en la legislación correspondiente, la misma que «no desvirtúa el 

contenido esencial de la libertad de empresa, sino que persigue mantener en un 

plano de igualdad a los agentes económicos que participan en el mercado y 

proteger a los consumidores y usuarios»358. En otros términos, el empresario no 

solo debe buscar que sus actividades económicas sean lucrativas, sino también 

que estas deban cooperar para el desarrollo y crecimiento económico del país 

y, así, poder satisfacer las necesidades sociales»359. 

Ya desarrollados los límites 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 atención a lo 

estipulado en nuestra constitución económica, «el principio esencial del modelo, 

que el Estado tiene el deber de garantizar, consistirá en la libre y real 

competencia, que es el alma del mercado»360. 

Por consiguiente, la libertad de empresa debe respetar las reglas de la  

libre competencia. Gaspar Ariño resume ello de la siguiente manera: 

                                                                                                                                                                           
amplios sectores su actual conveniencia». KRESALJA, Baldo. “Perú: consideraciones constitucionales y 
legales sobre la competencia económica”. Óp. Cit., pp. 52-53. 
356

 Por ejemplo, el Banco de la Nación, Petroperú, EsSalud, Electroperú, Sedapal, entre otras. 
357

 KRESALJA, Baldo. “Perú: consideraciones constitucionales y legales sobre la competencia económica”. 
Loc. Cit. 
358

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 495. 
359

 SABOGAL, Luis. “Nociones generales de la libertad de empresa en Colombia”. Mercatoria-Revista del 
Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Bogotá, volumen 4, 
número 1, 2005, p. 15. 
360

 ARIÑO, Gaspar. Principios de derecho público económico. Óp. Cit., p. 261. 
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Si la libertad de empresa da lugar a una posición dominante desde la que se 

manipula o falsea el mercado (abuso de posición dominante) se está haciendo 

un mal uso de la libertad de empresa, pues se vulnera la competencia. Por ello, 

la libertad de empresa exige la regulación de su ejercicio, de modo que se 

puedan ofrecer garantías a los demás, estableciendo reglas sobre los 

siguientes aspectos: – Derechos y deberes de los agentes. – Condiciones de 

acceso al mercado. – Requisitos técnicos, de seguridad y salubridad. – 

Acreditación de la capacidad de determinadas profesiones. – Estabilidad, 

capacidad, solvencia financiera para el ejercicio de determinadas actividades. 

Todo ello se articula a través de múltiples técnicas (autorizaciones, 

homologaciones, inscripciones, licencias, o puras comunicaciones)361. 

Con esto, se comprueba que la competencia económica adquiere una 

función central y fundamental en nuestro régimen económico constitucional, 

«siendo el rol del Estado promover o alentar a que otros produzcan antes de 

producir por sí mismo»362, situación que justifica la lucha contra el abuso de 

posiciones de dominio. Del mismo modo, el marco legal respaldado por la 

economía social de mercado sirve para que los empresarios prevean todo tipo 

de situaciones que signifiquen un irrespeto a la leal y libre competencia y, así, 

puedan desarrollar sus actividades económicas con normalidad363. 

En conclusión, la libertad de empresa como derecho fundamental 

presenta un doble carácter: uno subjetivo, el cual garantiza al individuo un 

estatus jurídico 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 lícita; y 

otro objetivo, el mismo que se refiere a la regulación propia de la economía 

social de mercado, lo cual se traduce en la obligación que tiene el Estado para 
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 Ídem, pp. 261-262. 
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 ECHEANDÍA, Jorge. “La economía social de mercado y la libre competencia en el Perú”. Normas 
Legales. Lima, volumen II, tomo 331, 2003, p. 59. 
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 «En esta economía social de mercado, la legislación sobre competencia económica tiene como 
finalidad brindar el marco legal para que los empresarios puedan realizar sus actividades dentro de los 
principios que rigen este modelo económico, promoviendo el desarrollo de la leal y honesta 
competencia. La finalidad de la legislación 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». Ídem, p. 57. 
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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 y, por el otro, la 

no intervención del Estado, ya que esta última 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 límites intrínsecos y extrínsecos a la 

libertad de empresa, sin los cuales la vulneración al principio de libre 

competencia sería recurrente y no se cumpliría con la función social a la cual se 

aspira satisfacer, debido a que estos límites tienen que garantizar la igualdad 

entre la iniciativa pública frente a la privada en nuestro régimen de libre 

competencia, por lo que no se pone en duda —en modo alguno— la necesaria 

intervención del Estado. 
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CAPÍTULO III: EL ROL DEL ESTADO EN LA ECONOMÍA SOCIAL DE 
MERCADO 

 

A lo largo del presente capítulo desarrollaremos los elementos que 

integran a la economía social de mercado. Actualmente, cuando hablamos de 

economía social de mercado hacemos referencia al orden económico vigente 

en la República Federal de Alemania, reconocido mediante el Tratado sobre la 

Unión Monetaria, Económica y Social de la República Federal de Alemania y la 

República Democrática de Alemania (8 de mayo de 1990), el cual está 

caracterizado por la propiedad privada, la competencia, la libre formación de 

precios y la libre circulación de trabajo, capital y servicios364. No obstante, en el 

presente capítulo abordaremos los aspectos que involucran el surgimiento de 

este orden económico: desde el contexto histórico en el cual surgió hasta lo que 

significa hoy en día en nuestro país. 

Dicho esto, desglosaremos por qué Perú está en proceso de consolidar a 

la economía social de mercado como ordenamiento socio/político-económico, 

puesto que, a estas alturas, requiere algunas reformas significativas, a efectos 

de acercar el modelo en curso a una real y efectiva economía 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 ECONOMÍA SOCIAL 
DE MERCADO 

 

Para empezar, es necesario describir la diferencia entre orden 

económico y  sistema económico. El orden económico se refiere al marco 

general en base al cual el Estado, los grupos sociales y los individuos guían sus 

interrelaciones económicas. En otras palabras, es aquel conjunto de normas 

jurídicas e institucionales esenciales para el desarrollo del proceso económico: 

«Las regulaciones fijadas con carácter normativo en la constitución, en las leyes 
                                                           
364

 RESICO, Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición 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 económico»365. En cambio, el sistema 

económico alude a la concretización del orden económico en una nación 

determinada: «[…] es la expresión concreta de un orden económico 

determinado, configurado conscientemente o espontáneo, y un proceso 

económico, es decir los procesos de producción, distribución y consumo entre y 

dentro de las unidades económicas»366. Puede decirse, entonces, que el orden 

económico está en un nivel superior que el de sistema económico367.  

La economía social de mercado surgió tras finalizar la Segunda Guerra 

Mundial (1939-1945), como respuesta a la crisis económica, política y social 

que se suscitó. Sin embargo, su implementación práctica en la República 

Federal de Alemania368 recién se introdujo en 1948369, lo que provocó el milagro 

económico alemán: «se le atribuye, además de la reforma monetaria, la 

adopción de políticas de liberación de precios y la eliminación de listas de 

racionamiento de productos, todo sustentado en una economía de mercado 

para lograr una estabilización de los precios de bienes y servicios de la 

época»370. 

En ese sentido, un grupo de científicos sociales de la Universidad de 

Friburgo conformó lo que se denominó la Escuela de Friburgo, convirtiéndose 

                                                           
365

 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Segunda edición. Lima: Instituto de Estudios Social Cristianos; Fundación 
Konrad Adenauer, 2010, pp. 19-20. 
366

 Ídem, pp. 23-24. 
367

 Ídem, pp. 19-20. 
368

 A consecuencia de la división de Alemania se formó la República Federal Alemana, sustentada en la 
Ley Fundamental de la República Federal de Alemania (mayo de 1949), la cual sirvió de base para los 
cambios sociales, económicos y políticos propios de la época de posguerra. Cf. HUNG, Roberto. “El 
pensamiento alemán y la idea del Estado social de derecho. Una breve aproximación general (desde 
Adenauer hasta Alexy)”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Bogotá, año XXI, 2015, p. 
483. 
369

 TIETMEYER, Hans. “Las bases históricas y el desarrollo de la economía social de mercado en la 
República Federal de Alemania”. En CÁMARA DE COMERCIO E INDUSTRIA PERUANO-ALEMANA. 
Economía social de mercado. Coloquio peruano-alemán organizado en Lima durante los días 29 y 30 de 
junio y 1 de julio de 1979 con el apoyo de la Fundación Konrad Adenauer. Lima: Industrial Gráfica, 1980, 
pp. 22-23. 
370

 HUNG, Roberto. “El pensamiento alemán y la idea del Estado social de derecho. Una breve 
aproximación general (desde Adenauer hasta Alexy)”. Loc. Cit. 
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en los forjadores del estudio de la economía social de mercado bajo la dirección 

de Erwin von Beckerath y encargándose de definir lo que más tarde sería 

conocido como ordoliberalismo371.  

Frente a la idea del laissez-faire (razón por la cual no es adecuada la 

denominación de «liberal» para sus principios de orden), frente a los defensores 

de la concepción del curso inevitable de las evoluciones históricas, la Escuela 

de Friburgo expresa su convicción de que un orden económico debe 

desarrollarse sobre la base de una capacidad de rendimiento que se sabe 

vinculada, mediante la constitución, a la justicia y a la seguridad social372. 

Por lo tanto, la economía social de mercado surgió del intento de confluir 

los principios del liberalismo clásico (lo que luego fue desarrollado con el 

ordoliberalismo) y la doctrina social cristiana373. «En este sentido propone un 

marco teórico y de política económico-institucional que busca combinar la 

libertad de acción individual dentro de un orden de responsabilidad personal y 

social»374.  

Es así que las fuentes fundamentales del concepto de economía social 

de mercado son el ordoliberalismo y la antropología filosófica cristiana375. En 

otras palabras, se agregó un componente ético a los postulados económicos 

gracias a la influencia del pensamiento social de la Iglesia Católica y el de la 

ética protestante376. 

Por un lado, el ordoliberalismo, el cual proviene del vocablo latino ordo, 

ordnung (orden), hizo alusión a «un orden en las instituciones y en las 

                                                           
371

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Lima: Instituto Pacífico, 
2015, pp. 14-15. 
372

 SCHÜLLER, Alfred y Hans-Günter KRÜSSELBERG (editores). Conceptos básicos sobre el orden 
económico. Segunda edición. Traducción de Marciano Villanueva Salas. Madrid: Fundación Konrad 
Adenauer; Unión Editorial, 1991, pp. 101-102. 
373

 Ídem, p. 225. 
374

 RESICO, Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición latinoamericana. Óp. Cit., p. 
108. 
375

 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., p. 27. 
376

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 34-35. 
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relaciones entre los agentes económicos particulares y el Estado al interior de la 

sociedad»377 con el propósito de eliminar las consecuencias negativas del 

liberalismo (recordemos que el liberalismo propugna que la competencia se 

genere de manera natural, espontánea, siendo incapaz de generar bienestar 

social378).  

De manera que, alejándose de la planificación y el control de la 

economía por parte del Estado, el ordoliberalismo reconoció que, así como el 

mercado tiene un rol fundamental en la economía, el Estado y el ordenamiento 

jurídico tienen un rol específico en ella: «(i) garantizar constitucional y 

legalmente la competencia frente a desviaciones que el propio mercado genera 

como son los monopolios y los carteles, así como (ii) garantizar la competencia 

leal en función del rendimiento y no de protección, subsidio o ventaja 

mercantilista»379. En este aspecto, el abogado y economista peruano Luis 

Gallegos Molina señala que el ordoliberalismo no se apega al liberalismo 

extremo, porque así se impulsa a la creación de monopolios y demás formas de 

concentración de poder económico, por ende, habría injusticia social; es por ello 

que es necesaria la intervención del Estado a modo de orden del contexto 

competitivo económico. 

Las consecuencias de la ideología liberal aplicada radicalmente, 

paradójicamente se expresaban en la eliminación de la competencia y de los 

precios formados por ésta en el mercado ante el surgimiento de monopolios, 

oligopolios y demás formas concentradoras de poder económico que anulan a 

la larga la libertad económica y favorecen la injusticia social. El ordoliberalismo 

reconoce que las condiciones de existencia del mercado se encuentran más 

allá de la oferta y la demanda, en la intervención organizadora y normativa del 

Estado. La función política de primera prioridad que debe cumplir la autoridad 
                                                           
377

 GALLEGOS, Luis. Óp. Cit., p. 31. 
378

 «A manera de síntesis se puede decir que el Ordoliberalismo se distancia del liberalismo en el 
descubrimiento y la afirmación de que el mercado por sí mismo es incapaz de generar bienestar social y 
que el orden competitivo no se genera y mantiene “naturalmente” en el mercado, sino sólo 
tendencialmente y por lo tanto tiene que ser organizado como un “programa estatal” y estar asegurado 
contra tendencias inmanentes de deterioro mediante el orden jurídico». Ídem, p. 32. 
379

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 17. 
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estatal es el mantenimiento del orden competitivo, la eliminación de grupos de 

poder económico y la conformación de un ordenamiento legal obligatorio para 

todos los participantes en el proceso económico380. 

En otros términos, se dice que el ordoliberalismo aspira a la libertad 

individual en una economía de mercado con competencia perfecta, ya que en 

ese escenario se alcanza el bienestar económico y social381.  

Por otro lado, la antropología filosófica cristiana (o doctrina social 

cristiana) alude a la injerencia de la Iglesia Católica en el contexto económico a 

través de las encíclicas papales382, las mismas que sirvieron de base a los 

economistas de la Escuela de Friburgo para la construcción de su teoría acerca 

de la economía social de mercado. Como menciona Lourdes Flores, solo las 

encíclicas Rerum Novarum (1891) y Quadragesimo Anno (1931) les sirvió de 

baluarte para la concepción de la economía social de mercado; las posteriores 

fueron para comprender sus principios aplicados al contexto actual383. 

Ahora bien, la Escuela de Friburgo estuvo encabezada por el economista 

Walter Eucken (1891-1950) y el jurista Franz Böhm (1895-1977), acompañados 

de los demás propulsores de la economía social de mercado, entre 

economistas, juristas, teólogos, filósofos sociales,  sociólogos, etc.384 Dentro de 
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 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., pp. 31-32. 
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 FLORES, Lourdes. Óp. Cit., p. 15. 
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 Estas representativas encíclicas son Rerum Novarum (dictada por el Papa León XIII, 1891, versó sobre 
la crítica al socialismo); Quadragesimo Anno (Papa Pio XI, 1931, como respuesta al contexto de 
capitalismo y la concentración de monopolios que se generó, trató sobre los principios rectores como el 
bien común y la intervención subsidiaria del Estado); Gaudium et Spes (Papa Juan XXIII, 1965, donde 
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libertad empresarial pero enfatizando en las tareas que le corresponden al Estado, invocando, así, los 
principios de subsidiariedad y de solidaridad como principios ordenadores de la actuación estatal);  
Caritas in Veritatis (Papa Benedicto XVI, 2009, donde destaca el papel de la caridad y del bien común); 
Laudatio Si (Papa Francisco I, 2015, aquí destaca el deber moral de proteger el medio ambiente). Cf. 
Ídem, pp. 37-69. 
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 Ídem, p. 36. 
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 DURAN, Josep. “La economía social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”. 
En MALDONADO, Jorge y Sebastián CASTILLO (editores). Economía social de mercado. Una respuesta 
humanista que supera disyuntiva de Estado o mercado. Santiago de Chile: UMC (Universidad Miguel de 
Cervantes); Fundación Konrad Adenauer; JC Sáez Editor SpA., 2016, p. 50. 
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los personajes más representativos encargados de asentar las bases del 

ordoliberalismo está el filósofo político e historiador Alexander Rüstow (1885-

1963) y el economista Wilhelm Röpke (1899-1966). 

Walter Eucken fue quien desarrolló de manera más completa la noción 

de ordenamiento, diferenciando el ordenamiento económico de una economía 

de gestión centralizada, el monopolista y el de libre competencia, inclinándose 

por el ordenamiento económico de libre competencia385. «Se confiere a 

EUCKEN el mérito de haber establecido la interdependencia del orden 

económico con todos los demás órdenes de la vida humana»386. Por eso, para 

Walter Eucken era importante que la sociedad y el Estado estén configurados 

apuntando a que la mayoría 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 política económica y la política 

social no pueden separarse, ya que toda medida de política económica conlleva 

efectos sociales: «A través de la política del ordenamiento global se debe tratar 

—en primera instancia— de evitar el surgimiento de problemas sociales»387. 

El jurista Franz Böhm388 fue el responsable del desarrollo de la ley de 

competencia y de la política de competencia en la República Federal de 

Alemania y en la actual Unión Europea en general. La ley contra las 

restricciones de la competencia fue necesaria tras las consecuencias del 

capitalismo (cárteles y  concentración 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 
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 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., pp. 24-25. 
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 Ídem, p. 26. 
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 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., pp. 75- 76. 
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 HASSE, Rolf; SCHNEIDER, Hermann y Klaus WEIGELT (editores). Diccionario economía social de 
mercado. Política económica de la A a la Z. traducción de Klara Schrittenlocher y Birte Pedersen. Ciudad 
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sólo como Ley Anticártel, se convirtió en un elemento natural del orden 

económico y social»389. 

Alexander Rüstow390 es otro de los fundadores de la economía social de 

mercado, quien planteó un modelo de sociedad con esferas económicas y 

supraeconómicas de intereses. Manifestó que mientras la economía cumple 

una función de servicio abocada —exclusivamente— al abastecimiento material 

del individuo y de la colectividad, hay otros ámbitos más importantes, como la 

cultura, la educación y la familia, la ética y la religión o el Estado. Es así que, 

por un lado, la política de ordenamiento es la encargada del ámbito económico, 

limitando la competencia y protegiendo al mercado de los monopolios y demás 

distorsiones, y, por otro lado, la política social complementa a la política de 

ordenamiento, con lo que resulta la denominada «política vital». Con esta 

política pretendió diseñar el bienestar del individuo de manera digna y humana, 

en general. 

Las ideas de Wilhelm Röpke fueron la base de la política económica 

promovida por Ludwig Erhard (ministro de economía de Konrad Adenauer); 

asimismo, criticó la planificación central de tipo comunista y el pensamiento de 

John Maynard Keynes391. El aporte más importante que resalta en Wilhelm 

Röpke es que se le considera ser el impulsor del humanismo económico, ya 

que su doctrina de la política económica estuvo fundamentada en la 

inviolabilidad de la dignidad humana392. En otros términos, la economía social 

de mercado fue construida en base a una idea de estilo: la del humanismo 

económico393. 
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Konrad Adenauer (1876-1967) es recordado por haber desempeñado un 

papel crucial como primer canciller en plena posguerra, participando en la 

redacción, preparación y promulgación de la Ley Fundamental de la República 

Federal de Alemania (Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland) de 

1949394.  

Ludwig Erhard, quien fue ministro de economía de su gestión en la 

cancillería federal395, fue el promotor político más sobresaliente de este periodo, 

considerado el impulsor de la aplicación práctica de la economía social de 

mercado. Entre sus aportes propios de su función como ministro de economía 

—a partir de los cuales la estabilidad monetaria fue considerada una base 

fundamental de la economía social de mercado— están la ejecución de la 

reforma económica y monetaria en 1948, y el dictado de la Ley del Banco 

Central Alemán en 1957 (normándose su independencia y fijándose el objetivo 

de concretar la estabilidad del nivel de precios)396. Roberto Hung complementa 

lo señalado de la siguiente forma: 

Las medidas de recuperación económica de Alemania pueden resumirse 

en dos aspectos muy puntuales: el primero de ellos, la liberación total de las 

restricciones impuestas a los precios y eliminación de las listas racionamiento; y 

el segundo, la reforma monetaria mediante la cual se sustituyó el marco estatal 

(reichmark) por el marco alemán (deutsche mark). En cuanto a las medidas de 

liberación de precios, eliminación de barreras y controles económicos, se 

                                                                                                                                                                           
García Echevarría y María de los Ángeles Gil Estallo. Madrid: Esic (Escuela Superior de Gestión Comercial 
y Marketing), 1980, p. 23. 
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395

 «Erhard fue el puntal de la administración del canciller Adenauer, en el largo período de 1949 a 1963, 
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acogió de manera plena una economía 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 Müller-

Armack, así como en las de Walter Eucken. Dichas ideas proponían y 

promovían la llamada economía social de mercado, como una posición 

intermedia, una tercera vía, entre la absoluta libertad de la economía de 

mercado, por una parte, y la economía planificada, por la otra, que bien 

podemos denominar de intervención absoluta del Estado397. 

En definitiva, Ludwig Erhard cumplió un papel trascendental al formular 

esta concepción nueva del orden económico llamada economía social de 

mercado, teniendo en cuenta que no se inclinó ni por el colectivismo y la 

planificación estatal, ni por el laissez faire del liberalismo clásico. Erhard, citado 

por Ignacio Miralbell, señala: «La política de la Economía Social de Mercado 

viene inspirándose, desde la reforma monetaria del año 48, en la idea de 

armonizar, sobre la base de una economía de libre competencia, la libertad 

personal con un creciente bienestar y seguridad social, reconciliando a los 

pueblos mediante una política de aperturismo mundial»398.  

Hay que mencionar, además, que para Ludwig Erhard el concepto de 

orden económico es crucial. Para ello, considera al concepto de orden desde un 

punto de vista extenso y panorámico: como orden vital de una comunidad 

(desde la familia hasta el Estado) y no solo como un orden jurídico399, lo cual 

significa que «cualquier forma de asociación humana requiere el reconocimiento 

de reglas del juego vinculantes para todos»400. Siguiendo esta línea, enfatizó el 

papel neutral que debe cumplir el Estado al precisar los alcances de la 

intervención del Estado en la economía401. Erhard contó con altos funcionarios 
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en aquel trayecto de construcción de bases de la economía social de mercado. 

El primordial fue Alfred Müller-Armack, quien, incluso, acuñó el término 

«economía social de mercado»402 en 1947 para nombrar la política económica 

que se estableció en Alemania a partir de 1948, la misma que fue puesta en 

práctica por Ludwig Erhard403. 

Para el sociólogo y economista Alfred Müller-Armack (1901-1978) el 

concepto de economía social de mercado parte de la convergencia de la 

libertad económica y la seguridad social (a lo que denominó «Fórmula 

Irenarca»404), resultado de una tercera vía entre libre mercado y la economía 

dirigida o de intervención.  

Muy acertadamente señala que la economía social de mercado sintetiza 

ventajas del sistema económico de mercado, como iniciativa individual, 

productividad, eficiencia, tendencia a la autorregulación, con los aportes 

fundamentales de la tradición socialcristiana de solidaridad y cooperación, 

basándose en la equidad y la justicia de una sociedad. Busca combinar la 

libertad de acción individual dentro de un orden de responsabilidad personal y 

social405. 

De igual modo, Müller-Armack concibió a la economía social de mercado 

como una idea abierta y no como una teoría cerrada, puesto que dicho 

concepto va en dirección a condiciones sociales cambiantes y al cambio social 

en general406. Es decir, consideró a la economía social de mercado ser «un 

modelo de conceptos y principios básicos perdurables en el tiempo, pero como 

una fórmula susceptible de adaptarse a los requerimientos concretos de cada 
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circunstancia histórica»407. En ese sentido, menciona que para alcanzar aquel 

orden digno para el ser humano (libertad y justicia), la economía necesitaba una 

implementación política y un orden jurídico que la aplique408. 

Como resultado de lo esbozado hasta el momento, el concepto409 de 

economía social de mercado se resumirá en los siguientes párrafos.  

Podemos afirmar, entonces, que la economía social de mercado surgió 

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 economía social de mercado construyeron la teoría de este 

orden económico acogiendo, por un lado, las ventajas del mercado (principio de 

la libertad de mercado), y, por otro lado, la justicia social410 (principio de la 

equidad social): «el concepto de la libertad del hombre complementada por la 

justicia social»411. 

Acorde con lo anterior, la libertad412 y la justicia social comprenden los 

dos valores sociales fundamentales de la economía social de mercado. Marcelo 

Resico resume a ambos de la siguiente manera: 

La libertad económica implica evidentemente la ausencia de coerciones 

que van en contra de la esfera de derechos de la persona, y desde el punto de 

vista económico implica la liberación de la iniciativa individual, el espíritu de 
                                                           
407
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empresa y las innovaciones que, según la teoría moderna, son las fuentes más 

importantes de la productividad y el crecimiento económico. Por otra parte, la 

justicia social implica la búsqueda en el plano económico 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 guía la creación de lazos 

sociales. De acuerdo con ella, todos los miembros de la sociedad deben 

participar en el bienestar así como en la creación, multiplicación y conservación 

de la riqueza413. 

Ahora, la economía social de mercado responde a la integración de 

ambos principios, en equilibrio, y no la preponderancia de uno sobre el otro, 

sino el complemento de ellos414. Mas no se trata tan solamente de una forzada 

integración, ya que eso significaría que la política social sería un instrumento 

para arreglar los errores del mercado, sino de «una integración entre la política 

social y la política económica dado que un enunciado básico de la economía 

social de mercado es el principio de compensación social»415. 

Por una parte, siguiendo a Santiago García416, el orden de economía 

social de mercado es distinto al liberalismo clásico, dado que hay la necesidad 

de regular los procesos en el mercado, se evidencia una integración de un 

sistema social y es notorio el protagonismo del Estado. Ronald Clapham, 

durante su ponencia en el  Coloquio peruano-alemán organizado en Lima en el 

año 1979, explicó estos tres aspectos diferenciales así: 

La diferencia consiste en primer lugar en que ahora se entiende el orden de la 

economía de mercado como un sistema de reglas e instituciones organizado 
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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 jurídicas 

básicas de la ESM y contribuyen a que el desarrollo del proceso económico no 

sea obstaculizado. En segundo lugar, la diferencia entre la ESM y la economía 

capitalista de mercado radica en que la primera ubica los objetivos sociales en 

el mismo nivel que los objetivos económicos 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 económicas. La 

participación de los trabajadores en los procesos de generación de una 

voluntad colectiva y de la toma de decisiones en la economía que se ejerce 

dentro del marco de la cogestión legalmente garantizada, constituye igualmente 

una de las características de este nuevo modelo de economía de mercado. Y 

finalmente hay una tercera diferencia: El Estado está obligado a practicar una 

política económica activa, y en especial una política de estabilidad y de 

crecimiento, empleando necesariamente medios conformes con la situación del 

mercado417. 

Por otra parte, la economía social de mercado, ya que considera que el 

solo sistema de economía 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 mercado418. En ese sentido, 

destaca el carácter dual como esencia de la economía 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 acción estatal, regulando los desbordes del 

mercado, efectuando las compensaciones sociales que el mercado no es capaz 
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de lograr por sí solo, y conduciendo el desarrollo de la sociedad en su 

conjunto»419. 

Cabe resaltar, además, que la base (el elemento central) de la economía 

social de mercado es el régimen de competencia420: 

No se trata de una mera formulación teórica. En la República Federal de 

Alemania, la experiencia recogida desde fines del siglo XIX con carteles 

empresariales, acuerdos de precios, concentración económica, y poder 

económico, llevó a la convicción de que la concentración del poder económico 

había distorsionado los mercados, había generado previamente desequilibrio y, 

además, había aumentado la posibilidad de crisis en la economía alemana. La 

competencia es, por tanto, la palabra clave de la ESM, y competencia no sólo 

en el plano interno, sino también en el plano externo, a través de una política de 

comercio exterior liberal421. 

Sin embargo, el hecho de que la competencia sea un elemento central 

para el desenvolvimiento de la economía 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, además de crear el 

ordenamiento respectivo, debe vigilar estas reglas de juego y asegurarse de 

que se respeten para evitar su vulneración. Razones por las cuales, la 

economía social de mercado considera de manera imprescindible que esté 

presente los controles y limitaciones para el desenvolvimiento de las actividades 
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económicas: «Los excesos deben ser controlados mediante instrumentos 

legales, las desigualdades deben ser corregidas (principalmente en el caso de 

los recursos necesarios para la reproducción de la vida), para generar 

esquemas que en su conjunto orienten el bienestar de la sociedad mediante la 

combinación de crecimiento económico y mayor justicia social»423. 

Por esta razón, en una economía social de mercado el Estado agrupa 

sus tareas en un par de aspectos: la conformación del orden económico (aquel 

marco legal-institucional para el adecuado funcionamiento de la competencia) y 

el diseño y ejecución de la política social (destacando la función redistributiva 

de los ingresos a través del gasto social)424. 

Dicho lo anterior, resulta necesario mencionar que la economía social de 

mercado encuentra su origen en el liberalismo. A partir de este, surgieron 

diversos y distintos modelos económicos; entre estos, el modelo liberal clásico y 

el modelo ordoliberal. El segundo se diferencia del primero, principalmente, 

porque desarrolla una concepción distinta del rol del Estado en la economía: 

«[…] asignan al Estado la función de crear condiciones dentro de las cuales la 

actividad económica se desarrolle en forma libre y aseguren la eficiencia 

competitiva»425. Por ende, los elementos fundamentales del modelo ordoliberal 

sirvieron para construir el modelo de economía social de mercado. Sin 

embargo, la economía social de mercado refleja un «perfil propio», el cual 

incide en el ámbito social; puesto que el ordoliberalismo considera que en una 

economía de mercado con régimen de competencia es, de por sí, social, y, por 

lo tanto, el término «social» sería redundante426. 

Es más, la economía social de mercado es considerada como una 

«tercera opción» entre el liberalismo (economía de mercado) y el socialismo 
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(justicia social)427. Esta «tercera vía» no resulta de la mezcla de ellos, sino que, 

por el contrario es una vía autónoma que «concede un espacio adecuado a la 

libertad y eficiencia individuales, pero que a su vez va incorporando 

simultáneamente dentro del sistema mismo afirmaciones y correcciones 

sociales»428.  

Por consiguiente, el orden de la economía social de mercado es un 

sistema flexible y adaptable según el contexto429; motivo por el cual, en su 

momento, los impulsores de la economía social de mercado no la definieron con 

exactitud, ya que tomaron en cuenta su carácter de concepto abierto430, 

cambiante de acuerdo al cambio económico y social de la época431, lo que 

quiere decir que sus principios. Así, por ejemplo, en los ochenta el concepto se 

amplió tras sumarse la dimensión ecológica a lo ya considerado hasta ese 

entonces: «Libertad personal, eficiencia económica, justicia social y 

preservación de las bases naturales de la vida, son ahora los criterios que 
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definen el ámbito de competencia dentro del cual la política deberá demostrar 

su capacidad»432. 

A modo de conclusión, teniendo en cuenta las bases de la economía 

social de mercado que han sido expuestas, ¿podríamos calificarla como una 

economía personalista? Para que ello sea así, la dignidad de la persona 

humana tendría que ser plenamente reconocida433. Y, efectivamente, tal como 

lo explaya Lourdes Flores, la economía social de mercado es personalista 

debido a que el ser humano es el personaje central de aquel orden 

socioeconómico; 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 económico concebido con el ser humano como centro de 

su atención y como razón de su concepción. El haber sido pensado tras 

la culminación de la segunda guerra mundial, enfrentando los estragos 

del nazismo, hizo que sus padres fundadores concibieran la Economía 

social de Mercado como un modelo esencialmente humanista. 

b. Es un modelo económico flexible, sustentado en principios, que se 

inspira en la denominada Fórmula Irenarca de MÜLLER ARMACK: 

libertad y compensación (justicia). Ese equilibrio es la mejor expresión 

de su personalismo […]. 

c. La defensa del mercado como factor fundamental en la generación de la 

riqueza así como la eficiencia y la utilidad que deben generarse, se 

sustenta en unos principios ordenadores. Así, el principio de 

maximización de la utilidad tiene también como contraparte el principio 

de equidad. La ética está presente en la Economía Social de Mercado. 

d. Es un modelo económico esencialmente descentralista que permite 

reconocer la pluralidad existente y procurar la integración armónica. La 
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concepción de persona es la de un ser integrado social y culturalmente. 

Frente a una versión individualista, la Economía 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 diferencia434.  

Diversos autores se han pronunciado respecto a cuáles son los 

elementos predominantes en la economía social de mercado. Por ejemplo, Karl-

Hans Hartwig considera que son tres: la competencia, un sistema monetario 

cuya preocupación principal sea asegurar la estabilidad de la moneda y la 

creación de un ordenamiento social435. Por su parte, Juan Rivadeneira señala 

que son cinco: la iniciativa privada, la propiedad privada, la competencia, la 

responsabilidad del individuo y la libertad de realizar contratos436. 
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2. PRINCIPIOS DE LA ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO 
 

En el presente apartado desarrollaremos los principios de la economía 

social de mercado, los cuales hemos ordenado teniendo en cuenta la estructura 

que ha propuesto el economista argentino y profesor de la Universidad Católica 

Argentina, Marcelo F. Resico —voz autorizada en el estudio e investigación de 

la economía social de mercado— en su libro Introducción a la economía social 

de mercado: edición latinoamericana.  

El pionero en la clasificación fue Walter Eucken, de quien nos referimos 

en el acápite anterior. Eucken los organizó en siete principios estructurales 

(también denominados constituyentes o constitutivos) y en cuatro principios 

reguladores437. Dentro de los primeros está la primacía de la política monetaria 

para preservar la estabilidad de la moneda, los mercados abiertos (el libre 

acceso a los mercados: el libre ejercicio de la actividad económica), propiedad 

privada de los medios de producción, libertad de contratación (libertad 

contractual), responsabilidad para que la rentabilidad provenga del rendimiento, 

una política económica sistemática y permanente para evitar inseguridad para 

las personas, conexión económica; mientras que dentro de los segundos está el 

adecuado control estatal de los monopolios, política de ingresos para corregir la 

distribución de ingresos que determina el mercado, cálculo económico en base 

al principio del contaminador-pagador (promoción de actividades económicas 

sustentables), política de mercado laboral y remuneración mínima. 
                                                                                                                                                                           
• Propiedad privada: como elemento esencial para un adecuado desempeño de las iniciativas de los 
privados. Como una manera de control, se apela a la responsabilidad social de su uso. 
• Competencia: como motor del ejercicio pleno de la libertad económica, pero con limitaciones que 
permitan su efectiva existencia, por ejemplo: control de concentración. 
• Responsabilidad del individuo: orientada al bienestar común y reconociendo la intervención necesaria 
del Estado sobre los casos en que se presenten desventajas relativas. 
• Libertad de realizar contratos: este concepto debe ser abordado de la manera más amplia posible, 
desde lo económico pasando por lo laboral, cuyo principal factor de eficiencia radica en el respeto a los 
marcos legales existentes». RIVADENEIRA, Juan. Economía social de mercado. Óp. Cit., pp. 8-9. 
437

 SCHÜLLER, Alfred y Hans-Günter KRÜSSELBERG (editores). Conceptos básicos sobre el orden 
económico. Óp. Cit., pp. 103-106. RADKE, Detlef. Economía social de mercado: ¿una opción para los 
países en transición y en desarrollo? Óp. Cit., pp. 18-19. GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, 
medio ambiente y responsabilidad social empresarial. Principios del orden económico. Óp. Cit., pp. 45-73. 
FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., pp. 25-26.  
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Solo a modo de panorama general, es importante señalar que hay 

diversas propuestas para la clasificación de estos principios. Por ejemplo, 

Miguel von Hoegen438 considera que los principios económicos y sociales van 

interrelacionados, motivo por el cual los resume en cuatro: la libertad 

económica, la propiedad privada, la acción subsidiaria del Estado y la 

compensación social. Por su parte, Josep Duran439 continúa la tradición de los 

estudiosos de la economía 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 Rivadeneira440 los clasifica en 

principios generales (responsabilidad individual, la solidaridad y la 

subsidiariedad), encargados de definir a la economía social de mercado, y en 

principios operaciones (propiedad privada, libertad de competencia, 

responsabilidad individual, precios definidos por el mercado, información 

imperfecta, y precio del trabajo), los que permiten llevar a la práctica a los 

principios generales. Luis Gallegos441 ordena los principios considerando, por 

un lado, la política del orden de competencia y, por otro lado, los principios 

propios de la política social.  

Dentro de la primera clasifica a los principios basándose en la 

estructuración aportada por Walter Eucken (principios constitutivos y principios 

regulados, como lo ya expuesto en líneas anteriores); mientras que dentro de la 

segunda considera al principio del Estado social, principio de compensación 

social, principio de la solidaridad social, principio de subsidiariedad, principio de 

la descentralización, principio de la participación y principio de la justicia. 

Herbert Schmidt442 estableció que los principios en la política social son tres: 
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 HOEGEN, Miguel von. La economía social de mercado: ¿una opción para Guatemala? Ciudad de 
Guatemala: Universidad Rafael Landívar, IDIES (Instituto de Investigaciones Económicas y Sociales), 1999, 
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 DURAN, Josep. “La economía social de mercado: una respuesta humanista al poder de los mercados”. 
Óp. Cit., pp. 52-54. 
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 RIVADENEIRA, Juan. Economía social de mercado. Óp. Cit., pp. 10-11. 
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 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., pp. 45-81. 
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 SCHMIDT, Herbert. “Política social en un orden de economía social de mercado”. En GARCÍA, Santiago 
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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 

aportación. 

Nosotros tomaremos en cuenta, principalmente, tal como fue señalado al 

inicio, la estructura de Marcelo F. Resico443, ya que nos parece la más 

sistematizada y didácticamente ordenada, pero, a su vez, consideraremos, 

también, algunos elementos de clasificación de los otros autores. 

2.1. Principios socio-políticos 

Los principios socio-políticos 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 Constitución»444.   

A diferencia de la economía de mercado, en la economía social de 

mercado el solo marco legal económico no es suficiente para hacer efectivos 

los derechos fundamentales sociales, sino que el orden legal económico debe 

cumplir condiciones adicionales445. «De esto se puede deducir el derecho y la 

                                                                                                                                                                           
Mercado y documentación anexa. Traducción de Santiago García Echevarría y María de los Ángeles Gil 
Estallo. Madrid: Esic (Escuela Superior de Gestión Comercial y Marketing), 1980, pp. 74-77. 
443

 Resico divide a los principios de la economía social de mercado en principios sociopolíticos (principio 
de responsabilidad personal, principio de solidaridad, principio de subsidiariedad y principio de 
consenso) y principios económicos (principios estructurales y reguladores [dentro de los cuales están los 
principios propuestos por Walter Eucken], principios de proceso de mercado e intervención, principio de 
política de ordenamiento y política de procesos y principio de un Estado fuerte y limitado). Cfr. RESICO, 
Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición latinoamericana. Óp. Cit., pp. 113-125. 
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 SCHMIDT, Herbert. “Política social en un orden de economía social de mercado”. Óp. Cit., p. 74. 
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 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Segunda edición. Óp. Cit., p. 78. 
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obligación del Estado en las actividades de [p]olítica [s]ocial y en lo que 

respecta a la legislación social»446. 

Por ello, es crucial que el Estado asuma la condición de Estado social, 

creando, de esta manera, condiciones materiales para la colectividad, para que 

estos gocen de derechos como la protección de la dignidad humana (mediante 

condiciones laborales óptimas), el libre desarrollo de la personalidad, la no 

discriminación, la libertad de asociación, la garantía de la propiedad privada, 

etc.447 

2.1.2. Principio de responsabilidad personal 
 

Este principio aterriza en el principio de la dignidad de la persona 

humana: «[…] el núcleo de la relación económica de este principio es que la 

autonomía posibilita el ámbito del mejor desarrollo de la iniciativa propia, del 

espíritu de laboriosidad y de empresa y, asimismo, de la capacidad de crear e 

innovar para afrontar la satisfacción de las necesidades o para utilizar de un 

mejor modo los recursos con que se cuenta»448. 

Asimismo, el principio de responsabilidad personal alude al rendimiento 

de cada individuo de la sociedad. En este sentido, la regulación estatal debe 

intervenir para corregir las desigualdades provocadas por las ventajas de 

algunos individuos sobre otros449. Consecuentemente, «el Estado desempeña 

un papel de regulador y busca promover condiciones mínimas necesarias para 

garantizar la competencia»450. 

La iniciativa privada y el rol de los agentes en el mercado no pueden 

sustentarse en una libertad irrestricta, sino que deberán encontrar sus límites y 

medidas en primer lugar, en una actuación normativa del Estado pero además 
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por en las propias actividades que desempeñen los privados, las que sin duda 

deberán están en consonancia con el interés general de la sociedad. Dicho lo 

anterior, el Estado está férreamente llamado a asegurar el mantenimiento real 

de condiciones que faciliten el ejercicio de la libertad de la iniciativa económica 

de los agentes del mercado.  

En ese sentido, la intervención del Estado en relación con la 

responsabilidad individual importa una doble concepción: puede abordarse 

desde una perspectiva negativa, absteniéndose de promulgar normas que 

injustificadamente restrinjan la iniciativa de los particulares y desde una óptica 

positiva, estableciendo un cuerpo normativo orientado a la remoción de 

obstáculos que traben y priven de libertad a los agentes que participan en el 

mercado451. 

2.1.3. Principio de compensación social 
 

Para entender el principio de compensación social, debemos recordar 

que el mercado es incapaz de corregir, por sí solo, desequilibrios en la 

distribución 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 económicas (recesión, inflación), guerras etc.»452. 

Bajo el mismo tenor, el principio de compensación social aparece puesto 

que la libertad de mercado incita a que se produzca escenarios de 

concentración de riqueza, conllevando a que la pobreza afecte a gran parte de 

los sectores, lo cual el Estado no debe permitir en razón de su deber de 
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satisfacción de las necesidades básicas que debe proveer a su población453. 

Como manifestación de este principio, y con el ánimo de lograr un equilibrio 

entre la producción económica y el derecho a un ambiente equilibrado, está «la 

creación de mecanismos de reparación por la explotación de los recursos no 

renovables»454. 

2.1.4. Principio de solidaridad 
 

En primer lugar, y por más de que la denominación parezca relacionarse 

con la «caridad», el principio de solidaridad tiene que ver poco con ella; sino, 

más bien, se refiere a aquello que aporta cada uno de los actores en aras del 

desarrollo social455. Este principio dice que todas las personas están en una 

«relación recíproca de adhesión innata y de obligación mutua»456.  

«La solidaridad se basa en una interrelación y responsabilidad mutua, 

éticamente fundada, entre los integrantes de grupos sociales (familia, 

comunidad, comunidad de asegurados)»457. De esta manera, el principio de 

solidaridad promueve el respeto y la responsabilidad por los demás; además de 

incidir en el ámbito empresarial, ya que se fomenta la cooperación y el trabajo 

en equipo458. 

Este principio deriva de lo señalado en el artículo 43 de la Constitución 

(cláusula de Estado social y democrático de derecho). De esta manera, 

envuelve al compromiso del Estado, el de las personas naturales y el de las 

personas jurídicas para cumplir los fines sociales del Estado, para que vaya 

acorde a los lineamientos de la economía social de mercado: «atender al 

interés general a fin de que el orden económico no se desarrolle al margen de 

                                                           
453

 HOEGEN, Miguel von. La economía social de mercado: ¿una opción para Guatemala? Óp. Cit., pp. 58-
59. 
454

 STC Expediente N.° 00048-2004-AI/TC, fundamento 18. 
455

 RIVADENEIRA, Juan. Economía social de mercado. Óp. Cit., p. 10. 
456

 GALLEGOS, Luis. Óp. Cit., pp. 79-80. 
457

 RESICO, Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición latinoamericana. Óp. Cit., p. 
114. 
458

 Ídem, p. 115. 



128 
 

 

las necesidades de quienes se encuentran en una situación de desventaja 

socioeconómica»459. 

A su vez, la solidaridad busca la valoración y el cuidado de lo público. Es 

por ello que este principio sufre una falencia, se quebranta, cuando surge un 

acto de corrupción460. 

Marcelo Resico hace la referencia de que este principio señala que los 

puntos en común 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 

último garante de prestación de prevención y previsión social, estando primero 

la persona y la familia461. Lo anterior debido a que las relaciones económicas de 

producción, distribución y consumo de bienes y servicios requiere de una 

constante interacción entre los distintos niveles de organización social, desde la 

familia hasta la organización estatal462. 

Cabe resaltar que, además de la subsidiariedad, la solidaridad estatal es 

otro de las principales consideraciones para la participación del Estado en la 

economía social de mercado, puesto que alude a la política social que el Estado 
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ofrece a sus ciudadanos: provisión (servicios de salud) y prevención social (a 

través de los servicios públicos, 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 economía social de mercado463. 

En ese sentido, Ernesto Álvarez señala que el principio de solidaridad 

garantiza el actuar del Estado como árbitro, debido a que, así, el Estado será el 

encargado de reparar las injusticias tras la vulneración de dicho principio. 

Asimismo, señala 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 atentaría contra el bien común: 

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 provisión de salud, 

educación y seguridad (por citar algunos ejemplos). Aquí hay que pensar 

especialmente en la protección de quienes por naturaleza son los más 

desvalidos en la sociedad: enfermos, los niños y los ancianos. 

Es justamente en este contexto donde se hace presente el principio de 

solidaridad en el marco de la Economía 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 así paralizaría el funcionamiento de la economía de mercado, 

tan importante para el bien común. 
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No es menos cierto que esta fórmula no garantiza en plenitud el principio 

de solidaridad pues con el paso de los años, la calidad de la prestación de 

algunos servicios públicos se ha ido degradando. Es por ello que resulta 

imperativo reconocer el papel del privado como una alternativa para la 

prestación de servicios en la sociedad. En suma, se trata de encontrar nuevos 

caminos, nuevos modelos de solidaridad social paraestatales464. 

Por otro lado, el principio de solidaridad es garante para que ningún 

grupo sea favorecido, sino que, por el contrario, tengan las mismas 

probabilidades a la hora de participar en las reglas de juego465.  

2.1.5. Principio de subsidiariedad 
 

Este principio tiene su razón de ser en que ya que la iniciativa privada es 

la protagonista en la economía social de mercado, tiene que surgir la 

subsidiariedad del Estado como aquella «herramienta de corrección de las 

inequidades y procura la justicia social»466. Como su nombre lo dice, parte de 

«subsidio» (ayuda, colaboración), aunque, a estas alturas, es como referirse a 

«supletoriedad», ya que el Estado debe suplir aquello que la sociedad no puede 

realizar467. Es ahí cuando el Estado debe tener en cuenta el artículo 60  de la 

Constitución 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 «paralítico», sino, más bien, a uno que 

cumple con importantes tareas: «Una autoridad subsidiaria no es una autoridad 

paralítica: es el poder socialmente reconocido cuya misión es la de fomentar, 
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estimular, ordenar, suplir y complementar (fovet, excitat, ordinat, supplet atque 

complet) la actividad de los particulares»468.  

El principio de subsidiariedad fue plasmado por primera vez en la encícli-

ca Quadragesimo Anno del papa Pío XI en 1931. Por lo tanto, podemos decir 

que este principio como rector del régimen económico de economía 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, promoción, desarrollo- respecto de las 

menores‖»469.  

Este principio alude a la preeminencia que desempeña la autoridad más 

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 función supletoria, bien de manera constante (por 

ejemplo, la política monetaria) o de forma temporal (por ejemplo, la intervención 

del Banco Central de Reserva en una entidad financiera que vive una etapa de 

crisis)470. 

Basándose en este principio de subsidiariedad, la economía social de 

mercado propulsa que el Estado delegue la mayor cantidad de funciones de 

acción y supervisión a instituciones autónomas como el Banco Central de 

Reserva, los gremios de los sectores económicos, la Superintendencia de 

Banca y Seguros, las ONG, etc.471. Es decir, el Estado debe intervenir en la 

economía solo cuando «la libre competencia y la cooperación asociativa no 
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alcancen a asignar con justicia (conmutativa y distributiva) los bienes y servicios 

que se producen en el país»472. Cabe enfatizar que hay actividades calificadas 

como servicios públicos que son de titularidad estatal aunque su gestión pueda 

ser delegada al sector privado473. 

En ese sentido, esta intervención del Estado está orientada a corregir las 

deficiencias de la competencia y se dedicará a cubrir los servicios públicos 

sociales que, debido a su baja rentabilidad, no son de interés para los 

inversionistas privados, como cuando hablamos de los servicios de salud y 

educación474. «Un ejemplo de ello acontece con las empresas que proveen 

servicios públicos 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 o que se reduzcan la calidad de los servicios que reciben los 

usuarios»475.  

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 básicamente, 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 autorealización del individuo no 

se debilite y que la responsabilidad no sea transmitida a la comunidad. Los 

sentimientos autovalorativos, de confianza en sí mismo y de responsabilidad 
                                                           
472

 ALVEAR, Julio. “Las nocivas tendencias del neocapitalismo: ¿economía liberal o economía social de 
mercado?”. Loc. Cit. 
473

 ÁLVAREZ, Ernesto. “El modelo económico en la Constitución peruana”. Óp. Cit., p. 268. 
474

 OCHOA, César. “Bases fundamentales de la Constitución económica de 1993”. En COMISIÓN ANDINA 
DE JURISTAS. La Constitución de 1993. Análisis y comentarios II. Lima: CAJ (Comisión 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 públicos 
como la defensa, la seguridad y la impartición de justicia». HOEGEN, Miguel von. La economía social de 
mercado: ¿una opción para Guatemala? Óp. Cit., p. 59. 
475

 ÁLVAREZ, Ernesto. “El modelo económico en la Constitución peruana”. Loc. Cit. 



133 
 

 

individual de los ciudadanos deben fortalecerse y hacerse funcionales en el 

conglomerado del Estado Social476. 

De manera semejante, Josep Duran esboza que con este principio de 

subsidiariedad se quiere dar a conocer que la intervención del Estado en la 

economía 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 económica, debe 

actuar siempre con comedimiento y prevención, no abordando intervenciones 

directas, si no es después de haberse cerciorado de que otras entidades 

sociales menores, incluidas las administraciones públicas más cercanas al 

administrado, no son capaces de llevar a cabo la intervención con eficacia477. 

Habría que decir también que, además del principio de solidaridad como 

consideración principal para la intervención del Estado en la economía social de 

mercado, también está 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 política 

económica pero no se constituyen en su principal herramienta»478. 

2.1.6. Principio de consenso 
 

Este principio alude al consenso que debe haber con la política 

económica. En otros términos, en todo sistema económico hay conflictos de 

intereses de los diversos grupos y no es la excepción para la economía social 

de mercado. No obstante, la economía social de mercado —como pocos de los 
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sistemas— lo declara de manera explícita, conteniendo principios y políticas 

específicas para lograr el consenso479. 

Marcelo Resico480 precisa que en todo conflicto de intereses lo único que 

es factible de negociar es la dimensión de los intereses y no el dar la razón 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 tendrían sentido si los empresarios 

cierran sus empresas. 

2.2. Principios económicos 

Los principios económicos de la economía social de mercado son 

aquellos que permiten concretizar los principios socio-políticos esbozados 

anteriormente, pues derivan de estos. 

2.2.1. Principios estructurales y reguladores 
 

Esta clasificación en dos grupos es atribuida al economista Walter 

Eucken, uno de los máximos exponentes de la Escuela de Friburgo, al argüir 

que son estos principios los que forman el orden de la competencia481 y son lo 

que, por lo tanto, aseguran la libre competencia. 

Por una parte, los principios estructurales —también llamados 

constitutivos o constituyentes— son los que garantizan la libertad económica. 

Por otra parte, los principios reguladores son los encargados de prever que no 

haya abusos de la libertad económica y de garantizar que los beneficios sean 

distribuidos de forma socialmente justa: «tienen que ver con el marco 
                                                           
479
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institucional y la política económica a cargo del Estado»482; «definen las tareas 

de la política económica estatal»483; «elimina[n] o corr[i]g[en] las distorsiones 

que pueden representar grave referencial al desenvolvimiento de los agentes 

económicos, amenaza para la vigencia del orden»484. Se diferencian en que, 

mientras los principios estructurales tienen por objeto el establecer las 

condiciones económicas como marco, los principios reguladores establecen 

condiciones sociales485. 

Entre los primeros están la primacía de la política 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 producción; 

libertad de contratación (libertad contractual); responsabilidad para que la 

rentabilidad provenga del rendimiento; una política económica sistemática y 

permanente para evitar inseguridad para las personas; «una estructura de 

mercado que refleje el verdadero grado de escasez, así como una alta dosis de 

competencia»486. 
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Entre los segundos están el adecuado control estatal del poder 

monopólico (política de defensa de la competencia); política de ingresos para 

corregir la distribución de ingresos que determina el mercado; cálculo 

económico en base al principio del contaminador-pagador (promoción de 

actividades económicas sustentables); política de mercado laboral y 

remuneración mínima487.  

Ahora veamos, a groso modo, qué significa cada uno de estos principios. 

Empecemos con los principios estructurales.  

En primer lugar, la primacía de la política 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, 
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las distorsiones de los precios de mercado y la inflación y deflación»488 para 

evitar que el ordenamiento económico 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 dinámica de un mercado libre un instrumento de dirección y 

coordinación básica como la competencia. Si se lograse proveer estabilidad a la 

constitución del sistema monetario se podría 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 

inflación como la deflación son grandes males monetarios con efectos 

multiplicadores para toda la economía489. 

En segundo lugar, en una economía 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 incitaría a 

la formación de estructuras monopólicas y oligopólicas. Precisamente, para 

evitar escenarios de concentración empresarial, no se debe restringir el acceso 

a los mercados a los nuevos competidores (nacionales o extranjeros)490. «Ello 

implica que el Estado debe eliminar las restricciones establecidas por el mismo 

o por grupos de poder económicos privados»491. 

En tercer lugar, la propiedad privada de los medios de producción es 

garantía para la existencia de estructuras de mercado competitivas492. Además 

de los bienes de producción, se incluye la producción en sí y las utilidades tras 

el proceso de producción (entiéndase que también se incluye a los bienes 

intelectuales)493. Cabe resaltar que la propiedad privada debe estar respaldada 
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por instrumentos constitucionales y legales, «ya que es motor del resto de los 

principios»494. 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 

explotación de recursos forestales, de minerales o incluso del sistema 

financiero»495. 

En cuarto lugar, la libertad de contratación (libertad contractual) es crucial 

por ser «prerrequisito básico para asegurar la libertad individual»496. Está ligada 

a la propiedad privada; motivo por el cual, en una economía social de mercado 

se la debe garantizar toda vez que el escenario de libre competencia sea 

asegurado, de lo contrario, esta libertad daría cabida a que se formen 

estructuras monopólicas u oligopólicas estableciéndose contratos que limiten la 

competencia497. En resumidas cuentas, la economía social de mercado no 

permite privilegiar a la libertad de los particulares, pues, de este modo, se 

atentaría contra el principio de libre competencia498.  

En quinto lugar, responsabilidad para que la rentabilidad provenga del 

rendimiento se refiere a la eficiencia de los mercados que se basa en una 

valoración de los bienes acorde con su escasez y en las señales que emiten 

sobre esta escasez a través de los precios de mercado. En toda planificación 

económica debe garantizarse la unidad de decisión y responsabilidad para 
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conseguir las más amplias indicaciones posibles de los costes de las acciones 

económicas mediante cálculos económicos guiados por los precios de 

mercado499. 

En sexto lugar, es necesaria una política económica sistemática 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»500. Esta inseguridad está 

relacionada al cambio de disposiciones gubernamentales. En ese sentido, la 

política económica debe sustentarse en objetivos claros y puntuales que no 

permitan desvirtuar su esencia. «No se trata de que las políticas sean 

inmutables en el tiempo frente a una realidad dinámica sino más bien de que a 

pesar de los necesarios cambios y reajustes que deben producirse en ella, la 

orientación esencial tanto en las políticas específicas como de la política 

general se mantenga»501.  

En séptimo lugar, por último, 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 próximo 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 o abundancia relativa de los bienes y servicios que existen en la 

economía nacional. En el caso de algunas economías emergentes o 

subdesarrolladas, la tarea de forjar un sistema de precios libres de las 

                                                           
499

 SCHÜLLER, Alfred y Hans-Günter KRÜSSELBERG (editores). Conceptos básicos sobre el orden 
económico. Loc. Cit. 
500

 Ibídem. 
501

 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., p. 61. 



140 
 

 

características antes señaladas es bastante arduo, limitada por la naturaleza de 

los bienes y servicios y por la estructura productiva altamente oligopolizada en 

algunos sectores de la producción502.  

A continuación, daremos paso a los principios reguladores. 

En primer lugar, tenemos al adecuado control estatal del poder 

monopólico (política de defensa de la competencia), con el fin de que puedan 

están —también— inmersos en el panorama de la competencia503. «Esta 

política debe impedir el surgimiento de monopolios y carteles, disolver 

monopolios evitables y a los monopolios inevitables manejarlos en forma 

análoga a la competencia; es decir, regular los precios de los bienes 

monopolísticos como si resultaran de la competencia»504. Recordemos que el 

orden de la economía social de mercado busca que se garantice la libertad 

económica, motivo por el cual, el Estado debe intervenir a modo de regulación y 

control, a efectos de que la competencia no se pervierta505. Esto porque el 

mecanismo de la libre interacción de la oferta y la demanda no es perfecto, por 

ello, la regulación se hace necesaria506. 

                                                           
502

 Ídem, pp. 48-49. 
503

 SCHÜLLER, Alfred y Hans-Günter KRÜSSELBERG (editores). Conceptos básicos sobre el orden 
económico. Óp. Cit., p. 106. 
504

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., p. 25. 
505

 «La principal preocupación de la economía social de mercado está referida al establecimiento de un 
orden competitivo que subordinado al bien común, garantice la libertad económica y la posibilidad para 
todos los agentes económicos de poder acceder al mercado y actuar en él sin restricciones o trabas. Para 
el orden en cuestión, 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 razón es que no puede dejársela 
librada a la posibilidad de distorsión o supresión de ella, que pueden hacer los particulares si es que el 
Estado no interviene permanentemente para asegurar su funcionamiento como mecanismo de 
coordinación descentralizada de la economía». GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio 
ambiente y responsabilidad social empresarial. Principios del orden económico. Óp. Cit., p. 63. 
506

 Juan Rivadeneira menciona a los precios definidos por el mercado como un principio operacional de la 
economía social de mercado: «Precios definidos por el mercado: la libre interacción 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 economía. Este mecanismo no es perfecto por lo que la regulación tiene un papel 
importante en el momento de su establecimiento, mediante controles a prácticas desleales como 
monopolios y oligopolios, reconociendo la existencia de monopolios naturales en determinados casos, y 
limitaciones a precios de productos básicos de supervivencia». RIVADENEIRA, Juan. Economía social de 
mercado. Óp. Cit., p. 11. 



141 
 

 

En segundo lugar, la política de ingresos para corregir la distribución de 

ingresos que determina el mercado se da en función a que en la economía 

social de mercado el orden económico (política económica) va de la mano con 

el orden social (política social) y, lo que se quiere lograr con este principio es 

«compensar a los sectores menos favorecidos en la distribución primaria del 

ingreso»507, ya que el mercado —por sí solo— no es capaz de lograr aquella 

distribución justa de los ingresos: «En una economía social de mercado que 

busca conciliar la libertad individual con la justicia social, el Estado debe 

promover agresivamente el crecimiento económico para, una vez producido 

éste, captar parte del excedente a través de la tributación»508. 

En tercer lugar, tenemos al cálculo económico en base al principio del 

contaminador-pagador (promoción de actividades económicas sustentables), 

para el cual Alfred Schüller y Hans-Günter Krüsselberg se pronuncian del 

siguiente modo: «Los cálculos económicos necesitan de corrección en los 

campos en los que no se internalizan los costes, es decir, en los que se 

producen efectos externos»509. 

Finalmente, en cuarto lugar, la política de mercado laboral y 

remuneración mínima es necesaria por la diferencia de posiciones en las que se 

encuentran los empleadores y los trabajadores. De ahí que el Estado 

establezca una serie de políticas 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 básicas para una producción eficiente preestablecidas en un orden de 

mercado competitivo»510. Asimismo, la política salarial (en estricto, la 

remuneración mínima) es el reflejo del consenso entre el Estado, los 

                                                           
507

 GALLEGOS, Luis. Óp. Cit., p. 67.  
508

 Ibídem. 
509

 SCHÜLLER, Alfred y Hans-Günter KRÜSSELBERG (editores). Conceptos básicos sobre el orden 
económico. Óp. Cit., p. 106. 
510

 GALLEGOS, Luis. Economía social de mercado, medio ambiente y responsabilidad social empresarial. 
Principios del orden económico. Óp. Cit., p. 70. 
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empleadores y los trabajadores (por medio de los sindicatos)511. Por su parte, 

Lourdes Flores resume esta política de mercado laboral aclarando que se trata 

del «tratamiento legal a la duración del trabajo, la magnitud del trabajo de 

mujeres y menores de edad y medidas similares para proteger la fuerza del 

trabajo humano, así como la regulación de otras intervenciones apropiadas para 

corregir la falta de presión de la planificación individual (la explotación, etc.)»512.  

Como podemos ver, cado uno de estos principios tiene como cimiento la 

promoción de la eficiencia competitiva y, a su vez, la amplia política social que 

posee el Estado513.  

2.2.2. Principio de proceso de mercado e intervención 
 

Marcelo Resico señala este principio teniendo en cuenta aquellas tres 

posibles estrategias de la política económica: 

Un elemento importante del enfoque de la política económica dentro de 

una Economía Social de Mercado tiene que ver con la recomendación de la 

misma frente a ajustes del sistema económico. En un mercado se producen de 

tiempo en tiempo variaciones de la oferta y la demanda que implican ajustes 

para la estructura de producción empresarial en cuanto a factores de la 

producción como el trabajo y los bienes de capital. Frente a la necesidad de 

reacomodamiento económico existen tres posibles estrategias de la política 

económica: 

• La primera es el laissez-faire (por la famosa frase de los fisiócratas 

franceses), es decir, no hacer nada puesto que el mercado se autorregula; esta 

estrategia puede conllevar en varios casos un elevado costo social. 

                                                           
511

 RIVADENEIRA, Juan. Economía social de mercado. Óp. Cit., p. 11. 
512

 FLORES, Lourdes. La economía social de mercado: pasado, presente y futuro. Óp. Cit., pp. 25-26. 
513

 RADKE, Detlef. Economía social de mercado: ¿una opción para los países en transición y en desarrollo? 
Óp. Cit., pp. 18-19. 
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• La segunda es el control-coactivo, que interrumpe el proceso 

económico del sistema de precios y, por lo tanto, conduce en el corto o mediano 

plazo a desequilibrios económicos.  

• La tercera estrategia consiste en la intervención-cooperativa, la cual 

acelera el proceso de ajuste moderando sus consecuencias sociales y 

humanas, y apoya permanentemente, de modo especial, a los grupos más 

débiles514. 

En suma, el principio de intervención del Estado en los procesos 

económicos no debe ser sólo el de conformidad con el «objetivo» perseguido, 

sino predominantemente el de «conformidad con el mercado»515. 

2.2.3. Principio de política de ordenamiento y política de procesos 
 

Dentro de la política económica en la economía social de mercado se 

distingue la política de ordenamiento y la política de procesos. Por un lado, la 

política de ordenamiento —como su nombre lo dice— se encarga de diseñar e 

implementar el orden económico, las condiciones generales para que se 

desarrolle la actividad económica, o sea, un adecuado marco legal. La política 

de ordenamiento está a cargo del Poder Legislativo. 

Por otro lado, la política de procesos interviene en los procesos 

económicos: «Expresado en términos de la teoría del juego, podemos decir que 

la política de ordenamiento establece las reglas, en tanto que la política de 

procesos impacta en las jugadas»516. La política de procesos está a cargo del 

Poder Ejecutivo517. 

                                                           
514

 RESICO, Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición latinoamericana. Óp. Cit., pp. 
120-121. 
515

 GARCÍA, Santiago. Empresa y orden económico. Óp. Cit., p. 77. 
516

 RESICO, Marcelo. Introducción a la economía social de mercado: edición latinoamericana. Óp. Cit., 
121. 
517

 «Las medidas de la política de procesos pueden dirigirse directamente a determinados mercados de 
bienes o factores, y también a sectores (por ej., minería, agricultura) o a la macroeconomía (por ej., nivel 
de precios, empleo, distribución de ingresos)». Ídem, p. 122. 
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2.2.4. Principio de un Estado fuerte y limitado 
 

La economía social de mercado propugna un Estado fuerte pero —

también— limitado: fuerte para hacerle frente a los monopolios y otras 

manifestaciones de concentración de poder económico y, de esta manera, 

salvaguardar la constitución económica; y limitado para prevenir abusos 

provenientes de la concentración del poder político para salvaguardar la 

constitución política518. 

3. TOMA DE POSTURA: ¿ECONOMÍA SOCIAL DE MERCADO EN EL 
PERÚ? 

 

Como resultado de lo expuesto anteriormente, en este apartado 

aterrizaremos en la conclusión a la que nos lleva el análisis siguiente: 

¿Podemos hablar de una real y efectiva economía social de mercado en el Perú 

o solo es una respuesta paliativa hacia el liberalismo puro? ¿Se ha avanzado lo 

suficiente en el desarrollo y respeto de la economía social de mercado? En las 

siguientes líneas expondremos cómo se han ido implementado cada uno de los 

principios de la economía social de mercado en nuestro país y cuánta 

efectividad ha denotado hasta el día de hoy. 

En primer lugar, recordemos que fue en la Constitución de 1979 donde 

se incorporó a la economía social de mercado como fundamento para el orden 

económico en nuestro país519, considerándosele, también, en la Constitución de 

1993. Años más tarde, en el Acuerdo Nacional del año 2002520, se ratificó y 

                                                           
518

 Ídem, pp. 123-124. 
519

 «La Economía Social de Mercado (ESM) como concepto rector de nuestro ordenamiento económico, 
está presente entre nosotros desde 1979, año en el cual se aprobó la nueva Constitución Política del 
Perú que, de algún modo, adelantó la conclusión del siglo XX y nos trasladó a los umbrales del siglo XXI 
por lo avanzado de sus principios y, particularmente, de los derechos económicos, sociales y políticos 
incorporados en ella. En esa constitución, a iniciativa de los constituyentes del Partido Popular Cristiano 
encabezados por el recordado maestro socialcristiano, don Ernesto Alayza Grundy, se incluyó a la ESM 
como el régimen económico del Perú». GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economía social de 
mercado. Parte 1: Precondiciones para implementar una Economía Social de Mercado (ESM) en el Perú. 
Datos para un Balance de situación. Lima: IPESM (Instituto Peruano de Economía Social de Mercado); 
Fundación Konrad Adenauer, 2014, p. 9. 
520

 «3. Competitividad del País 
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desarrolló un poco más el concepto de lo que involucraba estar regidos por una 

economía social de mercado: «Como modelo de desarrollo económico, la 

Economía Social de Mercado resultar un tanto paradójica, ya que el 

reconocimiento de derechos sociales por un lado, y la protección de derechos 

liberales por otro, puede estar en oposición»521. 

Durante la década de los noventa, con la entrada en vigencia de la 

Constitución Política del Perú de 1993 como punto de empuje, se vivió un 

periodo de reforma institucional del Estado (liberalización de la economía), el 

cual respondió a los lineamientos de un sistema de economía social de 

mercado como modelo político-económico. De ahí que este modelo garantice la 

libre y leal competencia en el mercado e impulse la defensa de la libre 

competencia y la defensa del consumidor522.  

                                                                                                                                                                           
Concordamos que para lograr el desarrollo humano y solidario en el país, el Estado adoptará una política 
económica sustentada en los principios de la economía social de mercado, reafirmando su rol promotor, 
regulador, solidario y subsidiario en la actividad empresarial. Dentro de ese marco nos comprometemos 
a: 
a.1. Fomentar la competitividad y formalización de la actividad empresarial, especialmente de la 

pequeña y microempresa, y promover la inversión privada nacional y extranjera, así como la 
identificación y el desarrollo creciente de cadenas productivas que compitan exitosamente tanto a 
escala nacional como internacional. 

a.2. Promover el planeamiento estratégico concertado, políticas de desarrollo sectorial y regional que 
fomenten el empleo, la formación de capital humano, la inversión, la producción y consumo de 
bienes nacionales y las exportaciones, en el marco de una política económica de equilibrio fiscal y 
monetario, y de una política tributaria que permita financiar adecuadamente el presupuesto para lo 
cual la base tributaria deberá ampliarse hasta alcanzar una recaudación no menor al 18% del PBI. 

a.3. Promover la participación del sector privado en la construcción, mantenimiento y operación de 
infraestructura al sector privado, así como desarrollar la infraestructura que, junto a la inversión 
pública del Estado, dinamicen a todos los sectores de la actividad económica. 

a.4. Fortalecer la capacidad de gestión y competencia del Estado y del sector privado, mediante el 
fomento a la innovación, la investigación, la creación, la adaptación y la transferencia tecnológica y 
científica. 

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 inserción competitiva 
en los mercados internacionales». 

521
 LÓPEZ, Karen. “La constitucionalización de la economía social de mercado en Colombia”. Advocatus-

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Libre Seccional Barranquilla. 
Barranquilla, número 28, 2017. 
522

 «A su vez, y como premisa fundamental [la economía social de mercado] reconoce la relevancia, para 
el mantenimiento del sistema, de un marco normativo que proteja la libre competencia, que prohíba y 
sancione los comportamientos que los individuos desplieguen en el mercado orientados a restringir 
condiciones de competencia libre o abuso de su posición de dominio en el mercado, que proteja al 
consumidor». ALARCÓN, Andrea. Economía social de mercado y libre competencia en Colombia. Tesis de 
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En ese sentido, en atención al rol subsidiario del Estado, este asumió un 

rol para intervenir como ente regulador de los servicios públicos, los cuales, 

anteriormente, fueron gestionados directamente por el Estado523. 

Ahora bien, para concretizar lo sugerido por la economía social de 

mercado, el Estado creó distintos organismos constitucionalmente autónomos y 

especializados, entre los que están la agencia de competencia (el Instituto 

Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual 

[Indecopi]), a la que se le asignó la función de bregar por el fomento y la 

defensa de la libre competencia en el mercado y cuatro organismos reguladores 

de servicios públicos524 (Ositran, Osinergmin, Osiptel y Sunass)525.  

Cabe indicar que la agencia de competencia tiene la importante labor de 

velar por la promoción 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 públicos lleven a cabo su actuación en un 

ámbito donde se simulen condiciones de competencia. Es por ello que realizan 

su labor en diferentes etapas: en el caso de los organismos reguladores, estos 

actúan en una etapa ex ante, siendo responsables del marco regulatorio 

pertinente y las autorizaciones; en el caso de la agencia de competencia, esta 

actúa en una etapa ex post, es decir, sanciona las conductas que lleven a cabo 

                                                                                                                                                                           
doctorado en Estudios Jurídicos, Ciencia Política y Criminología. Valencia: Universidad de Valencia, 2017, 
p. 176. 
523

 Ídem, p. 119. 
524

 «La finalidad de la creación de los organismos reguladores fue garantizar un tratamiento técnico de la 
regulación y supervisión de las actividades económicas calificadas como servicios públicos o de 
actividades que se desarrollan en condiciones de monopolio natural o poco competitivo y que requieren 
para su desarrollo la utilización de redes de infraestructura. Asimismo, se crearon para ejercer acción 
sobre el mercado mediante una intervención «arbitral», buscando el equilibrio entre los intereses de los 
usuarios, de los prestadores del servicio y del mismo Estado. Por ello, la regulación debe ser utilizada 
como un instrumento al servicio del mercado y no como un sustituto del mismo. Los organismos 
reguladores se crean, además, para garantizar un marco institucional de seguridad y estabilidad en las 
reglas de juego 
y la inversión. En esa línea, su éxito dependerá del entendimiento de las relaciones entre la estructura 
del mercado, el diseño de las reglas y los requerimientos institucionales». Ídem, p. 111. 
525

 Ídem, p. 106. 
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los agentes económicos que distorsionen en el mercado la libre y leal 

competencia526.  

Por ende, podemos concluir —hasta aquí— que gozamos de un 

reconocimiento expreso de la economía social de mercado en nuestra 

Constitución vigente, la que da pie a que se reconozca, por un lado, las 

libertades económicas y, por otro lado, el rol regulador del Estado. En ese 

sentido, en un sistema de economía social de mercado la intervención del 

Estado se ve justificada por aquel fin supremo de la sociedad del Estado que es 

el salvaguardar la dignidad de la persona humana527. 

Ahora bien, es cierto que desde la Constitución de 1979 los gobiernos 

han aplicado —aunque con políticas económicas distintas— planes acorde a los 

principios de la economía social de mercado. Sin embargo, «en ninguno de 

estos gobiernos hubo una auténtica economía social de mercado, ni un pleno 

respeto de las libertades económicas»528. Es más, tal como señala Jorge 

Santistevan, la Constitución de 1993 reduce la función social del Estado, lo cual 

significa que hay un bajo ámbito regulatorio. 

La opinión doctrinaria en referencia al citado artículo y, en general a la 

nueva concepción del régimen económico del Estado concebido en la vigente 

Constitución, han motivado diversos análisis. Si bien ambas Cartas son de 

tendencia liberal, es mayoritaria la opinión de la academia en el sentido de que 

la vigente aminora la función social del Estado, propendiendo a un modelo con 

mayor acento liberal, que muchos califican como neoliberal, que circunscribe la 

                                                           
526

 Ídem, p. 119. 
527

 «En un sistema de economía 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 económica. A partir de esta constatación, la discusión se limita a saber 
cuánta intervención del Estado en el mercado es buena y en qué momento dicha intervención puede 
resultar excesiva». MATOS, Margarett y Doris VALDEZ. “Un ‘Nuevo’ lndecopi a la Luz del Anteproyecto 
del Código de Consumo”. Entrevista a Juan Francisco Rojas Leo. Derecho & Sociedad. Lima, número 34, 
2010, p. 147. 
528

 GUTIÉRREZ, Walter. “Constitución económica, iniciativa privada y economía social de mercado”. En 
GUTIÉRREZ, Walter (director). La Constitución comentada. Tomo II. Tercera edición. Lima: Gaceta 
Jurídica, 2015, p. 295. 
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participación estatal a los ámbitos de orientación y protección, con mínimos 

acentos promocionales y nulos regulatorios, por lo que la legislación y la ju-

risprudencia vienen jugando un papel complementario esencial529. 

Influye mucho el hecho de que haya una definición imprecisa en la 

Constitución acerca de lo que es la economía social de mercado. Así, por 

ejemplo, el artículo 58 señala en qué rubros el Estado actúa de manera 

principal, pero no se especifica si aquella intervención del Estado se da en 

términos de regulación económica, de intervención directa o de realización 

directa de la actividad. 

Por otro lado, tampoco se evidenció unanimidad respecto a lo que deba 

entenderse por economía social de mercado; puesto que, a pesar de que no 

está en discusión la necesidad de limitar al libre mercado, no existe aún un 

consenso sobre cómo o hasta dónde deben ser estos límites. Este es el meollo 

del asunto. Y ya que la economía social de mercado busca lograr un equilibrio 

entre un mercado eficiente y una sociedad justa, el Estado es quien está a 

cargo de crear las condiciones para el pleno ejercicio de las libertades 

económicas530. 

La norma orientadora señalada en la Constitución sirve de cimiento para 

la construcción del conjunto normativo que ayudará a solucionar los conflictos 

en materia económica; motivo por el cual, ya que la economía social de 

mercado es el régimen político-económico531 consagrado en la Carta Magna, su 

                                                           
529

 SANTISTEVAN, Jorge. “Estado orientador y promotor”. En GUTIÉRREZ, Walter (director). La 
Constitución comentada. Tomo II. Tercera edición. Lima: Gaceta Jurídica, 2015, pp. 303. 
530

 GUTIÉRREZ, Walter. “Constitución económica, iniciativa privada y economía social de mercado”. Óp. 
Cit., p. 296. 
531

 Es menester aclarar que, tal como señala el abogado constitucionalista Alberto Cruces, la economía 
social de mercado no es una propuesta económica en sí, sino una propuesta política: «No es raro 
encontrar que se piense en la Economía Social de Mercado como un modelo económico, percepción que 
comúnmente puede llevar a la errónea idea de que estamos hablando de un régimen sostenido por la 
ciencia económica que busca de esta manera explicar todos los fenómenos económicos en una sociedad. 
La realidad es que la Economía no hace esta propuesta, sino la Política. En economía podremos 
encontrar diversos modelos orientados a describir o predecir cómo funciona o funcionará un 
determinado mercado o sector. Desde luego, existen reflexiones sobre el Estado y la necesidad de su 
intervención, más no suele tratarse de una visión global que busque ser parámetro para todos los 
supuestos, como sucede en el caso que nos ocupa. En consecuencia, antes que un modelo económico, la 
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clara definición es necesaria para que cumpla su papel de parámetro material 

para la actividad del Estado.  

En una entrevista al economista Jorge González Izquierdo en el año 

1993, este resaltó el desbalance entre el mercado y el Estado respecto a su 

función en el desenvolvimiento en el sistema económico, donde se muestra la 

preponderancia del mercado frente a la función social a cargo del Estado 

plasmada en la Constitución vigente: 

El Estado puede perfectamente coexistir con el mercado, cada uno 

haciendo lo suyo. El mercado preocupándose de la economía y el Estado 

preocupándose de construir en igualdad de oportunidades y de convertirse en el 

garante de la justicia social. Por lo tanto, estos dos conceptos forman la 

economía social de mercado. Lo que está pasando con la Constitución 

aprobada es que se le ha dado mucho peso al mercado como sistema 

económico y no se ha dado importancia al Estado en su función social. Nos 

hemos ido al otro extremo […]532. 

Es cierto que hay un modelo de economía social de mercado, ¿pero este 

cumple con los lineamientos que le corresponde? Es sabido que las actividades 

económicas a cargo de los privados no cumplen con la satisfacción de las 

necesidades sociales, puesto que predomina su ánimo de lucro, por lo que la 

calidad de la prestación de servicios no es óptima. 

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, cómo se han ido 

plasmando los principios de la economía social de mercado en el contexto 
                                                                                                                                                                           
Economía Social de Mercado es un modelo político para intentar comprender y dirigir los fenómenos 
económicos». CRUCES, Alberto. “¿Qué significa economía social de mercado en el Perú?”. Gaceta 
Constitucional y Procesal Constitucional. Lima, número 79, 2014, pp. 174. 
532

 EZCURRA, Huáscar y Mariana MOREYRA. “El modelo económico adoptado por el proyecto de 
Constitución de 1993. Entrevista a Jorge González Izquierdo”. Ius et Veritas. Lima, volumen 4, número 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 están 

enfocados en que se cumpla el rol social que la economía social de mercado le 

encomienda al Estado)533. 

Respecto al sistema de precios de competencia perfecta, tengamos 

presente que los factores más trascendentales (estabilidad de los precios y la 

estructura de mercado) han coadyuvado para que nos encontremos en una 

situación de estabilidad, sobre todo después del prolongado periodo de inflación 

vivido en el siglo XX534. Eso sí, las estructuras monopólicas y oligopólicas 

generadas producto de las fusiones empresariales se han incrementado, 

aprovechando la carencia de regulación al respecto en el Perú. 

 En torno al principio de estabilidad monetaria, producto de los niveles de 

hiperinflación vividos a nivel latinoamericano, se instaló la autonomía del Banco 

Central de Reserva del Perú (BCRP) y su finalidad de preservar la estabilidad 

monetaria. «De esta manera, hoy podemos sostener que en el Perú el principio 

de estabilidad monetaria es una realidad, que ha permitido que fluya la 

inversión teniendo como premisa básica que el valor del dinero y su evolución 

en el tiempo es una variable absolutamente predecible para el cálculo 

económico»535. 

En cuanto al libre acceso a los mercados, este principio queda plasmado 

a través de los artículos 59 («El Estado estimula la creación de riqueza y 

garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria») y 

63 («la producción de bienes y servicios y el comercio exterior son libres») de la 

Constitución. Es por ello que podemos decir que nuestro país goza de una 

economía abierta: hay un libre acceso al mercado, sin restricciones. Por un 

lado, previo pago del arancel debido, está garantizado el libre ingreso de 
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 GALLEGOS, Luis. La realidad peruana y la economía social de mercado. Óp. Cit., p. 14. 
534

 Ídem, pp. 14-15. 
535

 Ídem, 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 país afecten el cumplimiento de este principio536. 

El principio de propiedad privada está denotado en el artículo 70 de la 

Constitución («el derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se 

ejerce en armonía con el bien común y dentro de los límites de la ley…»). Este 

principio es respetado y se cumple: «la propiedad privada está garantizada 

plenamente y solo se encuentra afectada por la función social que permite 

imponer los límites por causas, previstas taxativamente, de seguridad nacional 

o necesidad pública»537. 

En relación a la libertad contractual, además de quedar constada en el 

artículo 2, numeral 14 de nuestra Carta Magna, cuando dice que toda persona 

tiene derecho a contratar con fines lícitos, siempre y cuando que no se 

contravenga leyes de orden público, está también especificado en el artículo 62: 

«la libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar válidamente 

según las normas vigentes al tiempo del contrato». Y ya que en la presente 

investigación estamos tratando el tema de las concentraciones empresariales, 

nos enfocaremos en un par de cuestiones controversiales relacionadas a la 

aplicación de este principio538. El primero es respecto a los contratos de fusión 

empresarial, los cuales devienen en escenarios de concentración empresarial 

que atentan contra la competencia ante la ausencia de legislación 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 económica, debe ser consciente de su posible éxito, así como de su 
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 Ídem, p. 17. 
537

 Ídem, pp. 18-19. 
538

 Ídem, p. 19. 
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posible error539. En nuestra Constitución Política no consta este principio, pero 

sí está regulada y sancionada en la Ley General del Sistema Concursal (Ley N.° 

27809) desde el artículo 99 hasta el 102, así como el delito de quiebra 

fraudulenta (del artículo 209 al 213 del Código Penal). 

En torno al principio de constancia de la política económica, en la 

actualidad se habla de una estabilidad en cuanto a las reglas de juego, lo cual 

no ahuyenta a los inversionistas nacionales ni extranjeros540. 

Dentro de los principios reguladores están la política de defensa y 

promoción de la competencia, la política redistributiva de ingresos, la promoción 

de actividades económicas sustentables (conformidad ecológica), la política de 

mercado laboral y remuneración mínima, y el salario mínimo. 

La política de defensa y promoción de la competencia está reflejada 

constitucionalmente en el artículo 61 cuando dice que el Estado facilita y vigila 

la libre competencia, que combate las prácticas que la limiten y el abuso de 

posiciones dominantes o monopólicas, además de la prohibición para que una 

ley o concertación pueda autorizar o establecer monopolios. Tal como lo 

menciona Luis Gallegos541, a pesar de que se constó la expresión «economía 

social de mercado» desde la Constitución de 1979, fue a partir de 1991 cuando 

se empezó a organizar la economía en base a los principios de dicho 

ordenamiento político-económico con los decretos legislativos N.° 701 y 807, los 

cuales dieron las primeras pinceladas respecto a la regulación de las prácticas 

restrictivas de la libre competencia. En el 2008 este marco legal se modificó con 

la dación de los decretos legislativos N.° 1033 (Ley de Organización y 

Funciones del INDECOPI), 1034 (Ley de Represión de Conductas 

Anticompetitivas) y 1044 (Ley de Represión de la Competencia Desleal). Como 

podemos apreciar, todo el avance que hubo no involucró una regulación en 

torno a las concentraciones empresariales. 
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Como detallaremos en el siguiente capítulo, en nuestro país existe un 

régimen de control posterior (ex post) desde 1992, el mismo que apareció en el 

Decreto Legislativo N.° 701, derogado en el 2008 para la dación del Decreto 

Legislativo N.° 1034 (Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas). No 

obstante, sí hubo regulación anterior (ex ante) para el sector eléctrico, a través 

de la Ley N.° 26876 promulgada en 1997: «Considerada como la primera que 

estableció un directo control a las fusiones o adquisiciones de cualquier tipo o 

de los activos productivos de otras empresas; dicho control incluía cualquier 

supuesto de vinculación que de origen a concentración de empresas, 

sociedades, activos o acciones que realicen actividades en el mencionado 

sector»542. 

Respecto a la política redistributiva de ingresos, aunque el texto 

constitucional no señale algo al respecto, sí lo hace el Acuerdo Nacional (2002) 

en el inciso f) de la Política de Estado N.° 17:  

17. Afirmación de la Economía social de Mercado:  

Nos comprometemos a sostener la política económica del país sobre los 

principios de la economía 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 país mediante un crecimiento económico 

sostenido con equidad social y empleo. 

Con este objetivo, el Estado: (a) garantizará la estabilidad de las instituciones y 

las reglas de juego; (b) promoverá la competitividad del país, el planeamiento 

estratégico concertado y las políticas de desarrollo sectorial en los niveles 

nacional, regional y local; (c) estimulará la inversión privada; (d) fomentará el 

desarrollo de la infraestructura; (e) evitará el abuso de posiciones dominantes y 

prácticas restrictivas de la libre competencia y propiciará la participación de 

organizaciones de consumidores en todo el territorio; (f) fomentará la igualdad 

de oportunidades que tiendan a la adecuada distribución del ingreso; y (g) 
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propiciará el fortalecimiento del aparato productivo nacional a través de la 

inversión en las capacidades humanas y el capital fijo543. 

 En relación a la promoción de actividades económicas sustentables 

(conformidad ecológica) es sabido que desde la Carta Magna de 1979 se le ha 

dado importancia de conservar la diversidad biológica y los recursos naturales. 

En ese sentido, desde los noventa se implementó políticas públicas para lograr 

este cometido: el Código del Medio Ambiente y los Recursos Naturales  de 

1990, la Ley Marco del Crecimiento de la Inversión Privada de 1991, la creación 

del Consejo Nacional del Ambiente de 1994, etc.544. Años más tarde, en el 

Acuerdo Nacional (2002) se incorporó la Política de Estado N.° 19: 

19. Desarrollo Sostenible y Gestión Ambiental 

Nos comprometemos a integrar la política nacional ambiental con las políticas 

económicas, sociales, culturales y de ordenamiento territorial, para contribuir a 

superar la pobreza y lograr el desarrollo sostenible del Perú. Nos 

comprometemos también a institucionalizar la gestión ambiental, pública y 

privada, para proteger la diversidad biológica, facilitar el aprovechamiento 

sostenible de los recursos naturales, asegurar la protección ambiental y 

promover centros poblados y ciudades sostenibles; lo cual ayudará a mejorar la 

calidad de vida, especialmente de la población más vulnerable del país. 

Con ese objetivo el Estado: (a) fortalecerá la institucionalidad de la gestión 

ambiental optimizando la coordinación entre la sociedad civil, la autoridad 

ambiental nacional, las sectoriales y los niveles de gestión descentralizada, en 

el marco de un sistema nacional de gestión ambiental; (b) promoverá la 

participación 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 

fomentará una mayor conciencia ambiental; (c) promoverá el ordenamiento 

territorial, el manejo de cuencas, bosques y zonas marino costeras así como la 

recuperación de ambientes degradados, considerando la vulnerabilidad del 

territorio; (d) impulsará la aplicación de instrumentos de gestión ambiental, 
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privilegiando los de prevención y producción limpias; (e) incorporará en las 

cuentas nacionales la valoración de la oferta de los recursos naturales y 

ambientales, la degradación ambiental y la internalización de los costos 

ambientales; (f) estimulará la inversión ambiental y la transferencia de 

tecnología para la generación de actividades industriales, mineras, de 

transporte, de saneamiento y de energía más limpias y competitivas, así como 

del aprovechamiento sostenible de los recursos forestales, la biotecnología, el 

biocomercio y el turismo; (g) promoverá y evaluará permanentemente el uso 

eficiente, la preservación y conservación del suelo, subsuelo, agua y aire, 

evitando las externalidades ambientales negativas; (h) reconocerá y defenderá 

el conocimiento y la cultura tradicionales indígenas, regulando su protección y 

registro, el acceso y la distribución de beneficios de los recursos genéticos; (i) 

promoverá el ordenamiento urbano, así como el manejo integrado de residuos 

urbanos e industriales que estimule su reducción, reuso y reciclaje; (j) 

fortalecerá la educación y la investigación ambiental; (k) implementará el 

Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental para asegurar la participación 

ciudadana, la coordinación multisectorial y el cumplimiento de las empresas de 

los criterios y condiciones de protección ambiental; (l) regulará la eliminación de 

la contaminación sonora; (m) cumplirá los tratados internacionales en materia 

de gestión ambiental, así como facilitará la participación y el apoyo de la 

cooperación internacional para recuperar y mantener el equilibrio ecológico; y 

(n) desarrollará la Estrategia Nacional de Comercio y Ambiente545. 

Respecto a la política de mercado laboral y remuneración mínima, la 

Constitución vigente dejó en claro en su artículo 23 que «El trabajo, en sus 

diversas modalidades, es objeto de atención 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 económico, 

en especial mediante políticas de fomento del empleo productivo y de 

educación para el trabajo. Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de 

los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del 

trabajador. Nadie está obligado a prestar trabajo sin retribución o sin su libre 
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consentimiento». Sin embargo, a decir de Luis Gallegos, aquello que no ha 

logrado un cumplimiento y/o aplicación cabal es la Política 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 economía 

social de mercado, la creación 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 además a fomentar el ahorro, así como la inversión 

privada y pública responsables, especialmente en sectores generadores de 

empleo sostenible. 

Con este objetivo el Estado: (a) fomentará la concertación entre el Estado, la 

empresa y la educación para alentar la investigación, la innovación y el 

desarrollo científico, tecnológico y productivo, que permita incrementar la 

inversión pública 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) contará con normas que promuevan la formalización del empleo 

digno y productivo a través del diálogo social directo; (c) garantizará el libre 

ejercicio de la sindicalización a través de una Ley General del Trabajo que 

unifique el derecho individual y el colectivo en concordancia con los convenios 

internacionales de la Organización Internacional del Trabajo y otros 

compromisos internacionales que cautelen los derechos laborales; (d) 

desarrollará políticas nacionales y regionales de programas de promoción de la 

micro, pequeña y mediana empresa con énfasis en actividades productivas y en 

servicios sostenibles de acuerdo a sus características y necesidades, que 

faciliten su acceso a mercados, créditos, servicios de desarrollo empresarial y 

nuevas tecnologías, y que incrementen la productividad y asegurar que ésta 

redunde a favor de los trabajadores; (e)establecerá un régimen laboral 

transitorio que facilite y amplíe el acceso a los derechos laborales en las micro 

empresas; (f) apoyará las pequeñas empresas artesanales, en base a 
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lineamientos de promoción y generación de empleo; (g) promoverá que las 

empresas inviertan en capacitación laboral y que se coordine programas 

públicos de capacitación acordes a las economías locales y regionales; (h) 

garantizará el acceso a información sobre el mercado laboral que permita una 

mejor toma de decisiones y una orientación más pertinente sobre la oferta 

educativa; (i) fomentará la eliminación de la brecha de extrema desigualdad 

entre los que perciben más ingresos y los que perciben menos; (j) fomentará 

que los planes de desarrollo incluyan programas de empleo femenino y de los 

adultos mayores y jóvenes; (k) promoverá la utilización de mano de obra local 

en las inversiones y la creación de plazas especiales de empleo para las 

personas discapacitadas; (l) garantizará la aplicación del principio de igual 

remuneración por trabajo de igual valor, sin discriminación por motivo de origen, 

raza, sexo, idioma, credo, opinión, condición económica, edad o de cualquier 

otra índole; (m) garantizará una retribución adecuada por los bienes y servicios 

producidos por la población rural en agricultura, artesanía u otras modalidades, 

(n) erradicará las peores formas de trabajo infantil y, en general, protegerá a los 

niños y adolescentes de cualquier forma de trabajo que pueda poner en peligro 

su educación, salud o desarrollo físico, mental, espiritual, moral o social; (o) 

promoverá mejores condiciones de trabajo y protegerá adecuadamente los 

derechos de las trabajadoras del hogar; (p) fomentará la concertación y el 

diálogo 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) desarrollará 

indicadores y sistemas de monitoreo que permitan establecer el impacto de las 

medidas económicas en el empleo546. 

En torno al salario mínimo, el artículo 24 de nuestra Constitución lo 

estipula del siguiente modo: «El trabajador tiene derecho a una remuneración 

equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y 

espiritual. El pago de la remuneración y de los beneficios sociales del trabajador 

tiene prioridad sobre cualquiera otra obligación del empleador. Las 

remuneraciones mínimas se regulan por el Estado con participación de las 
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organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores». 

Además de ello, las leyes N.° 27711 y 28318 del año 2004 señalan que la 

remuneración mínima es determinada por el Consejo Nacional del Trabajo, 

teniendo como participantes al gobierno, a los gremios empresariales y a las 

confederaciones de trabajadores547. 

En conclusión, en nuestro país aún estamos en proceso de consolidar 

aquella idea de economía social de mercado como ordenamiento socio/político-

económico, ya que lo usual ha sido y es que se le considere como un 

«instrumento para solucionar problemas coyunturales»548 y que, además de 

ello, la política económica desarrollada es propia de una economía de mercado 

abierta: «No obstante, en materia del orden económico, la estructura jurídica 

institucional que sustenta la configuración del orden económico vigente, 

necesita de algunas reformas significativas, a efectos de acercar el modelo en 

curso a una ESM [economía social de mercado]»549. 

Por ello, debe seguir profundizándose en cuanto a reforzar y fortalecer la 

coherencia interna entre lo político y lo económico, motivo por el cual, a 

propuesta de Luis Gallegos550, debe implementarse las siguientes medidas 

políticas y económicas: en el plano político: el fortalecimiento del Acuerdo 

Nacional (que se promueva la concertación con actores políticos 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 públicas), el fortalecimiento del proceso de descentralización (aquella 

construcción de espacios territoriales competitivos), el diseño y ejecución de 

una política social (esencial para lograr la ansiada equidad a causa de la 

distribución de los beneficios del crecimiento económico); en el plano 

económico: definir o redefinir los derechos de propiedad de las tierras (ante esta 

ausencia de claridad de definiciones, las transacciones distan de ser 
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transparentes y equitativas en el mercado, lo que suscita una serie de conflictos 

sociales y económicos), la reforma tributaria (se debe pretender lograr un 

sistema tributario sustentado en impuestos directos [impuesto progresivo a la 

renta]; de este modo, se debería dejar de lado, reduciendo o eliminando, los 

impuestos indirectos que, sin equidad, gravan de la misma forma a agentes 

económicos con distinta capacidad adquisitiva y contributiva), la Ley Marco del 

Empresariado (a fin de que las nuevas figuras de actuación 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 económico de economía social de mercado (la inclusión 

del componente ambiental en la definición y organización del sistema 

económico, la propiedad del suelo y subsuelo, la defensa de la competencia, la 

política social y derechos sociales).  

Es así que, direccionando el objetivo de la presente investigación, 

consideramos que es necesario efectuar algunas reformas importantes, como la 

implementación de una ley sobre el control de las concentraciones 

empresariales y defensa de la competencia, la cual garantizaría el 

funcionamiento de la competencia en los mercados y limitarían 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 economía social de mercado y a lo que ha 

abordado el Tribunal Constitucional, podemos llegar a determinar estas 

características: «Es un conjunto de principios y no un modelo cerrado y 

rígido551. Es un modelo integrador que reconoce la diferencia y convive con ella 
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(la competencia en el mercado presupone diferencia). Es un modelo 

esencialmente personalista»552. 

Ahora, ¿por qué hablamos de la economía social de mercado como 

modelo político-económico imperante en nuestro país? Porque el desarrollo de 

la libre y leal competencia es el eje bajo el cual se deben desarrollar las 

actividades económicas, correspondiéndole al Estado el velar por su correcto 

funcionamiento; asimismo, este interviene ante abusos de poder económico 

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 políticas 

públicas para superar las condiciones de desigualdad que deja —muchas 

veces— esta búsqueda de eficiencia económica, corrigiendo las fallas del 

mercado553. 

Hay que mencionar, además, que la protección al consumidor es 

fundamental, puesto que los consumidores resultan ser los más perjudicados. 

En adición, el derecho al trabajo es considerado «una herramienta para lograr 

un orden económico y social justo»554, motivo por el cual el Estado impulsa la 

creación de empleos y el salario mínimo. 

Si bien es cierto, el sistema de economía social de mercado ha permitido 

un crecimiento económico, esto no se traduce en un desarrollo económico555. 
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Como señala Lourdes Flores, los elementos del sistema de economía 

social de mercado que han sido consagrados tanto en la Constitución como en 

los pronunciamientos del Tribunal Constitucional impulsan a que se geste una 

nueva etapa de modernización, la cual permitiría: 

(i) la expansión y consolidación de los beneficios de la libertad económica; 

(ii) una adecuada distribución de los ingresos que el crecimiento genera; 

(iii) el fortalecimiento de un Estado descentralizado que cumpla su función 

constitucional normativa y promotora; 

(iv) el reconocimiento de la diversidad y de la pluralidad nacionales como un 

factor de enriquecimiento del proceso de modernización; 

(v) la integración como un elemento de cohesión en el marco del pluralismo 

existente556. 

En ese sentido, el Tribunal Constitucional tiene una importante labor. 

Evidentemente, en nuestro país se refleja la llamada «fórmula irenarca» 

propuesta por Alfred Müller-Armack: hay una combinación del principio de 

libertad de mercado con el principio de la compensación social557. 
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CAPÍTULO IV: EVALUACIÓN PREVIA A LAS 
CONCENTRACIONES EMPRESARIALES DENTRO DEL MARCO 

TEÓRICO DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA Y 
EXPERIENCIAS INTERNACIONALES 

 

En este capítulo esbozaremos los cimientos del derecho de la 

competencia, para situarnos y ser conscientes de la importancia del bien 

jurídico que tutela, las políticas de protección de libre competencia, los 

mecanismos de concentración empresarial existentes en la doctrina, etc. Le 

dedicaremos un capítulo exclusivo a estos aspectos que enmarcarán lo que 

posteriormente aseveremos. 

Al ser el tratamiento legal en el Perú nuestro foco de atención ante la 

necesidad que acarrea desde hace varios años su regulación, toda la doctrina 

que citaremos en esta parte estará íntimamente relacionada a la realidad 

peruana, para aterrizar, poco a poco, en lo que será conveniente considerar. 

En adición a ello, hemos considerado pertinente agregar las experiencias 

internacionales más influyentes y representativas a nivel mundial. 

Empezaremos por la cuna del tratamiento de nuestro tema en cuestión: Estados 

Unidos. Luego abordaremos los antecedentes más directos a nuestra 

legislación en la materia: la Unión Europea. Por último, pero no menos 

importante, señalaremos el abordaje en los países más representativos de 

América Latina en cuanto a legislación referencial: Colombia, Chile y Argentina. 

Para concluir, trataremos el estándar de en qué consiste el abordaje de 

la evaluación previa a las concentraciones empresariales, dejando en claro que 

no atenta contra la inversión 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. Definición, finalidad y bien jurídico protegido  
 

Antes de definir lo que entendemos por derecho de la competencia, es 

importante señalar que esta rama del derecho surge como parte del sistema 

económico liberal. Producto de ello, se evidenció excesos propios del 

individualismo extremo558, motivo por el cual fue necesario que el Estado cuente 

con un instrumento que regule y garantice el correcto funcionamiento del 

mercado559 y el comportamiento de sus agentes económicos: «el derecho de la 

competencia es el instrumento regulador de la economía liberal»560. 

En razón a un consenso doctrinario, el derecho de la competencia de 

divide en un par de disciplinas561: la defensa de la competencia (o 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 

                                                           
558

 «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 producción, así 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. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Lima: Fondo 
Editorial de la PUCP, 2002, p. 23. 
559

 «[Para el derecho antimonopolios] el mercado es un producto o un grupo de estos en un espacio 
geográfico determinado al cual se le hacen una serie de análisis económicos y jurídicos con el propósito 
específico de extraer conclusiones relacionadas con el poder de mercado o la realización de posibles 
conductas anticompetitivas». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). 
Bogotá: Temis; Pontificia Universidad Javeriana, 2011, p. 93. 
560

 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 
III. Lima: Palestra Editores, 2008, p. 2125. 
561

 «Tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho español la defensa de la libre competencia se 
desdobla en dos vertientes: prohibición de acuerdos o conciertos que restrinjan la libre competencia y 
prohibición de explotación abusiva de la posición dominante, amén de los controles sobre 
concentraciones de empresas y sobre las ayudas públicas». COSCULLUELA, Luis y Mariano LÓPEZ. 
Derecho público económico. Tercera edición. Madrid: Iustel, 2009, p. 256. 
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con el fin de proteger la libre y leal competencia, mediante la formulación de 

principios normativos, reglas de conducta y sanciones jurídicas»562. 

Por un lado, el derecho antitrust se encarga de garantizar las condiciones 

básicas para que se dé la competencia entre los agentes económicos 

participantes en el mercado563. En otros términos, «representa la posición del 

ordenamiento jurídico 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 acción individual, bien mediante acciones concertadas entre 

varios»564. Por otro lado, el derecho de la competencia desleal está enfocado a 

analizar la conducta correcta con la que deben desempeñarse los participantes 

en el mercado565. Es decir, esta disciplina «está constituida por un sistema de 

verdaderas limitaciones legales a la libertad de competir, en cuanto prohíbe 

desarrollar la competencia con medios que se consideran reprobables, con 

actuaciones irregulares e incorrectas»566. 

A continuación, nos enfocaremos a describir cuál es el bien jurídico 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 jurídico nos referimos a aquel valor, 

fijado en la Constitución, traducido como aquel interés que desea tutelarse en la 

                                                           
562

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 
2009, p. 515. 
563

 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 
abogacía de la competencia, para que la cultura de la competencia penetre en el tejido social y también 
que la regulación económica no afecte injustificadamente la libre competencia». CORTÁZAR, Javier. 
Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 1.  
564

 FERNÁNDEZ, 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 económica, disciplina de la competencia desleal. Tercera edición. Navarra: Aranzadi, Civitas, 
2009, p. 336. 
565

 CORTÁZAR, Javier. Óp. Cit., p. 2. 
566

 FERNÁNDEZ, Juan Manuel. Loc. Cit. 
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sociedad567. En este caso, la libertad de competencia es el bien jurídico que el 

derecho de la competencia tutela, debido a que la protección legal de la 

competencia es esencial para el correcto funcionamiento del sistema de 

economía de mercado568. En sintonía, como señala Pinkas Flint569, debe 

presenciarse el ejercicio de una actividad libre, la libertad de los empresarios 

competidores para ofrecer bienes y servicios en condiciones óptimas y la 

libertad de los consumidores para elegir la mejor alternativa. 

Cabe mencionar, además, que el bien jurídico del derecho de la 

competencia no ha sido el mismo siempre. Al principio, se limitaba a proteger 

los derechos subjetivos del empresario570; en la actualidad, se vela por los 

intereses de los consumidores y, en general, por los de todo aquel que participe 

en el mercado571. «La concepción tradicional del bien jurídico tutelado es de 

                                                           
567

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 26. 
568

 «Ahora bien, la libertad de competencia como valor, dentro de una economía social de mercado, ha 
sido unánimemente reconocida como bien jurídico. Su importancia radica en la operatividad que otorga 
al sistema de economía de mercado; la libre competencia es el instrumento que hace real la 
consecución, no solamente de fines económicos (aumento de bienestar), sino también de fines políticos: 
el permitir el máximo desarrollo posible de libertad individual». ABANTO, Manuel. “La protección penal 
de la competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, número 36, 1997, p. 144. 
569

 FLINT, Pinkas. Óp. Cit., p. 38. 
570

 «Como hemos observado, la protección tradicional que el Ordenamiento jurídico 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 garantía de la libre iniciativa económica privada frente a las injerencias del propio 
Estado. *…+ En los últimos veinte años esta concepción individualista y abstracta de la libre competencia 
ha venido siendo objeto de duras críticas en un contexto socioeconómico en el que el empresario, la 
empresa y los modos de ejercitar la actividad empresarial (aspecto este fundamentalmente referido a la 
competencia económica) adquieren una nueva dimensión dinámica 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 está flanqueada por el concurso de otras 
personas como productores en el momento de la producción, y como consumidores en el de la 
comercialización. Por su parte, el empresario, en el ejercicio de su actividad económica 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 intrínsecamente por el uso que hace de los mismos, uso que 
es enjuiciado o valorado comunitariamente por la adecuación del uso elegido —dentro de los varios 
posibles— a la finalidad social”». FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la competencia. 
Madrid: Tecnos, 1987, p. 114. 
571

 «El Derecho de la competencia nace del sistema económico liberal y evoluciona al compás de las 
transformaciones socioeconómicas ocurridas durante las últimas décadas. Inicialmente concebido como 
un sistema inhibicionista, este es paulatinamente reemplazado por una intervención pública más o 
menos acusada en sintonía con las nuevas corrientes políticas superadoras de los postulados económicos 
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naturaleza individual y abstracta en tanto que la moderna es una de ―libertad de 

los participantes en el proceso económico‖»572. 

Bajo este tenor, José Carlos Laguna De Paz destaca, en tres puntos, por 

qué es necesaria la protección de la competencia: 

1. La competencia contribuye a la eficiencia económica. La oferta se orientará a 

la demanda, recompensando a las mejores empresas y dificultando la aparición 

de posiciones de dominio de mercado. 

2. La protección de la libre competencia es una exigencia del reconocimiento 

constitucional de la libertad de empresa en el marco de la economía de 

mercado. Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional español, al destacar 

que la tutela de la concurrencia no restringe, sino que protege esta libertad, que 

-en otro caso- se vería amenazada por el "juego incontrolado de las tendencias 

naturales del mercado". 

3. La defensa de la competencia sirve también a la protección de los intereses 

de los consumidores. Es garantía de que los acuerdos y prácticas concertadas 

no se traduzcan en incremento de precios o reducción de cantidades y 

calidades. Impide que el poder de mercado se adquiera por medios ilícitos, 

restringiendo la concurrencia. No permite el abuso de la posición de dominio en 

el mercado. Excluye las ayudas públicas anticompetitivas573. 

Dentro de este orden de ideas, la finalidad del derecho de la 

competencia es «garantizar un adecuado funcionamiento del mercado para la 

satisfacción de los consumidores»574. Es decir, hacer prevalecer el principio de 

                                                                                                                                                                           
liberales, y en concordancia con los principios y valores normativos incorporados en las Constituciones 
económicas modernas, algunas de las cuales persiguen la edificación de un Estado Social y Democrático 
de Derecho. El Derecho de la competencia se integra dentro de la llamada economía social de mercado, 
y abandona sus preocupaciones únicas por la propiedad y el status profesional de los empresarios, para 
convertirse en una rama comprometida con la defensa de la institución de la competencia en interés de 
todos los sujetos que participan en el mercado». KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho 
constitucional económico. Óp. Cit., pp. 514-515. 
572

 FLINT, Pinkas. Óp. Cit., p. 26. 
573

 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. “El derecho de la competencia a la luz de un derecho administrativo 
‘garantista’”. En INDECOPI. Legislación y políticas de competencia en la Comunidad Andina. Lima: 
Indecopi, 2005, pp. 52-53. 
574

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad 
latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2126. En el mismo sentido, José Carlos Laguna De Paz enfatiza el papel e 
importancia de los consumidores: «En síntesis, puede decirse que su finalidad es la protección del 
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la libre competencia575, lo cual significa defender al mercado como institución576, 

ya que el derecho de la competencia es un mecanismo de intervención 

necesario en el funcionamiento del mercado, por lo que debe ser utilizado con 

equilibrio entre la eficiencia económica y el bienestar de las personas577, de lo 

contrario, se desestabilizaría el sistema de economía de mercado578.  

Con todo lo abordado hasta el momento, aterricemos, pues, en una 

definición 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 intervención necesario en el funcionamiento del mercado, 

expresado en un conjunto de normas579 (principios normativos, reglas de 

                                                                                                                                                                           
proceso competitivo en el mercado y, con ello, la tutela de los intereses de los consumidores. *…+ La 
política de la competencia no debe convertirse en política industrial, comercial, de defensa de los 
consumidores o ambiental. Lo específico del Derecho de la Competencia es la protección de los 
consumidores a través de la protección del proceso competitivo en el mercado». LAGUNA DE PAZ, José 
Carlos. Derecho administrativo económico. Navarra: Aranzadi; Civitas, 2016, p. 318. «El Derecho de la 
competencia —el denominado Derecho antitrust— constituye un sector del ordenamiento jurídico que 
tiene como finalidad garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados». GARCÍA, Fernando. 
“Fundamentos del derecho de la libre competencia”. En BELLO, María y Francisco HERNÁNDEZ 
(coordinadores). Derecho de la libre competencia comunitario y español. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 49.  
575

 «El Derecho de las limitaciones de la competencia persigue que prevalezca el principio de la 
competencia en la acción concurrencial». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la 
competencia”. Óp. Cit., p. 337. 
576

 «*…+ en puridad, el Derecho de la Competencia sólo persigue que el mercado funcione correctamente 
y que se respeten por todos los agentes y operadores económicos 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 obstáculos 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 
institución». COSCULLUELA, Luis y Mariano LÓPEZ. Derecho público económico. Óp. Cit., p. 255. 
577

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad 
latinoamericana”. Óp. Cit., pp. 2126-2127. 
578

 «Si los operadores económicos pudiesen alterar libremente las reglas vigentes en el mercado, se haría 
peligrar la subsistencia de la Economía de mercado, basada en la libre competencia, que constituye a su 
vez uno de los pilares esenciales del Estado Social y Democrático de Derecho *…+». PÉREZ, Patricia. “La 
importancia del derecho de la competencia para el correcto funcionamiento de la economía, 
especialmente en épocas de crisis”. Strategy & Management Business Review. s/l, volumen 3 (1), 2012, 
p. 60. 
579

 «[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 corrección». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la 
competencia”. Óp. Cit., p. 335. «Para que el reconocimiento de la libre competencia sea efectivo en la 
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conducta y sanciones jurídicas) destinadas a regular la actividad de 

concurrencia en el mercado, cuyo propósito es proteger a la libertad de 

competencia (bien jurídico) para garantizar un adecuado funcionamiento del 

mercado.  

1.2. Principio de libre competencia económica 
 

Ya que hablamos de derecho de la competencia, es menester desarrollar 

el principio constitucional de libre competencia económica. Para empezar, el 

término «competencia» (no confundirla con «concurrencia»580) —desde ya— 

refleja aquella pugna, lucha, disputa entre personas por conseguir objetivos 

similares. Pero, ¿en qué momento la competencia económica adquiere 

relevancia jurídica? Pues, cada vez que concurre, por un lado, las necesidades 

de los consumidores y, por otro lado, los bienes y servicios ofrecidos por 

empresarios independientes581. 

En resumidas cuentas, cuando hablamos de competencia económica nos 

referimos a aquel concepto pluridimensional582 que es «la fuerza reguladora del 

                                                                                                                                                                           
práctica, 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 ilícitas por vulnerar la libre competencia». PÉREZ, Patricia. Óp. Cit., p. 60. 
580

 «Es preciso tener presente que competencia y concurrencia no son conceptos iguales ni expresan lo 
mismo. Concurrencia, en términos económicos y jurídicos, es la junta de varias personas o empresas en 
el mercado, el poder o facultad de acudir a este. Tiene una connotación cercana a la de acceso al 
mercado. Competencia es oposición, rivalidad, lucha en el mercado entre dos o más que a él acuden, o 
que ahí ya están. 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 económico. Óp. Cit., pp. 495-496. 
581

 FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la competencia. Madrid: Tecnos, 1987, pp. 27-28. 
582

 «Mas he aquí que a pesar de la apreciable atención que la doctrina jurídica (fundamentalmente la 
germana) ha dedicado a la noción de competencia, no se ha podido llegar a un concepto unívoco —ni 
unitario— de la misma. En efecto, apenas examinemos las disposiciones legales que tienen como 
objetivo la regulación de la competencia y nos introduzcamos en los estudios doctrinales sobre la 
materia, llegamos a la conclusión de que la competencia es un fenómeno complejo que ni económica ni 
jurídicamente guarda una uniformidad de significado y relevancia, razón por la cual se resiste a ser 
encuadrada en un concepto cerrado y unívoco. En realidad, la competencia es un concepto 
pluridimensional que acoge perfiles o aspectos diferentes contemplados de forma autónoma y 
fragmentaria en normas legales integradas, generalmente, en disciplinas jurídicas hasta ahora distintas: 
existe, en efecto, una dimensión estructural o concurrencial de la competencia según la cual ésta se 
concibe como relación (Beziehung) de una pluralidad de sujetos económicos que actúan en el marco de 
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libre mercado»583, 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 independientemente584. 

Lo que nos lleva a señalar que la protección de los intereses de los 

consumidores es la razón 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 último a proteger sino el marco que garantiza que los 

consumidores se beneficiarán por su existencia y fortalecimiento»585. 

En ese sentido, el español Juan Ignacio Font Galán expuso tres 

presupuestos mínimos para que pueda desarrollarse una efectiva competencia 

económica: 

«[…] la competencia económica, como ―motor‖ del sistema de economía de 

mercado, requiere para su efectivo funcionamiento los siguientes presupuestos 

mínimos: 

a) Ejercicio de una actividad económica libre por parte de una pluralidad de 

empresarios. 

b) Libertad de los empresarios competidores para ofrecer al público, aun dentro 

de ciertos límites, aquellas condiciones de contratación y ventajas comerciales 

que estimen oportunas. 
                                                                                                                                                                           
un determinado mercado; existe, también, otra dimensión dinámica o competitiva del fenómeno 
conforme a la cual la competencia se concibe como un proceso de actuaciones (Verhaltensprozess) a 
través del cual aquella pluralidad de personas lucha entre sí por conseguir la misma meta económica en 
una misma unidad de tiempo y espacio; y, finalmente, existe también una dimensión ideológica o político 
social —y que por ello mismo tiende a ejercer una evidente función (de política del Derecho) inspiradora 
del sistema socioeconómico de economía 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 económicos». Ídem, pp. 31-33. 
583

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “La defensa de la competencia en una nueva dimensión”. Coyuntura. 
Análisis Económico y Social de Actualidad. Lima, noviembre-diciembre, 2005, p. 16. 
584

 «La característica más relevante del mercado competitivo es que vendedores y compradores actúan 
de manera independiente. Esta independencia obliga a los vendedores a buscar por sí 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 más alto, el consumidor se decantará por la 
oferta del competidor antes que por la suya». GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre 
competencia”. Óp. Cit., pp. 37-38. 
585

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 33. 
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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 elección de las ofertas de bienes o servicios en el mercado586. 

Otro punto a considerar es aquella ineludible relación entre el Derecho y 

la Economía al tratar la competencia587; ello a razón de que el Derecho regula 

conductas sustentadas en un modelo económico588 que contempla el 

ordenamiento jurídico correspondiente. «Por ello, todo intento de elaborar una 

noción jurídica de competencia económica útil y operativa en la aplicación del 

Derecho de la competencia requiere, previamente, tener en cuenta las 

características socioeconómicas del régimen u orden del mercado en la que se 

genera y desarrolla (actualmente en los países occidentales) la 

competencia»589. 

En efecto, ya que la competencia económica implica un enfrentamiento 

entre los agentes del mercado, surge el daño concurrencial, el cual es aquel 

que se da como consecuencia de la elección del producto rival que hace el 

consumidor590. Cabe resaltar que este daño —en principio— es lícito, porque 

responde al normal desenvolvimiento del mercado591. En cambio, cuando la 

                                                           
586

 FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la competencia. Óp. Cit., pp. 52-53. 
587

 La noción de «competencia económica» proviene de la Economía. FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La 
competencia económica”. En BAYLOS, Hermenegildo. Tratado de derecho industrial. Propiedad 
industrial, propiedad intelectual, derecho de la competencia económica, disciplina de la competencia 
desleal. Óp. Cit., p. 299. 
588

 FLINT, Pinkas. Óp. Cit., p. 23. 
589

 FONT, Juan. Óp. Cit., p. 34. 
590

 «La competencia entre los agentes del mercado supone un enfrentamiento: cada vez que un 
producto ofertado por un agente económico es dejado de lado por la elección del producto rival, el 
agente económico sufre un daño, sufre una afectación en su expectativa de permanecer en el mercado, 
en su ilusión de ganar la competencia. A esta situación de daño reiterado, permanente y dinámico al que 
se encuentran expuestos los agentes económicos, el Derecho de la Competencia le llama daño 
concurrencial. El daño concurrencial es un instrumento válido del proceso competitivo, siempre y cuando 
sea el resultado de prácticas aceptables y no prohibidas de competencia». ROJAS LEO, Juan Francisco. 
“Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2124. 
591

 «En efecto, el daño concurrencial —o sea, el que se causa a los competidores— es lícito en principio, 
pues es parte de la dinámica misma del mercado y es que resulta lógico que en la pugna entre agentes 
económicos por la preferencia del consumidor o usuario, el ganador cause un perjuicio al perdedor. Un 
producto más vendido por un empresario es un producto menos que su competidor puede colocar en el 
mercado». LUNA, Carlos. “Las políticas de competencia y la función regulatoria en los servicios públicos 
de telecomunicaciones”. Actualidad Jurídica. Lima, número 163, 2007, p. 127. «El régimen de 
competencia está basado, no en la ilicitud, sino en la licitud del daño concurrencial: es perfectamente 
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competencia es ilícita, hablamos de sus dos manifestaciones: la competencia 

prohibida (hay una obligación legal de abstenerse [mediante ley o contrato]) y la 

competencia desleal (la actividad es lícita pero lo que está prohibido es 

ejercerla mediante ciertos medios especificados en la ley)592. 

La libre competencia es un principio constitucional puesto que es un 

elemento fundamental de la economía social de mercado. Por lo tanto, 

cualquier excepcional restricción a dicho principio debe realizarse a través de 

una ley formal y debe estar justificada bajo los lineamientos de la 

Constitución593. En adición, es menester resaltar que la libertad de competencia 

es un derecho y una obligación, contando con base constitucional implícita 

(artículos 58 [«la iniciativa privada es libre y se ejerce en una economía social 

de mercado] y 59 [«se garantiza la libertad de empresa»]) y explícita (artículo 61 

[«el Estado facilita y vigila la libre competencia, y combate las prácticas que la 

limiten y el abuso de posición de dominio»])594. 

Además, como señala Font Galán, la libre competencia está conformada 

por libertades económicas y jurídicas: 

En realidad, la libre competencia es una libertad integrada tanto por las 

denominadas libertades económicas (libertad de establecimiento, y de 

circulación de personas, bienes, servicios y capitales) —de las que aquélla es 

expresión genuina y esencialísima—, como por las libertades de cuño jurídico, 

específicamente contractuales. En este sentido, la libre competencia se concibe 

como el resultado fáctico y efectivo de la integración de las libertades 

económicas mencionadas y de aquellas libertades jurídicas coadyuvantes a la 
                                                                                                                                                                           
admisible y resulta inevitable que el competidor, en el desarrollo normal y legítimo de su actividad, cause 
un perjuicio a los concurrentes. Se comprende así teniendo en cuenta simplemente el concepto vulgar y 
empírico de competencia que tenemos dado: si la competencia consiste en aquella situación en que cada 
empresa se representa como una ocasión comercial perdida toda transacción efectuada por un 
competidor, de ello se deduce que en definitiva vender es quitarle un comprador a otro; lo que resulta 
totalmente lícito y admisible, a no ser que se empleen para conseguirlo medios en sí mismos ilícitos y 
reprobables, que es todo el problema de la competencia desleal». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La 
competencia económica”. Óp. Cit., p. 304. 
592

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 
2009, pp. 497-498. 
593

 BERCOVITZ, Alberto. Apuntes de derecho mercantil. Séptima edición. Navarra: Aranzadi, 2006, p. 293. 
594

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 494. 
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realización de la libertad de empresa: libertad de iniciativa económica privada 

(toda persona puede ejercer libremente una actividad económica destinada al 

mercado), libre autonomía de la voluntad (cada cual puede establecer 

relaciones jurídicas y fijar su contenido), y libertad para determinar la 

organización de la propia actividad empresarial, la forma, calidad, cantidad y 

precio de los productos o servicios. He aquí los elementos típicos que 

conforman la libre competencia constitucionalmente reconocida en nuestro 

Ordenamiento jurídico, fundamento del sistema económico de libre empresa, y 

principio integrador del orden público económico y configurador del 

funcionamiento del mercado y, por ende, del tráfico comercial y de la actividad 

externa de la empresa595. 

En ese sentido, la libre competencia económica busca cumplir una 

función social, esa es la justificación para que se rija bajo el principio de 

rendimiento o de eficiencia: «Desde esta nueva concepción dinámica y social, el 

principio decimonónico de libre competencia tiene, en la actualidad, como 

presupuesto legitimador inherente a su ejercicio, el cumplimiento de una función 

social que actúa, a su vez, como límite inmanente de la libertad de empresa en 

la organización y desarrollo de actividades económicas competitivas»596. Lo 

cual no afecta el contenido esencial de la libertad de empresa; por el contrario, 

ansía mantener en igualdad a los agentes económicos participantes en el 

mercado y proteger a los consumidores y a los usuarios597.  

Para analizar y entender el concepto económico 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 producción de los bienes 

es máximo y el precio de venta es mínimo: «todos los bienes son producidos 

por los fabricantes más eficientes, todos los consumidores son tan adinerados 

como pueden ser, no existen monopolios y no hay utilidades excesivas porque 

                                                           
595

 FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la competencia. Madrid: Tecnos, 1987, pp. 61-62. 
596

 Ídem, p. 116. 
597

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Óp. Cit., p. 495. 
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los precios están fijados al costo marginal de producción»598. «[…] en pocas 

palabras consiste en mercados con una pluralidad de oferentes, ninguno de 

ellos con poder dominante, enfrentándose 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»599. 

El modelo de competencia perfecta es solo un modelo didáctico: no 

existe600. Esto a razón de que los mercados no están exentos de 

imperfecciones, evidentemente601. Incluso Guillermo Cabanellas no consideró 

relevante darle importancia a su estudio: «No sólo no responde la competencia 

perfecta a la realidad imperante en la mayoría de los mercados de las 

economías industrializadas, sino que tampoco resultan válidas las hipótesis 

sobre la base de las cuales se puede afirmar el carácter maximizador del 

bienestar de la competencia perfecta»602. 

Evidentemente, como señalan María del Rosario Quiroga y Miguel 

Rodríguez, se presentan situaciones y actuaciones que distorsionan el sistema 

de señales, 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), así 

como a consecuencia de dificultades en la conducta de las empresas dentro de 

una industria (abuso de posición de dominio o colusión)603. 

                                                           
598

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 154. 
599

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 3. 
600

 «Algunos [mercados] se acercarán al modelo [de competencia perfecta], otros se alejarán y otros 
estarán en el medio, pero ninguno es como el modelo». Ibídem. «La competencia perfecta es un modelo 
de mercado de mucha importancia ya que a partir de éste se pueden analizar los problemas más 
complejos que se presentan en la realidad». FLINT, Pinkas. Óp. Cit., p. 157. 
601

 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo económico. Óp. Cit., p. 320. 
602

 CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Buenos Aires: 
Heliasta, 1983, pp. 41-42. 
603

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Lima: Fundación M. J. Bustamante de la Fuente, Cultural Cuzco, 1997, pp. 33-34. 
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En ese sentido, tiene que darse cuatro condiciones en el mercado para 

encontrarnos en un escenario de competencia perfecta604: los bienes ofertados 

                                                           
604

 «[la competencia perfecta] requiere que se presenten las siguientes condiciones en el mercado, para 
que ninguna empresa sea capaz de determinar por sí sola las condiciones de oferta: -Productos 
homogéneos. Todos los bienes ofertados deben tener características 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 sustitución entre los 
productos de cualquier proveedor es totalmente posible. / -Gran número de vendedores y compradores. 
Las compras y ventas se producen entre un sinnúmero de proveedores y clientes, con lo cual las 
cantidades involucradas en cada transacción son muy pequeñas como para impactar en las condiciones 
del mercado. / -Información perfecta. Todos los participantes en el mercado deben tener información 
completa y simétrica sobre las características y calidad de los productos, cantidades producidas, precios 
cobrados, entre otros, con lo cual los consumidores siempre tendrán información 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 obstáculos o costos que inhiban la decisión de cualquier empresa o inversionista de entrar en 
una determinada actividad económica e irse del mercado de forma casi inmediata, si lo considera 
conveniente a sus intereses». QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del 
Indecopi a la luz de las decisiones de sus órganos resolutivos. Lima: Indecopi, 2013, pp. 14-15. «La 
competencia perfecta, tal y como la hemos descrito, es un modelo económico que sólo tiene lugar 
cuando se dan, entre otras, las circunstancias siguientes: a) hay un número elevado de compradores y 
vendedores, de modo que ninguna empresa puede por sí 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 
económico; y d) el mercado es transparente: consumidores y proveedores disponen de la información 
necesaria para adoptar correctamente sus decisiones. No obstante, en la práctica este modelo no se 
cumple en la mayoría de los mercados en los que es frecuente que no todos los competidores tengan el 
mismo poder económico, los productos no sean intercambiables, existan barreras de entrada y los 
consumidores y clientes no dispongan del mismo nivel de información. Con todo, los estudios 
económicos sobre el funcionamiento de los mercados plenamente competitivos son útiles porque nos 
permiten aventurar cómo han de comportarse las empresas en ausencia de esta clase de 
condicionantes». GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre competencia”. Óp. Cit., p. 38. 
Alfonso Calvo le adhiere una condición más: la movilidad de los factores de producción: «El concepto de 
competencia perfecta (perfect competition) fue acuñado por A. MARSHALL en sus Principles of Economics 
(London, 1890). Conforme al pensamiento económico clásico, sólo hay competencia perfecta, cuando un 
mercado cumple cinco condiciones (R. BARRE): a) Atomicidad. Conforme a este sistema económico, 
existe una pluralidad —en principio, ilimitada— de sujetos que participan en el mercado, ofertando 
(atomistic industries) o adquiriendo diversos bienes y servicios, agentes económicos a los que se les 
reconoce un tratamiento jurídico substancialmente igual. Como consecuencia de ello, el precio es para la 
empresa un dato objetivo y externo, que le es suministrado por el proceso económico general. La 
empresa se ve obligada a adaptar su comportamiento económico a la situación cambiante del mercado y 
el consumidor puede libremente elegir entre varias alternativas según sus preferencias. b) Trasparencia: 
Gracias a la circulación y accesibilidad de la información sobre el mercado, las empresas pueden adaptar 
a él su comportamiento y el consumidor, elegir entre los bienes o servicios ofertados con información 
suficiente para ello o, al menos, con la posibilidad de indagarla fácilmente. 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 opción (homogeneous products). Eso aumenta tanto su 
poder como disminuye el de las empresas. Aumenta así la competitividad entre las empresas y se las 
estimula a rebajar precios, mejorar otras condiciones económicas o introducir productos innovadores. El 
sistema económico, 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 número de 

vendedores y compradores, para que no se condicione el precio del producto; 

todos los participantes en el mercado deben contar con información 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, además, que sus productos no son homogéneos605. 

Juan Ignacio Font Galán define las características socioeconómicas de la 

competencia imperfecta: 

a) Libertad de acceso al mercado y multiplicidad de empresarios. Pero, de 

hecho, existen grupos económicos que adoptan en el mercado posiciones 

dominantes y crean situaciones de monopolio u oligopolio. 

b) Falta de homogeneidad de los productos o servicios y carácter sustituible de 

los mismos. […]  

c) Presencia en cada mercado de los denominados poderes económicos 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 demás. 
d) Movilidad de los factores de producción: la libre movilidad de los precios a los que vienen ofertados 
los bienes y servicios en el mercado sólo es posible de manera satisfactoria cuando los factores de 
producción —en especial, el capital y el trabajo, pero también la tierra— pueden transvasarse de un 
sector de actividad económica a otro o de un lugar geográfico a otro, permitiendo a la empresa 
adaptarse a las circunstancias cambiantes del mercado o la aparición de nuevos operadores económicos. 
e) Ausencia de barreras de entrada: No hay un régimen de libre competencia si el acceso al mercado no 
permanece abierto (ease of entry). Obstáculos 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 I: Parte General (La Competencia). 
Madrid: Colex, 2009, pp. 39-40. 
605

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 503. 
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demanda, los precios y, en general, las condiciones de cambio o contratación 

de los bienes y servicios. […]  

d) Tendencia a la concentración de grandes empresas, dando lugar así a 

situaciones monopolísticas configuradoras de la estructura y funcionamiento del 

mercado en cuestión, en el que se aprecia, además, un abuso de poder por 

parte del capital.  

e) Intervención del Estado en la economía del país, tanto para regular la vida 

económica de los distintos sectores industriales y mercados, como para 

desarrollar directamente actividades económicas.  

f) En esta situación económica 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 económico‖. […]606.  

Tomando en consideración dichas características, el modelo de 

competencia imperfecta da pie a que surjan casos de concentración 

empresarial. 

Ahora, otro punto a tomar en cuenta es que la competencia económica 

tiene extremos: la competencia perfecta y el monopolio puro607. Ambos 

extremos son meramente teóricos. Aludimos a ellos porque nos servirán 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 particular608. 

                                                           
606

 FONT, Juan. Constitución económica y derecho de la competencia. Óp. Cit., pp. 37-40 y 43-44. 
607

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 164. 
608

 «La definición del grado de competencia en una situación determinada suele hacerse por su 
referencia a esquemas ideales que, por serlo, no habrá que pretender que los cumplimente la realidad 
sino aproximativamente. La confrontación de la situación real con esos esquemas ideales o modelos 
económicos servirá 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 supresión de la competencia». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La competencia 
económica”. Óp. Cit., pp. 312-313. 
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La visión 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 venta609. 

Se dice que con el monopolio se elimina la competencia, ya que, al haber 

un único oferente, los compradores no tienen otra opción, convirtiéndose en 

compradores necesarios ante la posición de dominio generada. No obstante, ya 

que el concepto de mercancía (producto o servicio) y el concepto de vendedor 

único son difíciles de delimitar, debe llamarse monopolista no solo a quien 

posea la oferta total de la mercancía, sino también a quien ostente la posición 

de dominio610. 

1.3. Políticas de protección de la libre competencia 
 

Las políticas de competencia son «aquellas medidas gubernamentales 

que afectan la conducta de las empresas y la estructura de las industrias»611. 

                                                           
609

 FLINT, Pinkas. Óp. Cit., p. 164. 
610

 «A) *…+ ROBNSON ha razonado que en la noción usual de monopolio existen dos conceptos de muy 
difícil delimitación: el concepto de la mercancía y el concepto de vendedor único. Para fijar el primero, es 
preciso considerar que cada tipo de productos admiten matizaciones de calidad y toda una gama de 
sucedáneos directos, que deben ser tomados en cuenta para determinar si constituyen en realidad 
modalidades o variantes de una misma especie o mercancías diversas. Respecto a la noción de vendedor 
único es también relativa. No dejará de ser monopolista en sentido económico quien, poseyendo sobre 
el mercado de ese producto el poder característico del monopolio, sin embargo, no asuma su oferta 
total. Ello hace decir a este autor que “existe una gradación 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 situación es 
susceptible de matices y grados. Así como en una determinada situación de mercado hay más o menos 
competencia, o competencia más o menos pura, caben también en el monopolio un más y un menos. 
Ello conduce a la conclusión de que en definitiva las expresiones competencia y monopolio no son en sí 
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 posición dominante, más que como la 
situación derivada del hecho puro y simple de que para un determinado producto o servicio exista un 
único oferente. *…+ Es preciso, pues, admitir que existen monopolios más 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». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La competencia económica”. Óp. Cit., p. 319-
320. 
611

 ROCA, Santiago. “Las políticas de competencia en mercados ampliados”. En INDECOPI. Legislación y 
políticas de competencia en la Comunidad Andina. Lima: Indecopi, 2005, p. 108. 
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Está compuesta por la ley de competencia y por la política económica. Santiago 

Roca las describe de manera detallada: 

La política de competencia está relacionada con políticas de gobierno como el 

acceso a mercados de bienes, el acceso al mercado de servicios, el comercio, 

las compras estatales, los estándares, las regulaciones, las privatizaciones, la 

ley de competencia y la inversión directa extranjera. Asimismo, se busca regular 

conductas de las empresas como las conductas unilaterales, las conductas 

colusivas, y las fusiones y concentraciones612. 

Por ende, la legislación de competencia no es el único instrumento de las 

políticas de competencia613. Además de ello, cabe resaltar que la legislación de 

la competencia (abuso de posición de dominio y prácticas restrictivas de la 

competencia) y la regulación sectorial —como las dos formas mediante las 

cuales el Estado puede intervenir en la economía— son complementarias, 

puesto que, por ejemplo, mientras que en nuestro país hubo intervención 

estructural por parte del Estado en el sector eléctrico, en los demás sectores no 

se restringían las concentraciones empresariales que puedan generarse614.  

La intervención del Estado en la economía —a través de su actividad 

regulatoria— es necesaria para contrarrestar las imperfecciones o fallas del 

                                                           
612

 Ibídem. 
613

 «La política de competencia se ocupa de definir los valores que inspiran la actuación del Estado 
respecto del poder económico de las empresas y que, por tanto, son esenciales para el orden económico 
de una sociedad. Las leyes son un instrumento de la política, pero no son la única forma de lograr los 
fines de esa política. En este orden de ideas, se ha sostenido que la política de competencia, en un 
sentido amplio, no comprende sólo a la legislación de competencia, sino también aspectos relacionados 
con la desregulación, el rol del regulador, etc.». TOVAR, Teresa. Derecho de la competencia y 
telecomunicaciones. Lima: ARA Editores, 2006, p. 25. 
614

 «Cabe anotar que, en caso de la política de competencia, en nuestra legislación sectorial de 
telecomunicaciones no se contempla la intervención estructural, como sí ocurre en el sector eléctrico. 
Igualmente, salvo este sector, a las demás actividades económicas no se aplican restricciones en cuanto 
a las concentraciones (fusiones, adquisiciones, etc.) como sí ocurre en otros países sólo se sancionan las 
conductas contrarias a la competencia. Existen, por tanto, dos formas en que el Estado puede intervenir 
en las actividades económicas: la regulación y la legislación en materia de abuso de posición de dominio 
y prácticas restrictivas de la competencia (colusión o concertación). La legislación de competencia y la 
regulación sectorial, en tanto parte ambas de la política de competencia en sentido amplio (acción del 
Estado frente al poder económico) son complementarias y alternativas, son dos caras de la misma 
moneda». Ídem, p. 29. 
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mercado615. En otras palabras, hay ocasiones en las cuales el interés social 

está por encima de toda intención de lucro económico por parte de los 

competidores en el mercado. «Por ejemplo, en los casos en que es mucho más 

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 únicamente significaría el 

encarecimiento del servicio, es perfectamente posible sustituir la competencia 

"en el mercado" por la competencia "por el mercado"»616.  

Evidentemente, las políticas de competencia y la regulación tienen 

funciones distintas: «las políticas de competencia buscan preservar el proceso 

competitivo mientras que, por el contrario, la regulación se dirige a obtener un 

                                                           
615

 Las principales fallas del mercado son el poder de mercado, las externalidades, los bienes públicos y la 
asimetría informativa: «El poder de mercado constituye la capacidad de los productores o consumidores 
de fijar el precio de un bien de forma unilateral. Esta situación se produce cuando no existe atomismo en 
el mercado y existe un productor o consumidor con una participación lo suficientemente grande en el 
mercado que le da la capacidad de afectarlo. El caso más 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 
afectación de un agente económico por parte de otro al momento de la toma de decisiones. Las 
externalidades pueden ser positivas o negativas, del productor o de consumidor. La producción de 
bienes puede generar costos sociales, como por ejemplo daño al medio ambiente, los mismos que no 
están internalizados, y que determinan una inadecuada asignación de los recursos en la sociedad. Es 
decir, algunos miembros de la sociedad se benefician con la producción del bien, pero otros se 
perjudican por este sin recibir un resarcimiento o compensación por el hecho de no estar internalizado 
este costo. *…+ 
El tercer caso de falla de mercado consiste en la existencia de bienes públicos. Los bienes públicos son 
los que escapan a la esfera de lo privado y por consiguiente no pueden ser sujetos de comercialización, o 
al menos no por parte de un privado. La existencia de estos bienes genera la participación de un free 
rider, quien se beneficia recibiendo el bien, pero no contribuye a financiar su provisión. *…+ 
Por último, la cuarta falla del mercado consiste en la asimetría informativa. Puede darse el caso de que 
los agentes del mercado posean información privada que pueden ocultar a los otros actores. Esto hace 
que en una transacción 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 actúan de 
buena fe y con transparencia y confiar en agentes que no lo hacen. Esta situación reduce 
considerablemente el número de transacciones, lo que se denomina racionamiento del mercado». 
ROCHA, Fidel. “Regulación de los servicios públicos. ¿Por qué?, ¿cuándo? y ¿cómo debe intervenir el 
Estado en el mercado?”. Actualidad Jurídica. Lima, número 177, 2008, pp. 340-342. 
616

 Ídem, p. 339. 
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resultado concreto, busca que el mercado en el que la competencia no es viable 

dé los mismos resultados que si existiera competencia»617. 

El objetivo principal (finalidad) de las políticas de competencia es 

«garantizar el correcto funcionamiento del mercado»618. En otras palabras, «es 

el mantenimiento del proceso competitivo en sí a través de la eliminación o 

prevención de todo tipo de restricciones»619, en razón de que todo nuevo 

competidor que se presente en un mercado compita en condiciones de igualdad 

con los demás. Es por eso que se puede traducir en términos sencillos lo dicho 

por María del Rosario Quiroga y Miguel Rodríguez: «su objetivo principal es 

justamente velar por que exista una competencia real en el mercado»620.  

No obstante, debemos tomar en cuenta lo que señala el profesor Juan 

Francisco Rojas Leo621 respecto a lo que —realmente— las políticas de 

competencia buscan garantizar: la convivencia pacífica social. Con esto quiere 

decir que, si bien es cierto, el aspecto económico es importante porque las 

políticas de competencia persiguen proteger el correcto funcionamiento del 

mercado, esta protección debe ser factible de darse siempre y cuando con ella 

                                                           
617

 TOVAR, Teresa. Derecho de la competencia y telecomunicaciones. Óp. Cit., p. 30. 
618

 Intervención 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 
ideológicamente”. Ius et Veritas. Lima, número 30, 2005, p. 360. 
619

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 224. 
620

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., p. 38. 
621

 «JFR: Desde mi punto de vista, las políticas 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 políticas de competencia, como toda estructura de Derecho, buscan 
garantizar la convivencia pacífica y tienen un claro compromiso con la pacificación de los conflictos 
sociales. Las políticas de competencia, al estar vinculadas al funcionamiento adecuado del mercado, no 
pueden dejar de considerar el tema económico, que es central en la vida de la sociedad. Las políticas de 
competencia persiguen la armonización de la acción económica en la sociedad a través de la acción del 
mercado y esto no debiera perderse de vista nunca. En el Perú 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 política de competencia es la protección 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 organización jurídica, de todo esquema 
social y de todo esquema de actuación administrativa solo puede ser el bienestar de la persona 
humana». Intervención del profesor Juan Francisco Rojas Leo. HOLZ, Johanna y Ernesto SALAZAR. 
“Cambios en libre competencia. Óp. Cit., pp. 360-361. 
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se genere bienestar para los consumidores. Solo así se dará el ansiado 

equilibrio. 

El derecho de la competencia, en su afán de cumplir la función 

supervisora y reguladora que le ha encomendado la Constitución al Estado con 

el fin de vigilar y corregir las fallas del mercado, está conformado por dos áreas 

distintas, por aquellas dos formas de intervención estatal mediante las cuales se 

aplica las políticas de la competencia, a las que José Carlos Laguna De Paz 

denomina «modelos de aplicación del derecho de la competencia»622: el control 

de conductas y el control de estructuras (también denominados «control ex post 

y control ex ante»623, «control a posteriori y control a priori»624 o «derecho 

antimonopolios correctivo y derecho antimonopolios preventivo»625).  

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 empresariales626. 

A través del control de conductas se reprime «aquellos comportamientos 

de los agentes económicos que se consideran una negación de la acción de la 

competencia en el mercado»627. Hay que mencionar, además, 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 (concentración empresarial, ayudas 
públicas). (ii) Además, prohíben una serie de conductas anticompetitivas (prácticas colusorias y abuso de 
posición dominante). En caso de incumplimiento, por una parte, la normativa contempla la intervención 
de las autoridades administrativas, que pueden imponer sanciones y disponer medidas de 
restablecimiento de la legalidad (acción pública)». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo 
económico. Óp. Cit., 2016, p. 321. 
623

 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las 
decisiones de sus órganos resolutivos. Lima: Indecopi, 2013. 
624

 GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre competencia”. Óp. Cit., pp. 38-39. 
625

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., pp. 5-6. 
626

 LUNA, Carlos. “El sistema jurídico de control de concentraciones empresariales. ¿Resulta necesaria su 
implementación en el mercado de los servicios públicos de telecomunicaciones? Actualidad Jurídica. 
Lima, número 250, 2014, p. 96. 
627

 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 
III. Lima: Palestra Editores, 2008, p. 2133. 
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decir, hablamos de un control posterior (o ex post)628: «El control de conducta 

culmina su intervención con una sanción. Se entiende que la sanción debe ser 

drástica y crear los incentivos necesarios para que la conducta no se repita. Si 

llegara a repetirse, se requiere de una nueva sanción y así hasta doblegar el 

comportamiento anticompetitivo»629. 

Nuestra legislación clasifica estas conductas en dos tipos: el abuso de la 

posición de dominio (o monopolización) y las prácticas restrictivas de la libre 

competencia (o prácticas colusorias). 

En primer lugar, para entender lo que significa el abuso de posición de 

dominio en el mercado, la doctrina autorizada señala que es menester entender 

un par de conceptos: el mercado relevante y la posición de dominio630. 

                                                           
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 evaluación ex post del comportamiento de las empresas, 
identificando si el mismo ha sido conforme al marco legal o ha incurrido en la práctica prohibida. Dado lo 
anterior, el control de conductas se aplica en los casos en que el poder de mercado se obtiene por 
medios ilegítimos como producto de comportamientos inválidos de los agentes económicos». 
QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones 
de sus órganos resolutivos. Óp. Cit., p. 17. 
629

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad 
latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2137. 
630

 «Para determinar la existencia de una posición 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 posición en el mercado se quiere determinar, y dentro de qué 
espacio geográfico se da dicha competencia. Esto porque cuanto más competencia exista, menor será la 
posibilidad de que se considere que hay una posición de dominio, pero para ello hay que determinar 
precisamente a qué nivel de competencia está sujeta la empresa; y (2) determinar el nivel de 
concentración en el mercado, es decir cuál es el poder de mercado real que la empresa tiene en el 
mercado relevante, una vez determinado este último. 
Una vez establecida la posición de dominio de la empresa en el mercado relevante, el paso siguiente es 
establecer si se abusó o no de tal posición, analizando tanto los supuestos tipificados expresamente en la 
ley, como los posibles casos de efectos equivalentes que encajen dentro de las cláusulas generales 
establecidas legalmente». BULLARD, Alfredo. “¿Dejar competir o no dejar competir? He ahí el dilema. Las 
prácticas predatorias y el abuso de posición de dominio”. Themis-Revista de Derecho. Lima, número 36, 
1997, p. 67. «*…+ para determinar si una empresa ostenta una posición de dominio en el mercado es 
preciso, en primer lugar, delimitar el mercado relevante, y, en segundo lugar, es preciso analizar cuándo 
entendemos que una empresa tiene en ese momento una posición de dominio». PACHECO, Matilde. “El 
abuso de posición dominante en el sector de la telefonía 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 Córdoba, 2005, p. 415. «Necesariamente se debe recurrir al método 
tradicional para determinar si una empresa ocupa una posición de poder en el mercado. Y el método 
tradicional consiste, primero, en definir el mercado relevante; segundo, en computar la cuota de 
penetración alcanzada en dicho mercado; y, tercero, en decidir si la cuota de mercado es lo suficiente-
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Es así que el mercado relevante es —en palabras sencillas— aquel 

«segmento del mercado en el que se es dominante»631; o sea, «es el espacio 

donde efectivamente compite un producto; es decir, el grupo de clientes a los 

cuales dicho producto está dirigido y por los cuales compiten. Comprende el 

mercado real del producto y el de sus bienes o servicios sustitutos»632. 

La importancia de determinar el mercado relevante radica en que a partir 

de esta determinación se analiza la estructura del mercado en específico; de 

esta manera, sabremos cuántas empresas cuentan con posición dominante en 

él633. En ese sentido, se delimita el mercado relevante con el objetivo de 

identificar si una empresa en concreto está abusando de su poder en aquel 

mercado, o 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 ámbito determinado»634. 

Ahora bien, existe tres criterios para delimitar el mercado relevante: el 

mercado del producto635 (o criterio objetivo636), el mercado geográfico637 y el 

                                                                                                                                                                           
mente elevada para apreciar la existencia de una posible violación del Derecho antitrust, según la 
naturaleza de las prácticas empresariales en estudio y el volumen de las ventas de la industria afectada». 
GINER, César. Distribución y libre competencia (el aprovisionamiento del distribuidor). Madrid: 
Montecorvo, 1994, p. 118. 
631

 MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. 
Derecho & Sociedad. Lima, número 10, 1995, p. 129. 
632

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., pp. 51-52 
633

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 211. 
634

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 
2009, p. 499. 
635

 «Para su delimitación, debe examinarse cómo afecta a la oferta y la demanda de un producto, el 
aumento pequeño pero significativo de los precios del mismo, el denominado “SSNIP test” (Small but 
Significant non Transitory Increase in Price). Si un pequeño aumento en el precio de un producto X hace 
que los consumidores compren Y, eso significa que X e Y están 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 pequeño 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 sí 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 atraídos por el alza de su precio, ello también significa que 
ambos productos pertenecen al mismo mercado. El sector del papel constituye un ejemplo clásico de 
este examen de la “sustituibilidad de la oferta”. GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre 
competencia”. Óp. Cit., pp. 46-47. 
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636

 «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 posición dominante en el sector de la 
telefonía fija”. Óp. 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 deberíamos partir por una 
definición restringida del mismo. Por ejemplo, la cerveza marca X. Si la reacción 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 evaluación, incluyendo dicha marca. Si ante un aumento 
en el precio de las cervezas X e Y, los consumidores prefieren mayoritariamente consumir otra bebida 
alcohólica, por ejemplo, el pisco, nuestro nuevo conjunto de productos incluiría también el pisco. La 
cadena de sustitutos se rompería 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. 
“Definición de mercado relevante y políticas de competencia”. Themis-Revista de Derecho. Lima, número 
41, 2000, p. 300. 
637

 «La definición del mercado relevante geográfico es una labor de concreción jurídica de la significación 
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 económico de la empresa situada en el mercado inicialmente considerado». 
GINER, César. Distribución y libre competencia (el aprovisionamiento del distribuidor). Óp. Cit., p. 126. 
«Un atributo de suma importancia en cuanto el grado de sustituibilidad de la demanda de un producto 
es el área geográfica donde éste se ubica. El Horizontal Merger Guidelines del Department of Justice de 
los Estados Unidos establece que “la delimitación del mercado geográfico está constituido por aquella 
área 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 Comisión de la Comunidad Europea 
define el mercado geográfico como aquel que “comprende la zona en que las empresas afectadas 
desarrollan actividades de suministro de productos y de prestación de servicios de referencia, en la que 
las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que pueden distinguirse de otras 
zonas geográficas próximas 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. Legislación, doctrina y jurisprudencia 
regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., pp. 212-213. «Para delimitar geográficamente un mercado 
es importante obtener la información sobre los flujos de comercio, las correlaciones entre las series de 
precios entre regiones, así como aquella información que podrían proporcionar las partes involucradas 
en la investigación. Además se debe analizar las barreras legales tales como los aranceles, medidas para-
arancelarias, cuotas de importación o actividades otorgadas en concesión exclusiva a empresas privadas 
o públicas que evitan la entrada a un mercado geográfico de determinado periodo». Ídem, p. 213. «La 
localización o ubicación geográfica del proveedor puede constituir una característica o atributo 
importante de un bien o servicio. Imaginemos que existen dos grifos A y B, que ofrecen llenar un tanque 
de gasolina de características idénticas por S/. 40. El primero está localizado a 10 kilómetros mientras el 
segundo a 9 kilómetros. Los costos de transporte son de 1 sol por kilómetro y no existe otro grifo 
cercano. En las condiciones actuales, preferiríamos acudir al grifo B pues el costo total de consumir un 
galón sería S/. 49 (S/. 40 más los costos de transporte que son SI. 9), mientras que en el caso del grifo A, 
el costo total sería de S/. 50. Si el grifo B elevara el precio a S/. 40.5 o S/. 40.9 por tanque lleno, aún 
continuaría siendo más rentable acudir a B que a A. Sin embargo, si fijara un precio por encima de S/. 41, 
comenzaría a ser más rentable acudir al grifo A. Es decir, la localización del grifo B, en este ejemplo, le 
otorga a éste cierta capacidad de variar sus precios -siendo el límite máximo SI. 41 sin que la cantidad 
demandada de gasolina por los consumidores ubicados en las cercanías se altere sustancialmente. En 
este sentido, la localización 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. “Definición de mercado relevante y políticas de competencia”. Óp. Cit., p. 301. 
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criterio temporal638. El mercado del producto está compuesto por los bienes 

sustitutos del producto sujeto a análisis; mientras que el mercado geográfico es 

aquel área donde se ubican los proveedores alternativos de la empresa en 

cuestión639. A su vez, el criterio temporal alude a que la posición de dominio a 

                                                           
638

 «*…+ el concepto relevante de mercado presenta una doble dimensión: territorial, relativa al área 
geográfica 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 período 
contemplado para evaluar la reacción de la oferta y la demanda frente a la conducta de un productor 
cuyo mercado relevante se trata de determinar, tanto mayor será la amplitud de tal mercado». 
CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Óp. Cit., p. 307. «Para 
determinar si existe una posición dominante es punto de partida obligado la delimitación del mercado 
relevante, a cuyos efectos han de tomarse en consideración tres criterios concurrentes: 
-Geográfico (ámbito geográfico en que actúa la empresa en posición 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 edición. Navarra: Aranzadi, 
2006, p. 327. «Para determinar el mercado relevante existen tres criterios concurrentes: geográfico 
(puede darse el caso de que una empresa tiene posición de dominio en una determinada zona geográfica 
de nuestro país; sin embargo, se mantiene una libre competencia en otras zonas, por lo que será 
necesario determinar con exactitud el espacio geográfico en el que se argumenta que existe posición 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. autonomía privada”. Actualidad Jurídica. Lima, número 137, 2005, p. 289. 
639

 KRESALJA, Baldo y César OCHOA. Derecho constitucional económico. Óp. Cit., p. 499. «Para 
determinar el mercado relevante a su turno, existen hasta tres criterios. El primero de ellos se centra en 
el análisis de la existencia de productos similares que puedan resultar alternativos o sustitutos, ya sea en 
función a su precio, el prestigio de la marca, el uso que tenga, etc. Para el caso de la cerveza, por 
ejemplo, ingresarán al análisis tanto aquellas “ligeras” como las “fuertes” de todas las marcas que 
coexisten en nuestro mercado, y habrán incluso casos, en que las maltas también sean consideradas. 
El segundo criterio apunta a determinar una zona geográfica en la que existan condiciones más o menos 
homogéneas para los distintos competidores. La Comisión de Libre Competencia, por ejemplo, en el caso 
de FONGALSUR con GLORIA S.A., entendió que, dadas las características geográficas especiales de la 
zona, correspondía establecer como mercado relevante para el análisis de la existencia de una posición 
de dominio, a la cuenca lechera del sur del país (Arequipa, Moquegua y Tacna)». MENDOZA, Dante. 
“Aspectos generales de la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Óp. Cit., pp. 129-130. «La 
delimitación del mercado geográfico se basa igualmente en el análisis de la sustitución de la oferta y de 
la demanda como consecuencia de la alteración de los precios, debiendo responder a la pregunta de si 
los clientes transferirían sus pedidos a empresas en otras localizaciones o si éstos presentarían su oferta 
atraídos por el alto precio ofrecido por los proveedores locales. Desde el punto de vista de la oferta, se 
analizan los obstáculos 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 
distribución propia o los obstáculos 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 predilección por determinadas 
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evaluarse debe ser considerada dentro de un periodo de espacio-tiempo en 

específico, puesto que las condiciones del mercado y la estructura de la 

empresa pueden variar640. 

Se dice que una empresa o grupo empresarial641 adquiere posición 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.642. En otros términos, dicha empresa o 

grupo empresarial prescinde de ellos, actúa de manera independiente, ya que 

no hay una cantidad suficiente de ofertantes y/o demandantes643. «Una 

empresa tiene posición dominante cuando tiene un alto grado de participación 

en el mercado relevante, el cual le da la capacidad de restringir la competencia 

                                                                                                                                                                           
marcas, cuestiones idiomáticas, de identidad nacional, etc.». GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del 
derecho de la libre competencia”. Óp. Cit., p. 47. 
640

 «Por su parte, en virtud del criterio temporal, la posición de dominio de la empresa o las empresas ha 
de juzgarse en relación con un intervalo de espacio-tiempo determinado, porque las condiciones del 
mercado y de la estructura de las empresas puedan hacer desaparecer la posición de dominio que una 
empresa ostenta en un momento determinado». PACHECO, Matilde. “El abuso de posición dominante en 
el sector de la telefonía fija”. Óp. Cit., p. 418. 
641

 «La posición dominante puede corresponder a una empresa sólo o a varias empresas distintas. A 
estos efectos pueden ostentar una posición dominante varias empresas del mismo grupo». BERCOVITZ, 
Alberto. Apuntes de derecho mercantil. Óp. Cit., p. 327. 
642

 «Una empresa o varias compañías vinculadas (grupo empresarial) tienen una posición 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 distribución etc. En términos del 
Decreto Legislativo 701, una empresa ostentará una posición 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 está expuesta a una competencia significativa. El 
hecho que pueda hacerlo con relación 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 relación 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”. Óp. Cit., p. 129. 
643

 ECHEANDÍA, Jorge. “Límites entre la libre contratación y la libre competencia”. Actualidad Jurídica. 
Lima, número 113, 2003, p. 67. «La posición 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 número 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 arrojaría en libre competencia». 
BULLARD, Alfredo. “¿Dejar competir o no dejar competir? He ahí el dilema. Las prácticas predatorias y el 
abuso de posición de dominio”. Óp. Cit., p. 67. 
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y ejercer un control efectivo sobre sus competidores, clientes o 

abastecedores»644. 

Ya que al referirnos a la independencia y prescindencia como aspectos 

necesarios a considerar a la hora de definir lo que es una posición de dominio 

en el mercado se está recayendo a una situación no real645, lo que se quiere 

rescatar es que «con la expresión ―posición dominante‖ —y esto parece ser un 

consenso a nivel de jurisprudencia internacional —se quiere describir una 

situación en la que las empresas tienen un significativo poder en el mercado y 

no un poder absoluto»646.  

Los factores para que llegue a la posición de dominio son «la 

participación significativa de la empresa en el mercado, el nivel de concentra-

ción en el mismo, la tendencia del mercado a generar monopolios naturales, el 

acceso de la empresa a información de titularidad exclusiva, limitaciones 

legales de acceso al mercado, existencia de pactos exclusivos de distribución, 

suministro, financiamiento, insumos, entre otros»647.  

Es así que resulta crucial tener presente la distinción entre una empresa 

líder  (o empresa con poder sustancial648) y una empresa en posición de 

dominio649. 

                                                           
644

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., p. 62. 
645

 «Ambas expresiones aluden a una empresa absolutamente omnipotente en el mercado, situación 
extrema y, por ello, muy difícil de darse en la realidad y probarse en la práctica. El mercado es el lugar en 
el cual los agentes económicos interactúan, por lo que es poco probable que una empresa actúe de 
manera independiente de los otros agentes. En relación a los competidores, para que una empresa 
pueda actuar con prescindencia de ellos, tendría que ser monopólica. En cuanto a los compradores o 
clientes, para ser independiente respecto de ellos, tendría que tratarse de un producto que afecte una 
demanda casi totalmente inelástica. Y, finalmente, para prescindir de sus proveedores, tendría que ser 
un monopsonio. Es sumamente difícil que una empresa presente esas condiciones». QUIROGA, María del 
Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. Óp. Cit., p. 58. 
646

 Ídem, p. 59. 
647

 ECHEANDÍA, Jorge. “Límites entre la libre contratación y la libre competencia”. Óp. Cit., p. 67. 
648

 «Además de esta noción de posición dominante, es importante manejar el concepto de poder 
sustancial. Este término ha sido tomado de la legislación mexicana y lo entendemos como la capacidad 
de ejercer una influencia apreciable en el mercado relevante. En determinados casos —y la 
concentración de empresas puede ser uno de ellos—, es necesario detectar a las empresas que tienen un 
poder sustancial en el mercado, aún cuando no gocen de posición dominante; ello, porque sus acciones 
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Los elementos para determinar la existencia de una empresa con 

posición de dominio son muy bien especificados —del siguiente modo— por 

María del Rosario Quiroga y Miguel Rodríguez: 

A. El porcentaje de participación de la empresa en el mercado relevante. Para 

conocerlo, primero debe definirse el mercado relevante, para luego calcular la 

participación de la empresa en éste. […] Al igual que en la legislación alemana, 

consideramos que, en principio, una empresa con un tercio o más del mercado 

tendría posición dominante, a menos que se pruebe lo contrario. Es decir, que 

no puede tratarse de un porcentaje definitivo, sino referencial, porque las 

características de cada mercado, la importancia de los otros competidores, así 

como otros elementos, podrían desvirtuar la presunción inicial sobre la posición 

dominante. En cuanto al poder sustancial, se considera —también en 

principio— que una participación 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 podría incluir una 

empresa con una menor participación. En cualquier caso, debe realizarse un 

análisis de otros elementos que a continuación se desarrollan, relacionados con 

el mercado y las empresas que lo conforman, para llegar a una determinación 

de la existencia de posición dominante. 

                                                                                                                                                                           
pueden derivar más fácilmente en la adquisición y legítima de una posición dominante o en una 
restricción significativa de la libre competencia». QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. Óp. 
Cit., p. 62. 
649

 «El concepto de empresa líder pertenece al mundo empresarial y está prestado de la terminología del 
marketing y las ventas. Su significado puede variar. Así, por ejemplo, se puede hablar de un líder del 
mercado refiriéndonos a una empresa que es la que mayor volumen de ventas ha generado en un 
determinado período; o, en relación a la que mayores beneficios económicos ha obtenido en el mismo 
lapso de tiempo. 
Una empresa líder, no necesariamente es una empresa que domine el mercado. El mercado de la leche 
en el Perú es un claro ejemplo de ello. Hay un grupo de empresas compitiendo entre sí por un 
“liderazgo” que sin embargo, desde hace algún tiempo, suele ser efímero, dado que cualquier variación, 
por mínima que sea, en el comportamiento de quien ha logrado ser “líder”, puede generar que la 
competencia le arrebate ese lugar de privilegio. 
Una empresa dominante, por el contrario, muy difícilmente pierde esa condición. La posición de dominio 
no se determina únicamente por los niveles de venta o utilidad que pueda tener un determinado agente 
económico. Es preciso realizar, además, un análisis de aspectos tales como condiciones de acceso al 
mercado, el grado de concentración económica del sector que se trate, las características propias del 
producto, el comportamiento de la clientela, el avance tecnológico, el mayor o menor grado de 
integración de la actividad industrial o comercial entre otras». MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de 
la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Óp. Cit., p. 129. 
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B. El número de competidores y la concentración del mercado. Un reducido 

número de empresas en el mercado hace más probable la existencia de 

empresas con posición dominante o por lo menos con poder sustancial, sin 

embargo, la existencia de un número mayor no asegura que no se den tales 

situaciones. Por ejemplo, si cuatro o menos empresas tienen una participación 

de 80% o más en el mercado relevante, este mercado se considerará altamente 

concentrado y, por consiguiente, con mayor probabilidad de que exista una 

empresa con posición dominante y/o varias con poder sustancial.  

C. La importancia de sus competidores. Este es un aspecto muy importante, 

especialmente el poder del competidor más 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 

participación en el mercado, mayor será el tiempo que tomará a otras empresas 

reemplazar su producción. 

D. El tamaño absoluto de la empresa. Puede ser que la empresa no tenga una 

presencia muy significativa en el mercado en el mercado relevante que se está 

evaluando, pero sí 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 podría derivarse un mayor acceso a recursos financieros, 

sistemas de distribución, etc. 

E. Las barreras de entrada. Si las barreras de entrada al mercado son casi o 

totalmente inexistentes, es muy difícil que alguien goce de posición dominante. 

Se consideran barreras o impedimentos a la entrada cualquier obstáculo que 

incremente el riesgo, genere retrasos u ocasione gastos adicionales a la 

empresa que está tratando de entrar al mercado, de tal forma que se encuentre 

en desventaja en relación 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 pequeño aumento en el precio, se trata de 

una demanda muy elástica; y si disminuye sólo marginalmente ante un aumento 

de precio significativo, entonces se trata de una demanda inelástica. El grado 

de elasticidad de la demanda está 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 elástica, ya que el público no soportará una subida 

en el precio porque tiene la posibilidad de acudir a otros mercados. Por tanto, 

en el caso de productos con demanda elástica es difícil tener posición 

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 

posición dominante debido a la escasez relativa de la oferta que le permite 

imponerse sobre sus clientes650. 

Ya que sabemos lo que es el mercado relevante y la posición de dominio, 

se entenderá mejor el concepto de abuso de posición de dominio, primero debe 

delimitarse el mercado relevante y luego debe verificarse si hay posición de 

dominio en el mercado. 

El abuso de la posición de dominio es aquella conducta mediante la cual 

una empresa con posición de dominio (con poder sustancial de mercado) 

«aprovecha indebidamente ese poder o posición 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 ilícitos de una empresa; es decir, actos unilaterales para excluir 

ilegalmente del mercado a los competidores»651. «[…] una situación de abuso, 

la misma que se presenta cuando un agente económico que se encuentra en 

posición dominante, por cualquier medio, se procura una ventaja artificial, que, 

de haber operado en condiciones normales en el mercado, no habría 

obtenido»652.  

De este modo, están prohibidas aquellas conductas que atenten contra el 

normal desenvolvimiento de la competencia, como excluir a sus competidores 

                                                           
650

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., pp. 62-66. 
651

 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las 
decisiones de sus órganos resolutivos. Óp. Cit., p. 18. 
652

 MENDOZA, Dante. “Aspectos generales de la libre competencia y los monopolios en el D.L. 701”. Óp. 
Cit., p. 130. 
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debido a la posición de dominio que mantengan o afectar el bienestar de los 

consumidores653. 

Ahora, es necesario resaltar que no se prohíbe la posición de dominio, 

sino el abuso de esta. En otras palabras, lo que se sanciona es «la actuación 

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 posición»654. 

Por todo lo abordado, los principales casos de abuso de posición de 

dominio que señala la ley que elimina las prácticas monopólicas son tres: la 

negativa injustificada de contratar, la discriminación de precios y las cláusulas 

de atadura. Por la primera se entiende que toda empresa que tenga posición de 

dominio en el mercado no puede negarse injustificadamente a satisfacer 

demandas de compra de bienes o de provisión de servicios655, a excepción de 

que haya una causa justificada. «Como justificación, resultan aceptables la 

limitación real de su aparato productivo, la existencia de una desproporción 

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.»656. 

                                                           
653

 «La figura del “abuso de la posición de dominio” es propia de la doctrina y en ella se engloban todas 
aquellas conductas posibles del que goza de la posición de dominio que resulten inaceptables para la 
competencia misma, las que pueden estar destinadas a mantener la posición de dominio excluyendo a 
sus competidores; o destinadas a afectar a los consumidores con total desconocimiento de sus derechos 
y con plena explotación de su bienestar. El abuso de la posición de dominio puede materializarse en 
conductas de tipo excluyentes de los competidores o explotativas de los consumidores. En ambos casos, 
la acción de la autoridad de competencia es la sanción de la conducta infractora». ROJAS LEO, Juan 
Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Óp. 
Cit., pp. 2136-2137. 
654

 ECHEANDÍA, Jorge. “Límites entre la libre contratación y la libre competencia”. Óp. Cit., p. 67. 
655

 «En mercados competitivos, si una empresa se negara a vender un bien los compradores podrían 
acudir a las otras empresas para abastecerse del producto. Sin embargo, si la empresa que se niega a 
vender tiene una posición monopólica dominante, el mercado puede sufrir diversos perjuicios. El caso 
empeora si la empresa que se niega a vender es proveedora de insumos básicos para determinada 
industria y su negativa es sólo 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 práctica podría causar». QUIROGA, María del Rosario y 
Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. Óp. Cit., p. 47. 
656

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 227. 
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La segunda, la discriminación de precios, se da cuando se aplican 

condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, las cuales logran que 

algunos competidores estén en desventaja frente a otros657. 

Por último, las cláusulas de atadura «supone la subordinación de la 

celebración de determinado contrato a la aceptación de prestaciones 

suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, 

no guarden relación con el objeto de tal contrato. Es el caso de una empresa 

con posición de dominio que obliga a quien desea comprarle un producto a 

adquirir otro distinto sin que exista una relación entre ambos que justifique la 

atadura»658. 

Las prácticas restrictivas de la libre competencia (o prácticas 

colusorias659) son aquellos acuerdos que surgen entre agentes competidores o 

agentes que participan en las distintas etapas del proceso productivo o de 

comercialización con el fin de eliminar la competencia en distintas formas: «fijar 

                                                           
657

 «Este caso puede referirse a dos supuestos distintos. El primero se produce cuando la discriminación 
perjudique a los competidores en un mercado dado, subvencionando el precio de venta con las 
ganancias monopólicas que obtiene en el mercado en que goza de la posición de dominio. Se trataría de 
una suerte de dumping interno. El segundo caso se verifica si la discriminación 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 
justificación alguna. Por ejemplo el caso de un fabricante que vende a un distribuidor, a un precio 
superior a aquel en que vende a sus demás distribuidores, a fin de impedirle competir y por dicha vía 
eliminarlo del mercado». Ídem, p. 228. 
658

 «Las cláusulas de atadura también son admitidas en casos como la venta de prestaciones 
suplementarias que sean necesarias para una explotación 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 reparación de 
maquinarias que contienen secretos industriales) o prestaciones suplementarias dirigidas a facilitar la 
identificación del producto con una marca determinada, nombre comercial o calidad (como sucede 
comúnmente en contratos de franchising)». Ibídem. «Todas estas prácticas son concebidas por la "regla 
de la razón", es decir, se requiere la actuación de ciertos medios probatorios y otros estudios a fin de que 
se determine si los hechos incurren en un acto ilícito». ECHEANDÍA, Jorge. “Límites  entre la libre 
contratación y la libre competencia”. Óp. Cit., p. 68. 
659

 «Estas conductas concertadas o coludidas pueden ser catalogadas en tres modalidades básicas. El 
acuerdo: cuando existe alguna forma de contrato; la decisión: cuando el acuerdo de voluntades está 
revestido de la forma de una imposición gremial; y la práctica concertada: cuando simplemente se 
presentan conductas paralelas, sin una justificación de mercado, y se demuestra la existencia de códigos 
de comunicación y contacto entre los agentes que evidencia la voluntad concertada de la acción». ROJAS 
LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad 
latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2135. 
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precios de venta o de compra, paralizar o reducir la producción o en la 

asignación de zonas o cuotas de mercado»660 y, así, no competir en un 

mercado específico. 

A diferencia del abuso de posición de dominio, las prácticas colusorias 

implican dos o más agentes, los cuales deben ser independientes, es decir, 

deben ser capaces de asumir los riesgos con cada decisión comercial y 

empresarial que tomen, para que, de esta manera, se evidencie que —

efectivamente— hay una práctica colusoria661.  

El Decreto Legislativo N.° 1034 las clasifica en prácticas colusorias 

horizontales (artículo 11)662 y prácticas colusorias verticales (artículo 12)663. 

                                                           
660

 ZAVALA, José y Joaquín MORALES. Derecho económico. Tercera edición. Santiago de Chile: Thomson 
Reuters, 2010, p. 171. «El Derecho de la competencia prohíbe 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 cuantía de la producción, el grado de innovación, 
el número de competidores o las zonas en los que éstos están 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».  GARCÍA, Fernando. “Fundamentos del derecho de la libre 
competencia”. Óp. Cit., p. 39. 
661

 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las 
decisiones de sus órganos resolutivos. Óp. Cit., p. 33. 
662

 «Artículo 11.- Prácticas colusorias horizontales.- 
11.1. Se entiende por prácticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o 
prácticas concertadas realizadas por agentes económicos competidores entre sí que tengan por objeto o 
efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia, tales como: 
(a) La fijación concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o 
de servicio; 
(b) La limitación o control concertado de la producción, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones; 
(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geográficas; 
(d) La concertación de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales 
o internacionales y afecte negativamente al consumidor; 
(e) La aplicación concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para 
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situación 
desventajosa frente a otros; 
(f) Concertar injustificadamente la subordinación de la celebración de contratos a la aceptación de 
prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relación con el 
objeto de tales contratos; 
(g) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisición, o de aceptar 
ofertas de venta o prestación, de bienes o servicios; 
(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un 
mercado, asociación u organización de intermediación; 
(i) Concertar injustificadamente una distribución o venta exclusiva; 
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Como señala 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»664. 

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 

finalidad pero son de distintas marcas]»665); mientras que las verticales se 

suscitan entre empresas que realizan actividades en distintas etapas de una 

misma cadena de producción o de comercialización, «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 distribución 

                                                                                                                                                                           
(j) Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o 
concursos públicos o privados u otras formas de contratación o adquisición pública previstas en la 
legislación pertinente, así como en subastas públicas y remates; u, 
(k) Otras prácticas de efecto equivalente que busquen la obtención de beneficios por razones diferentes 
a una mayor eficiencia económica. 
11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean 
complementarios o accesorios a otros acuerdos lícitos, que tengan por objeto: 
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio; 
b) Limitar la producción o las ventas, en particular por medio de cuotas; 
c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geográficas; o, 
d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratación o 
adquisición pública prevista en la legislación pertinente, así como en subastas públicas y remates. 
11.3. Las prácticas colusorias horizontales distintas a las señaladas en el numeral 11.2 precedente 
constituyen prohibiciones relativas». 
663

 «Artículo 12.- Prácticas colusorias verticales.- 
12.1. Se entiende por prácticas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o 
prácticas concertadas realizados por agentes económicos que operan en planos distintos de la cadena de 
producción, distribución o comercialización, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear 
la libre competencia. 
12.2. Las conductas ilícitas verticales podrán consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en 
los numerales 10.2 del Artículo 10 y 11.1 del Artículo 11 de la presente Ley, según corresponda. 
12.3. La configuración de una práctica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes 
involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la práctica, posición de dominio en el mercado 
relevante. 
12.4. Las prácticas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas». 
664

 CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Óp. Cit., p. 271. 
665

 QUINTANA, Eduardo. Libre competencia. Análisis de las funciones del Indecopi a la luz de las 
decisiones de sus órganos resolutivos. Óp. Cit., p. 33. 
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mayorista y/o minorista; por ello, se las califica como verticales al involucrar una 

relación de esta naturaleza»666. 

Se han presentado más casos de prácticas colusorias horizontales que 

de verticales. No obstante, la autoridad debe ser más cautelosa al momento de 

analizar un caso de práctica colusoria vertical, puesto que hay acuerdos que sí 

son válidos entre aquellos agentes que pertenecen a distintos niveles de la 

cadena de producción, comercialización667. 

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 infracción administrativa y sanciona al agente 

económico que ha incurrido en ella, el control de estructuras se ejerce mediante 

un procedimiento de evaluación previa aplicado a aquellas concentraciones 

empresariales que signifiquen una amenaza al desenvolvimiento de la libre 

competencia668.  

                                                           
666

 Ídem, pp. 40-41. 
667

 «Las prácticas colusorias horizontales son las más frecuentes y las más sancionadas. Sin embargo, las 
prácticas colusorias verticales también se encuentran prohibidas y pueden dar lugar a una sanción. En las 
conductas verticales, la autoridad debe ser muy cuidadosa porque la línea entre lo lícito y lo ilícito es 
muy tenue. Los contratos de exclusividad pueden ser una estrategia de colaboración empresarial lícita o 
una estrategia ilícita para impedir el acceso de competidores y cortar las fuentes de abastecimiento o 
comercialización». BLUME, Aldo y José Luis URRUCHI. “Perspectivas y precisiones del Derecho de la 
Competencia”. Entrevista a Juan Francisco Rojas Leo. Derecho & Sociedad. Lima, número 28, 2007, p. 21. 
«En el caso de la concertación vertical, el análisis que la autoridad debe realizar se exige mucho más fino 
y cuidadoso pues, es práctica válida en los mercados la existencia de acuerdos entre agentes de distintos 
niveles de la cadena de producción, comercialización que podrían confundirse como prácticas 
anticompetitivas cuando en realidad no lo son». ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, 
funcionamiento del mercado y realidad latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2135. 
668

 «Mientras que el procedimiento de evaluación de conductas anticompetitivas, denominado control ex 
post, constituye un procedimiento administrativo sancionador por el cual se someten a investigación y 
evaluación las conductas de los agentes económicos en el mercado, pudiendo ser calificadas como 
infracción administrativa y objeto de la imposición de una sanción por parte de la autoridad de 
competencia, en el caso del procedimiento de evaluación previa, se trata de un procedimiento de 
autorización de la operación de concentración, el cual actúa como instrumento de prevención de la 
generación de efectos anticompetitivos en un escenario futuro de conductas de los agentes económicos. 
En ambos casos, se debe cumplir la función por parte del Estado de tutelar el proceso competitivo en el 
mercado; es decir, la promoción de la libre competencia y la eficiencia económica en los mercados para 
el bienestar de los consumidores; sin embargo, la finalidad del procedimiento y sus características son 
distintas». ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones empresariales en el Perú: fundamentos para su 
regulación”. Ius et Veritas. Lima, número 56, 2018, p. 221. 
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Es por eso que el control de estructuras (también llamado «derecho 

antimonopolios preventivo»669) requiere que primero la autoridad evalúe para 

luego autorizar o no si procede aquella concentración empresarial. «Como 

puede apreciarse, el rol que la autoridad de competencia juega en el control de 

estructuras es de mayor intervención 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 integración económica que en dicho 

mercado se produzcan»670. 

 En otros términos, la autoridad interviene mediante el control de 

estructuras con el objetivo de evitar que se genere un escenario de posición de 

dominio dañino para la competencia; es por ello que debe investigar a fondo el 

mercado en cuestión para poder prever si podrían suscitarse efectos adversos. 

2. CONCENTRACIÓN EMPRESARIAL Y PODER DE MERCADO 
 

2.1. Definición y origen de las concentraciones empresariales 
 

Puesto que en el presente trabajo expondremos sobre las implicancias 

que conlleva el procedimiento de evaluación previa a las concentraciones 

empresariales, es fundamental definir qué se considera por concentración 

empresarial y qué efectos jurídicos conlleva. 

En primer lugar, la concentración empresarial parte del fenómeno de la 

concentración económica, el cual surgió debido a que las grandes empresas 

                                                           
669

 «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 promoción y defensa de la competencia no solo 
depende de la represión ex post facto de los comportamientos anticompetitivos, sino que además 
existen otros asuntos no represivos o correctivos, sino preventivos, que también son muy importantes, 
tales como la notificación y autorización previa de ciertas integraciones empresariales que por su 
tamaño eventualmente pueden generar efectos negativos en el mercado, o el ejercicio de actividades de 
abogacía de la competencia mediante la intervención de las autoridades de competencia en el proceso 
regulatorio». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 6. 
670

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “Derecho de la competencia, funcionamiento del mercado y realidad 
latinoamericana”. Óp. Cit., p. 2138. 
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apostaron por su expansión a mayor escala671. Ahora bien, este fenómeno es, 

prácticamente, parte de aquellos países cuyo modelo económico es el de la 

economía de mercado, ya que es la máxima expresión de lo que significa 

pretender un máximo lucro672. Es por ello que José María Curá define a la 

concentración de empresas como una consecuencia del fenómeno de la 

concentración económica: 

No se deja de advertir que la concentración de empresas constituye una 

expresión reciente que se muestra como consecuencia de la producción y 

comercio en gran escala, necesarios para la satisfacción de nuevas 

necesidades de los mercados masivos. No se duda en reconocerlo como un 

fenómeno económico que así responde a la evolución del capitalismo moderno, 

tras la satisfacción de necesidades de un mejor aprovechamiento de recursos 

de las empresas mediante la unificación de la dirección y decisión de las 

empresas agrupadas673. 

La diferencia entre la concentración económica (o concentración del 

poder económico) y la concentración empresarial es que la primera se da 
                                                           
671

 «Aquí juega un papel muy importante la revolución 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, más aún cuando la demanda acrecienta gracias al acercamiento 
de los mercados, la que se satisface con la producción en masa. Tal coyuntura acarreaba un cambio en 
las concepciones de la época; ya no había "futuro" para los capitales individuales, reducidos y aislados, 
puesto que surgía una nueva estrategia: la concentración económica. 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 económicos y jurídicos. Todas estas son 
manifestaciones de la concentración económica». ECHAIZ, Daniel. “La concentración empresarial como 
mecanismo para el crecimiento corporativo”. Revista Jurídica del Perú. Trujillo, año LI, número 20, 2001, 
p. 126. 
672

 «Garrigues señala que este fenómeno se explica en razón de que la existencia de mercados 
territoriales cada vez más extensos y con capacidad de consumo cada vez mayor exige, como es lógico, la 
creación de mayores unidades de producción que permitan aprovechar al máximo las ventajas derivadas 
de la extensión del mercado; agrega a ello, el progreso de la técnica que supone —en ciertas ramas de la 
industria- la necesaria cooperación entre empresas para proseguir la actuación investigadora o para 
racionalizar la producción, 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 eliminación de 
esta». LAMA, Héctor. “El origen y control de las concentraciones económicas”. Revista Jurídica del Perú. 
Lima, número 76, 2007, p. 266. 
673

 CURÁ, José María. “¿Concentración empresarial o concentración de sociedades? Una mirada desde el 
sistema de los contratos de colaboración empresarial en el Derecho argentino”. En ECHAIZ, Daniel 
(coordinador). Instituciones de derecho empresarial. Lima: APECC (Asociación Peruana de Ciencias 
Jurídicas y Conciliación), 2010, p. 84. 
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producto del crecimiento interno de una empresa o cuando surgen acuerdos 

temporales entre empresas674; en cambio, la segunda alude a aquella situación 

en la que participan más de una empresa, perdiendo su independencia al 

unirse675. 

¿Por qué las empresas devienen en concentración? Según Andrés 

Moncayo, básicamente, se debe a estrategias para obtener mayores ganancias 

(los efectos de la concentración empresarial son más rápidos que los de los 

propios al crecimiento interno de las empresas); por competitividad industrial (es 

más barato que construir otra empresa); por motivos financieros (incentivos 

fiscales propiciados por el gobierno); y/o porque una empresa desea contar con 

tecnología para mejorar su capacidad de investigación y desarrollo676. 

Por su parte, Alfonso Calvo y Javier Carrascosa aducen que las causas 

económicas para que las empresas decidan concentrarse son los avances 

tecnológicos, los cuales provocan que las empresas anhelen mayor poder 

económico; la pretensión de ampliar cuota de mercado; la racionalización de los 

procesos productivos para contar con un alto índice de predictibilidad, a efectos 

de reducir el riesgo; el deseo de conseguir economías de escala, debido a lo 
                                                           
674

 «La concentración económica se presenta cuando una empresa crece por sí misma, es decir, se vuelve 
tan competitiva que puede ofrecer al público consumidor precios menores, tecnología de punta, mayor 
distribución, produciéndose un crecimiento de la empresa. Asimismo la concentración económica puede 
crecer cuando dos o más empresas deciden unirse en una sola dejando por ello de competir entre 
ambas. La fusión necesariamente desaparece sea por absorción o integración». FLINT, Pinkas. Tratado de 
defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 701. Legislación, doctrina y 
jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 246. 
675

 «De acuerdo con lo expuesto anteriormente, consideramos que resulta conveniente, para efectos de 
este trabajo, suscribirnos a la concepción restringida que mencionaba Daranas Pelaez. Es decir, 
considerar como una "concentración de empresas" únicamente a las uniones estables, que impliquen 
una verdadera pérdida de independencia entre dos empresas o, por lo menos, entre dos áreas de dos 
empresas distintas. Los acuerdos temporales no podrían considerarse como una forma de concentración 
de empresas, constituyendo simplemente coordinaciones de comportamientos. No obstante, dichas 
coordinaciones podrían generar una concentración del poder económico. 
Así mismo, para que se configure una concentración de empresas, como el mismo término lo indica, es 
necesaria la presencia de más de una empresa o unidad económica; en tal sentido, el que una empresa 
crezca internamente, apoderándose de gran parte del mercado, no implicaría que se dé una 
concentración de empresas, aún cuando sí se estaría generando una concentración económica». 
QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. 
Óp. Cit., p. 90. 
676

 MONCAYO, Andrés. “El control de eficiencia en el marco de las ‘adquisiciones hostiles’ de empresas”. 
Revista del Derecho Industrial. Buenos Aires, año 15, número 43, 1993, pp. 151-152. 
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que significa la reducción de costes para los consumidores o usuarios; a la 

pretensión de contar con economías de gama con el fin de asumir un coste 

inferior por producir componentes que pueden servir para la fabricación de 

distintos productos; y a lograr ser innovadores, aspiración de toda empresa que 

busque eficiencia677. 

                                                           
677

 «Desde una perspectiva general, en efecto, son varias las causas económicas que pueden explicar las 
F&A que se realizan en los diversos sectores de actividad económica: 
a) En primer lugar, los avances tecnológicos hacen necesarias grandes inversiones en muchos sectores 
productivos, que requieren la concentración económica; puesto que, con ella, las empresas adquieren 
mayor poder económico, y pueden acceder más fácilmente al mercado de capitales (capital costs). 
b) En segundo lugar, es un medio para ampliar cuota de mercado (easier expansión or entry), porque 
existen determinados mercados en los que la única posibilidad de captar más cuota de mercado es 
mediante la concentración empresarial: los denominados mercados saturados, con un gran exceso de 
producción. Ad ex., como ha recordado L. CABRAL, Sony adquirió Columbia Pictures para aumentar su 
poder de mercado en la oferta de sistemas de grabación de vídeo: La empresa norteamericana poseía 
una excelente colección de buenas películas («Lawrence de Arabia», «Kramer contra Kramer», etc.), lo 
que le permitía a la empresa japonesa ofrecer una colección mínima de películas a los clientes dispuestos 
a comprar su sistema de grabación en vídeo. 
c) En tercer lugar, otra ventaja del gran tamaño es que se racionalizan los procedimientos productivos 
(operating efficiencies, production and distribution efficiencies): Se mejora la planificación, de tal manera 
que se puede contratar con anterioridad los precios de compra y además, mediante el marketing se 
pueden determinar —con un alto grado de fiabilidad— el volumen y las características de las ventas 
(marketing economies). De esta forma se reducen los riesgos inherentes al mercado. Ad ex., con su 
fusión, Philip Morris y Kraft, que vendían 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 sólo era 
creíble, sino también más peligrosa para los comerciantes. 
d) Mediante la concentración se puede adquirir también economías de escala (scale economies). Cuanto 
mayor sea la dimensión de las operaciones de una empresa, ésta puede permitirse maquinarias y 
equipos más especializados, más puntos de distribución y más próximos a los clientes, mayor número de 
plantas de producción, programas de formación y/o especialización de sus empleados, etc. Por 
definición, las economías de escala en la producción permiten a una empresa reducir sus costes frente a 
los que corresponden a la fabricación a pequeña escala, y estos costes son un elemento importante en la 
determinación de los precios que se cargarán a los productos o servicios. 
e) Gracias a la concentración, la empresa puede obtener economías de gama (economies of scope) en la 
producción de componentes comunes a varios productos; es decir, se pueden producir conjuntamente 
varios productos a un coste inferior al que soportaría un grupo de varias empresas especializadas cada 
una en uno de ellos. Ad ex., Casio aprovechó que fabricaba pantallas de cristal líquido para calculadoras 
para producir también las pantallas para relojes digitales, mandos a distancia, etc. 
f) La concentración 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 economía de escala 
asociada al desarrollo de productos: la innovación. Es decir, una empresa puede adquirir una pericia 
general en las importantes habilidades que se precisan para diseñar y comercializar productos nuevos en 
un conjunto de mercados relacionados o en la utilización de un conjunto de tecnologías relacionadas. Las 
economías de escala a este nivel son tan importantes que, en un entorno dinámico, la capacidad de una 
empresa para introducir nuevos productos y para fabricarlos de manera eficiente puede ser aún más 



200 
 

 

Por otra parte, es menester enfatizar que la libre competencia garantiza 

que el poder económico se desconcentre, lo cual impulsa a un verdadero 

desarrollo678. En ese sentido, la doctrina679 explica que la concentración 

                                                                                                                                                                           
importante que las economías de escala que consigue en su actual línea de productos». CALVO, Alfonso y 
Javier CARRASCOSA. Las concentraciones de empresas. Madrid: COLEX, 2006, pp. 32-34. 
678

 «La monopolización transfiere riqueza desde los consumidores, que son la mayoría de ciudadanos, 
hacia los dueños 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, así como también destacados economistas 
contemporáneos como los Premios Nobel Paul Samuelson, Joseph Stiglitz y Amartya Sen, entre muchos 
otros, han afirmado que la economía y la democracia funcionan mejor cuando la riqueza y el poder se 
distribuyen de manera descentralizada». TÁVARA, José. “¿Por qué existe aún el control de fusiones en el 
mercado peruano?”. En DIEZ CANSECO, Luis y Claudia CURIEL. La evolución de la libre competencia en el 
Perú. Lima: Themis, 2004, pp. 117-118. 
679

 «Desde la perspectiva del Derecho de defensa de la competencia, una concentración de empresas es 
una operación mediante la cual empresas anteriormente independientes pasan a perder de forma 
duradera su independencia. Se trata de una modificación de la estructura de las empresas participantes 
que da lugar a una simultánea modificación de la estructura del mercado afectado, modificación 
consistente en la reducción del número de operadores presentes en él». BELLO, María. “Control de 
concentraciones de empresas”. BELLO, María y Francisco HERNÁNDEZ (coordinadores). Derecho de la 
libre competencia comunitario y español. Navarra: Aranzadi, 2009, p. 335. «El concepto de concentración 
comprende todas las operaciones que supongan una modificación estable de la estructura de control de 
la totalidad o de parte de una empresa». CABRERA, Susana y Alberto ESCUDERO. “Operaciones de 
reestructuración a la luz de la normativa de control de concentraciones”. En SÁNCHEZ, Manuel María 
(coordinador). Estudios jurídicos sobre operaciones de reestructuración societaria. Navarra: Aranzadi, 
2008, p. 326. «Para que exista una concentración, es necesaria la concurrencia de los siguientes 
requisitos: (i) la existencia de una modificación de la estructura de control de todo o parte de una 
empresa; y (ii) la perdurabilidad en el tiempo de dicha modificación». ODRIOZOLA, Miguel (director). 
Derecho español de la competencia. Comentarios a la Ley 15/2007, Real Decreto 261/2008 y Ley 1/2002. 
Tomo I. Barcelona: Bosch, 2008, p. 254. «Así, ha sido reconocido como proceso unificador dirigido a 
formar nuevas unidades económicas o nuevas empresas. Una unidad de dirección y determinación de 
políticas empresariales, a partir de la pertenencia a la reconocida categoría de contrato plurilateral de 
organización, al decir de Ascarelli, constituye una inevitable consecuencia de todo proceso de 
concentración». CURÁ, José María. “¿Concentración empresarial o concentración de sociedades? Una 
mirada desde el sistema de los contratos de colaboración empresarial en el Derecho argentino”. Óp. Cit., 
p. 80. «El término concentración de empresas sugiere toda una serie de operaciones cuyo resultado es la 
adquisición por parte de una de las empresas intervinientes del control total o parcial de otra u otras 
empresas». AROZAMENA, María Jesús. Las concentraciones de empresas en la Comunidad Europea. 
Madrid: Civitas; Fundación Universidad-Empresa, 1993, p. 23. «Oswaldo Hundskopf Exebio conceptúa a 
la concentración empresarial como "el fenómeno por el cual dos o más empresas convienen en unir 
esfuerzos y capitales para obtener un beneficio común"». ECHAIZ, Daniel. “La concentración empresarial 
como patrón de referencia en el mundo globalizado”. En ECHAIZ, Daniel (coordinador). Instituciones de 
derecho empresarial. Lima: APECC (Asociación Peruana de Ciencias Jurídicas y Conciliación), 2010, p. 48. 
«Nosotros, tratando de sistematizar lo acotado, expresaremos que la concentración empresarial es un 
fenómeno de raíz económica y con consecuencias jurídicas, mediante el cual dos o más empresas 
integran sus recursos (económicos, humanos, etc.), a efectos de conseguir un beneficio común, diferente 
al interés empresarial (el cual puede subsistir)». ECHAIZ, Daniel. “La concentración empresarial como 
mecanismo para el crecimiento corporativo”. Óp. Cit., p. 126. «En esta idea, la concentración (como 
unión de unidades económicas) importa una unidad económica de dimensiones mayores y procura de 
una cierta optimización en la dinámica administrativa y de los negocios. Básicamente, se procura una 
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empresarial es aquella operación en la que se integran empresas 

independientes para que una de ellas controle total o parcialmente a la otra u 

otras empresas intervinientes, formando una sola unidad económica, 

cambiando, así, la estructura del mercado, al reducirse la cantidad de 

operadores que conforman dicho mercado específico: «[…] por su misma 

definición, una concentración empresarial lo que origina es una reducción de 

partícipes en el mercado, lo que reduce costos de transacción para el nuevo 

agente fusionado e incrementa mucho las posibilidades de que se pueda 

generar una práctica anticompetitiva»680.  

Se puede percibir, también, que parte de los autores en la materia se 

refiere a la concentración empresarial como «concentración económica», 

demostrando que no hay un consenso en cuanto a la terminología empleada: 

«Se considera como concentración económica toda operación que, con 

independencia de su forma jurídica, conlleve una modificación estable en la 

estructura de control de la totalidad o parte de una empresa […]»681. 

Evidentemente, el principal problema de las concentraciones 

empresariales es ese peligro de «eliminar» la libre competencia. Aquí entra a 

tallar la importancia de esta, ya que si nos encontramos en un escenario 

monopólico es prácticamente imposible que se genere eficiencia en lo ofrecido 

a los consumidores, limitando su capacidad de elección682. 

                                                                                                                                                                           
comunicación de recursos económicos y otros factores (humanos, organizativos, etcétera) con una 
misma finalidad y en procura de un mejor rendimiento de las potencialidades de capital vinculados de 
formas variadas, pero con visos de cierta duración en el tiempo». MOLINA, Carlos. “El control de 
concentraciones económicas y fusiones en el régimen competitivo argentino”. En ECHAIZ, Daniel 
(coordinador). Instituciones de derecho empresarial. Lima: APECC (Asociación Peruana de Ciencias 
Jurídicas y Conciliación), 2010, p. 117. «Las concentraciones son un fenómeno cotidiano, a través del que 
se manifiesta la autonomía negocial de las empresas». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho 
administrativo económico. Navarra: Aranzadi; Civitas, 2016, p. 342.  
680

 ARBULÚ, Juan. “El control previo en las concentraciones empresariales como sistema de defensa de la 
competencia”. Ita Ius Esto. Piura, año 2, número 2, 2012, p. 154. 
681

 FOLGUERA, Jaime y Patricia VIDAL. “Definición de concentración económica”. En MASSAGUER, José y 
otros (directores). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia. Segunda edición. Navarra: 
Aranzadi, Civitas, 2010, pp. 315-316. 
682

 «Cuando la rivalidad entre empresas es efectiva, es decir, cuando existe un número suficiente de 
empresas que compiten en condiciones de paridad, ejerciendo presión mutua en el mercado; el 
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¿Qué diferencias hay entre un acuerdo colusorio, una posición de 

dominio y una concentración empresarial? Pues los acuerdos colusorios se dan 

entre empresas independientes, lo cual representa una limitación de la 

competencia sin alterar la estructura del mercado; mientras que las 

concentraciones empresariales, al terminar con la independencia de las 

empresas involucradas, simplemente «elimina» la competencia, por lo tanto, 

hay un cambio en la estructura del mercado683. En consecuencia, estamos 

hablando de dos categorías excluyentes684. Es por eso que María Jesús 

Arozamena menciona que se vincula a los acuerdos colusorios con el cambio 

de comportamiento y a las concentraciones empresariales con el cambio de 

estructura. 

Sobre estos dos conceptos, estructuras y comportamientos, se ha forjado la 

delimitación entre una concentración y un acuerdo entre empresas. Van 

Ommeslaghe, tras analizar diferentes modelos de concentración, ha sugerido la 

modificación de la estructura interna de las empresas como elemento 

característico de toda operación de concentración, oponiéndola de esta forma a 

los acuerdos o cárteles. No obstante, este autor no se limita a señalar los 

                                                                                                                                                                           
resultado es mayor eficiencia, conducta innovadora, menores precios y mejor calidad de los bienes y 
servicios producidos. Por el contrario, el monopolio tiende a provocar los resultados opuestos: debilita la 
eficiencia y los incentivos a la innovación, reduce las posibilidades de elección, eleva los precios y, en 
ciertos casos, afecta también la calidad de los productos. Adicionalmente genera una redistribución de la 
riqueza desde los consumidores hacia los propietarios de las empresas monopólicas». TÁVARA, José y 
Luis DIEZ CANSECO. “Estabilizando el péndulo. Control de fusiones y concentraciones en el Perú”. 
Themis-Revista de Derecho. Lima, número 47, 2003, p. 169. 
683

 «Dicha modificación estructural, en sí misma considerada, es ya relevante para el Derecho antitrust si 
da lugar al incremento del poder de mercado (market power) de las empresas participantes en la 
concentración, es decir, de la capacidad de aumentar los precios de forma sostenida por encima del nivel 
de competencia (en el caso de una empresa compradora, hablamos del poder de la demanda o buyer 
power, poder de comprar a sus proveedores a precios por debajo de los precios competitivos). Este 
incremento del poder de mercado es particularmente significativo cuando las empresas que lo alcanzan 
mediante la concentración han logrado la creación o el reforzamiento de una posición dominante, es 
decir, una posición en la que la empresa que la obtiene puede desarrollar su estrategia de precios y otras 
condiciones de forma independiente, sin atender al comportamiento de sus competidores. Las 
operaciones de concentración pueden dar lugar a otra serie de efectos que derivan de la modificación 
estructural, pero que se traducen en un mayor riesgo de desarrollo de comportamientos 
anticompetitivos por parte de los operadores presentes en el mercado tras la reducción de su número 
por efecto de la integración». BELLO, María. “Control de concentraciones de empresas”. Óp. Cit., p. 338. 
684

 EDÚ, Eliseo. El control de concentraciones de empresas en Europa: noción de concentración. Trabajo 
de fin de grado en Derecho. Segovia: Universidad de Valladolid, Facultad de Ciencias Sociales, Jurídicas y 
de la Comunicación, 2014, pp. 17-18. 
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cambios en la propiedad, sino que ha señalado, asimismo, la modificación 

estructural en relación a la gestión y a la dirección de las empresas 

participantes en la concentración, en definitiva, a la organización de los poderes 

de decisión. 

No obstante, la distinción entre comportamiento y estructura no es evidente. 

Porque además del hecho que ciertas estructuras de mercado implican 

comportamientos anti-competitivos, estos pueden provocar también 

alteraciones en las estructuras. Resulta prácticamente imposible trazar una 

frontera entre los dos fenómenos685. 

Comparando ambos fenómenos, un caso de concentración empresarial 

se ve mucho más dañino que un escenario de acuerdos colusorios, debido a la 

magnitud del perjuicio que ocasionan: «La absorción de una empresa por otra 

descompone la estructura del mercado y tiende a perdurar en el tiempo más de 

lo que, de ordinario, pesa sobre la fijación de líneas de actuación entre 

empresas independientes que, sometidas a presiones y desencuentros 

internos, a menudo provocan el incumplimiento y fin del acuerdo»686.  

Las concentraciones empresariales traen consigo efectos y/o 

consecuencias económicas que, precisamente, motivan la preocupación por su 

regulación. Es por eso que Gisele Bellmont las clasificó como efectos en el 

ámbito corporativo, efectos a nivel microeconómico, consecuencias a nivel 

nacional, e implicaciones en el ámbito internacional687. En el ámbito corporativo 

por los beneficios propios a nivel societario y por la mayor eficiencia que se 

genera688. A nivel microeconómico surgen efectos a raíz de las concentraciones 

                                                           
685

 AROZAMENA, María Jesús. Las concentraciones de empresas en la Comunidad Europea. Óp. Cit., p. 75. 
686

 EDÚ, Eliseo. El control de concentraciones de empresas en Europa: noción de concentración. Óp. Cit., 
p. 16. 
687

 BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Trabajo de investigación de maestría en Derecho. Bogotá: Universidad Nacional 
de Colombia; Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales, 2013, pp. 10-15. 
688

 Citando a Benito Villanueva Haro, Gisele Bellmont añade lo siguiente: «Lo que motiva la realización de 
un integración empresarial, es precisamente los múltiples beneficios que esta produce, tales como, 
“aumento de capital, reservas, utilidades, excedentes de revaluación, -posibilita- grandes proyectos 
empresariales, ingreso a nuevos mercados de consumo, intercambio de ideas, aceleración de la 
producción, oportunidades de empleo, beneficios tributarios, investigación en temas especializados, 
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horizontales y las concentraciones verticales689. Cuando alude a las 

consecuencias a nivel nacional, resalta el papel regulador del Estado690. 

Finalmente, las implicaciones en el ámbito internacional se refieren a las 

                                                                                                                                                                           
elaboración de tareas conjuntas de manera coordinada o subordinada, cumplimiento de exigencias 
técnicas; permite tener socios estratégicos, acceder a mejores recursos financieros, evita las crisis 
patrimoniales etc.”. 
Adicionalmente, produce aumento en la eficiencia, entendida como la forma de utilización óptima de los 
recursos escasos. *La OCDE menciona que+ “hay un aumento de eficiencia si la empresa consigue 
producir a un menor costo un mismo volumen de producción o un volumen superior.” La eficiencia 
puede predicarse también de los procesos de distribución y comercialización». Ídem, pp. 10-11. 
689

 «A grandes rasgos podemos afirmar que los efectos de las integraciones horizontales, es decir 
aquellas que se dan entre empresarios que compiten entre sí son: 
- Reducción de la oferta, respecto de los consumidores. 
- Disminución de la demanda respecto de los proveedores. 
- Aumento de la participación de la empresa resultante de la concentración. 
- Eventual, reforzamiento o adquisición de posición dominante de mercado. 
El modelo de competencia perfecta que ha definido la microeconomía, es fundamentalmente teórico, la 
práctica nos ha demostrado que las condiciones que la sustentan, en los mercados reales no ocurren; de 
ahí que se haya acuñado la expresión “competencia practicable”. 
En un mercado en el que se da este tipo de competencia, se tienden a fijar las condiciones de 
transacción, por el conjunto de fuerzas que actúan en el mercado, y no por ninguno de los participantes 
en particular. Por el contrario, en un mercado monopólico u oligopólico, (que sería el que resulta como 
consecuencia de una operación de integración empresarial de gran magnitud), las condiciones de 
participación en el mercado, en particular el precio y cantidad del producto, no son recibidos por el 
oferente, desde el mercado; sino que él mismo está en capacidad de imponerlos.  
*…+ Por su parte, las integraciones verticales, que son aquellas que se celebran entre empresas que están 
ubicadas en distintos escaños de la misma cadena productiva (por ejemplo: una curtiembre, un 
fabricante de calzado y un comercializador de este producto), son vistas con menos sospecha, en cuanto 
resultan más claros sus efectos positivos. Se aprecia entonces que de este tipo de concentraciones se 
deriva reducción en los costos de transacción, y una posible reducción en el precio al consumidor, así 
como mayor eficiencia al aglutinar los que fueran intereses contrapuestos (por ejemplo en cuanto al 
precio de una materia prima, o las condiciones de distribución de un producto), en cabeza del mismo 
empresario. No dejan sin embargo de preocupar al Estado, la posibilidad de que uno de los empresarios 
que antes actuaba independientemente y era funcional al resto de actores del respectivo mercado, 
empiece a adelantar prácticas discriminatorias, en contra de los competidores del otro empresario con el 
que se está integrando verticalmente». Ídem, pp. 11-12. 
690

 «La concentración económica, y en particular la concentración empresarial, implican efectos de 
distinta naturaleza para la economía nacional. Más allá de las consecuencias coyunturales, como la 
eventual pérdida de empleos (cuando por ejemplo, la integración conduce al cierre de una planta de 
producción); tenemos que la autorización de una de estas operaciones puede obstaculizar o incluso 
imposibilitar que pequeños empresarios participen en el mismo mercado. Puede igualmente, dar lugar a 
un sector empresarial de tal envergadura que tenga la capacidad de incidir para su beneficio en las 
políticas públicas y en la reglamentación aplicable al mismo, por parte del Estado. 
Si por el contrario, el Estado decide impedir que se lleven a cabo integraciones de gran escala, ello puede 
redundar en tener sectores de la economía fuertemente fragmentados, que por su tamaño, no tengan la 
posibilidad de ajustarse a los adelantos tecnológicos, de diversificar sus productos o servicios, de ampliar 
las cadenas de distribución; quedando abierta igualmente la posibilidad de que entre al mercado 
colombiano un competidor extranjero, con mayores posibilidades técnicas y financieras, y desplace a las 
compañías que ya se encontraban participando en el mercado nacional». Ídem, pp. 12-13. 
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políticas que deben adoptar los Estados en aras de un adecuado 

desenvolvimiento de la libre competencia691. 

No obstante, las concentraciones empresariales no son consideradas 

operaciones prohibidas per se, puesto que solo se prohíben las que 

verdaderamente suponen un peligro para la libre competencia692. 

Y, efectivamente, la disciplina del derecho de la competencia califica a 

las concentraciones empresariales como un peligro potencial para la libre 

competencia. Alfredo Calvo y Javier Carrascosa explican el porqué de la 

siguiente manera: 

a) Por un lado, es, en efecto, una forma de restricción de la competencia; 

porque reduce el número de operadores económicos en el mercado. […] 

b) Por otro lado, puede conducir a la creación o reforzamiento de posiciones de 

dominio en el mercado (test europeo de la posición dominante) o a la creación o 

reforzamiento de un oligopolio. Estas situaciones generan un riesgo de abuso 

de esa posición o el peligro de una anticompetitiva coordinación tácita de 

precios (danger of anticompetitive tacit price coordination) (P. AREEDA/L. 

KAPLOW). 

c) Cabe la posibilidad de que la concentración tenga como resultado una 

obstaculización significativa de la competencia en el mercado de que se trate en 

                                                           
691

 Gisele Bellmont parafraseando a Oscar Ibáñez Parra: «Una de las finalidades del derecho y la política 
de la competencia, consisten en que la asignación de los recursos sea producto del normal 
funcionamiento del mercado, y como tal sea eficiente. Por ello se combaten todos los comportamientos 
que resulten restrictivos o desleales y que falseen las leyes del mercado o limiten la libertad de los 
agentes que participen en él. En esta misma línea de facilitar el acceso efectivo a los mercados, está la 
política comercial internacional, pero esta no busca proteger las medidas liberalizadoras del 
comportamiento de los empresarios; sino del comportamiento de los Estados, que a través de políticas 
proteccionistas pretenden limitar el acceso de actores extranjeros a sus mercados domésticos». Ídem, p. 
14. 
692

 «Tradicionalmente las operaciones de concentración han recibido en las legislaciones de defensa de la 
competencia una valoración más benévola que las prácticas colusorias y, sobre todo, que el abuso de 
posición dominante: no se consideran nocivas en cualquier caso, sino únicamente en la medida en que 
ponen en peligro la competencia efectiva en el mercado afectado. Por ello, no son operaciones 
prohibidas per se, sino que en la mayoría de las legislaciones están sometidas a un control previo a su 
realización que, también en la mayor parte de los casos, termina con una decisión de autorización, 
quedando las decisiones de prohibición reducidas a porcentajes muy limitados». BELLO, María. “Control 
de concentraciones de empresas”. Óp. Cit., p. 337. 
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una parte sustancial del mismo (test norteamericano de la disminución o 

reducción sustancial de la competencia [substantial lessening of competition, 

SLC-test]), bien porque las empresas que operan en el mercado relevante se 

comprometan en una acción coordinada para dañar a los consumidores 

(lessening of competition through coordinated interaction), bien porque, al 

margen de toda colusión expresa o implícita, el resultado de la concentración 

resulte perjudicial para los consumidores (lessening of competition through 

unilateral effects). 

d) Por último, la concentración puede dar lugar a efectos contrarios a la 

competencia como las estrategias predatorias (predation). Éstas pueden 

consistir, ad ex., tanto en utilizar reservas financieras para eliminar 

competidores en algún sector de su actividad, como en instaurar un sistema de 

premios o descuentos de captación y fidelización de los distribuidores o de los 

clientes, incrementar la calidad o la variedad de los productos o aumentar la 

publicidad con el fin último de destruir a los rivales (P. AREEDA/L. KAPLOW). 

Dichas estrategias pueden constituir, según los casos, un instrumento para 

aumentar la concentración del mercado o una consecuencia del poder de 

mercado de algunas empresas en un mercado con un alto índice de 

concentración. […]»693. 

2.2. Mecanismos (formas) de concentración empresarial: horizontal, 
vertical y de conglomerado 

 

¿De qué manera se organizan las empresas para configurar una 

concentración empresarial? En la doctrina en general se han realizado distintos 

tipos de clasificaciones en torno a las consecuencias que estas generan en los 

mercados. Por ejemplo, María del Rosario Quiroga y Miguel Rodríguez694 

clasificaron a las concentraciones empresariales en dos grupos. En el primero 

de ellos las divide en concentraciones horizontales, concentraciones verticales y 

concentraciones de conglomerado. Por su parte, en el segundo grupo las divide 

en concentraciones totales y concentraciones parciales. Asimismo, el primer 

                                                           
693

 CALVO, Alfonso y Javier CARRASCOSA. Las concentraciones de empresas. Óp. Cit., pp. 37-38. 
694

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., pp. 95-97. 
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tipo de clasificación se da en función del nivel de participación que tienen las 

empresas involucradas en la cadena productiva: si son productoras, 

distribuidoras, comercializadoras, etc.; mientras que el segundo tipo alude a la 

fusión, en la que las empresas se unen para funcionar como una sola, donde 

una concentración total implica que las empresas pierdan su independencia de 

manera permanente y una concentración parcial que las empresas solo unan 

un/os aspecto/s de sus actividades y mantengan su independencia en las 

demás áreas695. 

Ahora bien, también las han clasificado en dos formas excluyentes: con 

pérdida de la personalidad jurídica y sin pérdida de la personalidad jurídica. La 

primera es la figura más usual y, por antonomasia, se refiere a la fusión (fusión 

por creación o fusión por absorción)696. Por otro lado, la segunda se refiere a 

aquella unión sin pérdida de la autonomía de cada una de las empresas que la 

integran, como señala su nombre. Se subdivide en «relaciones de 

coordinación» y «relaciones de subordinación». Dentro de las de coordinación 

están el cartel, el pool aeronáutico, el consorcio, la asociación en participación, 

el joint venture, el grupo de interés económico. Dentro de las de subordinación 

está el grupo de empresas697. 

En ese sentido, nosotros tomaremos en cuenta lo señalado en el 

presente apartado: las concentraciones horizontales, las verticales y las de 

conglomerado. Las concentraciones horizontales aluden a las empresas que 

pertenecen al mismo nivel en la cadena productiva, es decir, que forman parte 

del mismo mercado relevante. Por su parte, las concentraciones verticales se 

refieren a aquellas empresas que están en distintos niveles de la cadena de 

                                                           
695

 «Por ejemplo, una empresa que se dedique a la fabricación de diversos artículos de bronce puede unir 
la sección que se dedica a la fabricación de lámparas con otra fábrica que se dedique al mismo negocio, 
pero mantiene independiente la fabricación de otro tipo de productos. Asimismo, una empresa que 
fabrica y comercializa cualquier producto, podría unirse a otra empresa sólo en la parte que se dedica a 
la comercialización, mientras que la parte correspondiente a la fábrica se conserva independiente». 
Ídem, p. 97. 
696

 ECHAIZ, Daniel. “La concentración empresarial como mecanismo para el crecimiento corporativo”. 
Óp. Cit., p. 126. 
697

 Ídem, pp. 126-134. 
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producción. En cambio, en las concentraciones de conglomerado las empresas 

no pertenecen al mismo mercado relevante ni a la misma cadena productiva; en 

otras palabras, nos referimos a aquellos grupos económicos que albergan 

empresas de distintos rubros698. 

Las concentraciones de conglomerado se originan porque no resulta 

rentable una concentración horizontal o una vertical. Ahora, por más de que 

estas empresas no pertenezcan al mismo mercado relevante, hay una 

potencialidad de que se genere una posición de dominio699. 

Por su parte, Alfonso Calvo y Javier Carrascosa700 exponen acerca de 

los problemas competitivos que puedan conllevar las concentraciones 

horizontales, las verticales y las de conglomerado.  

                                                           
698

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., p. 96. «Integración horizontal: de aplicación a hipótesis de competencia donde el 
proceso concentrador tiende a la constitución de un monopolio. 
Integración vertical: supuesto que se verifica con atención a la secuencia del proceso productivo, donde 
una empresa depende de la otra para la integración de insumos o secuencia de procedimientos. 
Integración de conglomerado: se trata de situaciones ya no definidas y precisas como las anteriores, 
donde el posicionamiento en el mercado deja de ser objetivo exclusivo». CURÁ, José María. 
“¿Concentración empresarial o concentración de sociedades? Una mirada desde el sistema de los 
contratos de colaboración empresarial en el Derecho argentino”. Óp. Cit., p., p. 81. 
699

 MOLINA, Carlos. “El control de concentraciones económicas y fusiones en el régimen competitivo 
argentino”. Óp. Cit., p. 120. 
700

 «Existe, por otra parte, una estrecha relación entre la clase de concentración de que se trate y los 
problemas competitivos que pueda plantear (E. GELLHORN/W.E. KOVACIC): 
a) Las concentraciones horizontales suscitan tres problemas competitivos (E. GELLHORN/W.K KOVACIC). 
Primero: Se elimina a una empresa rival (the target firm). Su supresión como competidora puede, en 
función del tamaño de ambas, ser muy relevante para los intereses del consumidor (elimination of 
competition between the merging firms). Segundo: El incremento del poder de mercado de la empresa 
resultante tras la fusión puede animar a ésta a aumentar los precios o reducir la producción 
unilateralmente (substantial market power). Tercero: Un significativo incremento del grado de 
concentración facilita la coordinación tácita de comportamientos por parte de las empresas que quedan 
en el mercado (the problem of oligopolistic interdependence).  
b) Las concentraciones verticales plantean varios delicados problemas (E. GKLLHORN/W.E. KOVACIC). 
Primero: Las empresas implicadas en la concentración pueden acordar que la empresa adquirida 
únicamente contrate con la empresa adquirente, si es más eficiente para esta última (internalization). 
Como consecuencia de ello, se alteran las relaciones con los proveedores, los clientes y los competidores 
de la empresa adquirente, que pierden así las fuentes de suministro o los clientes (the foreclosure theory 
of competitiveharm) (P. JOSKOW). Segundo: Las empresas con poder de mercado pueden embarcarse en 
operaciones de integración vertical para impedir o retrasar la entrada en el mercado de empresas 
competidoras que puedan deteriorar sus beneficios oligopolísticos (R. BLAIR/D. KASERMAN). En efecto, 
las empresas que aspiran a entrar en un mercado muy concentrado pueden retrasar su ingreso en él o, 
incluso, desistir si, frente a ellas, hay gigantes económicos, dispuestos a comportarse como tales, y, para 
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En cuanto a las concentraciones horizontales, se suprime a una empresa 

que compite; la empresa generada tiene la posibilidad de elevar los precios o 

reducir la producción; se incentiva a que las demás empresas no concentradas 

puedan coordinar sus comportamientos. 

Respecto a las concentraciones verticales, hay una limitación en cuanto 

a que las empresas concentradas acuerden que la empresa adquirida contrate 

solamente con la empresa adquirente; uno de los motivos de la concentración 

vertical es evitar que otras empresas acaben con sus beneficios oligopolísticos. 

En ese sentido, se dice que esta forma de concentración empresarial se da 

entre grandes empresas, solo así se justificaría dicha concentración701. 

Finalmente, las concentraciones de conglomerado son los que generan 

menos problemas a la competencia. Sin embargo, su poder es tan significativo 

que podría afectar la competencia de las demás pequeñas empresas. 

2.3. Medición de la concentración empresarial: el Índice Herfindahl-
Hirschman (HHI)  

 

Cuando hablamos de estructura de mercado, se nos viene a la mente el 

grado de concentración económica como un elemento sumamente importante: 

                                                                                                                                                                           
vencerles, deben iniciar, a su vez, otra política de integración vertical o estar dispuestas a so-portar una 
competencia durísima. Cualquiera de estas opciones entraña costes de tiempo y dinero (barriers to 
entry). 
c) Por último, los conglomerados parecen, prima facie, menos problemáticos para la libre competencia 
(E. GELLHORN/W.E. KOVACIC): Generalmente, no hay efecto de exclusión (foreclosure), ya que cada 
empresa atiende a sus necesidades y a sus clientes en sus mercados respectivos y, en todo caso, la 
estructura del mercado, las cuotas de mercado de las empresas que se concentran y el grado de 
concentración siguen siendo los mismos. Sin embargo, los conglomerados pueden ser la forma jurídica 
de una empresa con posición de dominio en algunos mercados, que puede servirse de ella para apoyar a 
la empresa absorbida, dotándola así de un poder económico muy superior a su dimensión real, que 
dificulte la competencia de las pequeñas empresas rivales de esta última, haciéndolas desaparecer, 
incluso, del mercado (leverage theory)». CALVO, Alfonso y Javier CARRASCOSA. Las concentraciones de 
empresas. Óp. Cit., pp. 38-39. 
701

 «Por lo general, la concentración vertical es beneficiosa sólo para las grandes empresas debido a que 
este tipo de integración a menudo está sujeta a economías de escala. En nuestro ejemplo, la fábrica de 
bebidas gaseosas tendría que producir una cantidad considerable de gaseosas para justificar la unión con 
una fábrica de botellas, porque esta última necesita un alto número de producción para ser rentable». 
QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. 
Óp. Cit., p. 112. 
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«este nos indica si la oferta (producción) de un mercado está concentrada en 

una o pocas empresas o si, por el contrario, está repartida entre muchas 

empresas y ninguna de ellas tiene un porcentaje significativo del mercado; en 

este último caso el mercado estaría desconcentrado»702. 

A la hora de la correspondiente evaluación de la concentración se 

considera, por un lado, cómo se modificó la cuota de participación en el 

mercado, mientras que, por otro lado, se considera qué grado de concentración 

significa aquella modificación. Este grado se mide con el IHH y no es único 

criterio que se toma en cuenta para evaluar la operación de concentración703.  

Si bien es cierto, el criterio de medición más usado es el índice 

Herfindahl-Hirschman (IHH), hay otros más704. El IHH se calcula cuando se 

suma los cuadrados de las cuotas de mercado de las empresas participantes en 

dicho mercado específico705. El valor del resultado es entre 0 y 10 000, 

considerado este último valor como monopolio706: 

Este índice de la concentración del mercado se obtiene sumando la 

participación del mercado —elevada al cuadrado— de cada una de las 

entidades que participan en él. A modo de ejemplo, revisemos el HHI en un 

mercado con ocho empresas y en el cual sus componentes participan de la 

siguiente forma: A=20%, B=20%, C=15%, D=15%, E=10%, F=10%, G=5% y 

H=5%. El HHI en este caso será el siguiente: 202 + 202 + 152 + 152 + 102 + 152 + 

                                                           
702

 Ídem, pp. 69-70. 
703

 ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones empresariales en el Perú: fundamentos para su 
regulación”. Óp. Cit., p. 222. Sabemos que también existe el Índice de Lerner (L), el Índice de Beneficios 
Netos (IBN), el Índice de Elasticidad Cruzada de la Demanda (IEp), el Índice de Lorenz-Gini (ILG), el Índice 
de Razón de Concentración (ICRm), etc., los cuales no serán desarrollados en el presente trabajo, con el 
objetivo de no extendernos demasiado. 
704

 Sabemos que también existe el Índice de Lerner (L), el Índice de Beneficios Netos (IBN), el Índice de 
Elasticidad Cruzada de la Demanda (IEp), el Índice de Lorenz-Gini (ILG), el Índice de Razón de 
Concentración (ICRm), etc., los cuales no serán desarrollados en el presente trabajo, con el objetivo de no 
extendernos demasiado. 
705

 «Así, ad ex., el IHH de un mercado integrado por cinco empresas con cuotas de mercado del 40%, 
20%, 15%, 15% y 10%, respectivamente es igual a 2550 (40_ + 20_ + 15_ + I5_ + 10_ = 2550). El índice 
IHH va de cero (mercado atomizado) a 10.000 (monopolio puro)». CALVO, Alfonso y Javier CARRASCOSA. 
Las concentraciones de empresas. Madrid: COLEX, 2006, p. 217. 
706

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., pp. 83-84. 
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52 + 52, lo que es igual a 1500. Mientras mayor sea la concentración del 

mercado, mayor será el HHI, dado que al sumar —elevadas al cuadrado— 

cifras altas, se obtendrá como obvia consecuencia un alto HHI. Lo opuesto 

sucede si el mercado tiene una baja concentración. Por ejemplo, si en un 

mercado participan cincuenta empresas y cada una de ellas tiene un 2% del 

mercado, el HHI será solo de 200, mientras que en un mercado con cuatro 

agentes, cada uno de los cuales posee un 25% de la participación del mercado, 

el HHI será de 2500707. 

Ahora bien, este índice presenta ventajas y desventajas. Las ventajas se 

asocian con que este índice toma en cuenta la participación del mercado de 

todas las empresas; le importa saber la distribución de las cuotas de mercado 

delimitando un sector económico; considera las diferencias de tamaño de las 

empresas que se concentrarán; predice mucho mejor el posible impacto, etc.708.  

En tanto que las desventajas están relacionadas con lo difícil de su 

minucioso cálculo; por ende, se recae en la otra desventaja: un pequeño error 

en el cálculo de IHH puede sobreestimar o subestimar su valor real709. 

3. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES 

A nivel mundial, los regímenes de control previo de concentraciones 

empresariales han tenido como referencia a dos estándares: el del régimen 

norteamericano y el del régimen europeo. «Para el Régimen Norteamericano, la 

fusión puede constituir un acto que aumenta o crea un poder de mercado que 

puede ser ejercido unilateralmente por la firma fusionada o puede propiciar la 

colusión ante la mayor concentración; mientras que para el Régimen Europeo, 

                                                           
707

 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Revista Chilena de Derecho-Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica 
de Chile. Santiago, volumen 29, número 3, 2002, p. 519. 
708

 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., pp. 84-85. 
709

 Ídem, pp. 85-86. 
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el control de fusiones busca evitar que la fusión sea una acto que genere o 

fortalezca una posición dominante»710. 

Es de conocimiento público que gran parte de países, dentro del sistema 

de control de concentraciones, cuenta con el control preventivo y no solo con el 

control posterior, como es el caso de Perú, cuyo panorama se sumó a la 

evaluación previa, de manera concreta, desde el Decreto de Urgencia N.° 013-

2019. 

Empezaremos por recalcar que los sistemas de control de 

concentraciones más representativos son el de Estados Unidos y el de la Unión 

Europea711, donde el primero influyó sobre la elaboración del segundo712.  

Asimismo, cada uno de estos sistemas de control de concentraciones 

cuenta con criterios de valoración de concentraciones distintos, entre los cuales 

figuran —básicamente— el criterio del dominio y el criterio SLC (sustancial 

lessening of competition). Por un lado, el criterio del dominio se refiere a que 

                                                           
710

 Cita de Marcelo D’Amore. SARANGO, Luis. Control o no control de fusiones en la industria regulada: 
extendiendo el caso del sector eléctrico al mercado de gas natural. Tesis de maestría en Derecho de la 
Empresa con mención en Regulación de Servicios Públicos. Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú, 
2010, p. 79. 
711

 «La Corte Suprema americana ha establecido que la Sherman Act fue diseñada para ser un código 
comprensivo de la libertad económica como regla del comercio, con la finalidad de preservar la 
competencia libre y no obstaculizarla y servirá para la mejor utilización de los recursos económicos, para 
favorecer el progreso y para potenciar una situación conducente a la preservación de nuestras 
instituciones políticas, sociales y democráticas. Por otra parte, el sistema de defensa de la competencia 
en Europa, tiene sus peculiaridades. En efecto, el derecho comunitario de la competencia básico se 
encuentra recogido en los artículos 85 a 94 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. En ellos 
se establecen normas aplicables a las empresas, normas relativas a las prácticas antidumping y normas 
acerca de las ayudas otorgadas por los Estados miembros». DURAND, Julio. “Construyendo un sistema de 
control de fusiones para evitar distorsiones en la libre competencia”. Derecho & Sociedad. Lima, número 
28, 2007, p. 157. 
712

 «Así, en Estados Unidos, desde principios del siglo XX, existió un sistema que prohibía las fusiones con 
efectos que distorsionen el mercado, pero en la década de 1970 se implementó un esquema en el cual 
las empresas tienen la obligación de informar con cierta anticipación a la Comisión Federal de Comercio 
y a la División Antitrust del Departamento de Justicia las operaciones de concentración que excedan 
cierto monto a los fines de la autorización. Este procedimiento fue asumido también en el Derecho 
europeo años más tarde. 
Así, la Comunidad Europea, en 1989, sancionó un procedimiento similar  que exigía la previa 
comunicación del acto de concentración, siempre bajo el límite de lo razonable. Siguieron esta línea los 
ordenamientos mexicanos (1992) y brasileño (1994) también adoptaron un esquema similar». MOLINA, 
Carlos. “El control de concentraciones económicas y fusiones en el régimen competitivo argentino”. Óp. 
Cit., pp. 112-114. 
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únicamente se prohíbe las concentraciones empresariales que crean o 

refuerzan una posición de dominio en el mercado. Este criterio rige en países 

como Alemania, Austria e Italia. Por otro lado, el criterio SLC (sustancial 

lessening of competition), el cual está presente en Estados Unidos, Canadá y 

Reino Unido, considera prohibir todas aquellas concentraciones empresariales 

que causen una «disminución sustancial de la competencia» o una 

«obstaculización de la competencia efectiva» (conocido como criterio OSC, 

presente en España)713. 

Por último, es importante mencionar que cuando nos referimos a las 

legislaciones comparadas en materia de derecho de la competencia, hacemos 

alusión al modelo judicial y al modelo administrativo como los dos modelos de 

aplicación, predominando el segundo: 

(i) El modelo judicial, en el que la autoridad administrativa realiza tareas de 

investigación y ejerce acciones judiciales, en vía civil o penal (EE. UU., 

Australia, Nueva Zelanda, Austria, Finlandia), (ii) El modelo administrativo, en el 

que la autoridad de defensa de la competencia impone sanciones 

administrativas. En algunos países, se establece una separación estructural: la 

autoridad de defensa de la competencia realiza tareas de investigación para 

después remitir el asunto a un órgano administrativo especializado, que asume 

las competencias ejecutivas (Canadá, Sudáfrica, Chile). En cambio, en otros, la 

autoridad de defensa de la competencia no solo tiene potestades de 

investigación, sino también resolutorias, sujetas al posterior control judicial (UE. 

España. Japón, China y, en EE.UU., la FTC)714. 

A efectos de no extendernos demasiado fuera de los puntos a los cuales 

queremos llegar, en el presente capítulo abordaremos los sistemas de control 

de concentraciones empresariales de los países más representativos en la 

materia dentro de la división en tres partes que, a continuación, 

desarrollaremos: Estados Unidos, Unión Europea (España y Alemania) y 

Latinoamérica (Argentina y Chile). 

                                                           
713

 BELLO, María. “Control de concentraciones de empresas”. Óp. Cit., p. 338. 
714

 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo económico. Óp. Cit., p. 322. 
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3.1. ESTADOS UNIDOS 
 

Estados Unidos se caracteriza por haber promulgado la primera ley 

antimonopolio más influyente a nivel mundial.  

Es la pionera aunque no la más antigua715. Sin embargo, como menciona 

el profesor Juan Francisco Rojas Leo, resulta paradójico (y hasta un tanto 

incongruente) que un país propulsor de la libertad de empresa sea quien 

impulse un sistema de control previo de concentraciones empresariales716. 

En concreto, la evaluación previa responde a que toda vez que se 

presente una operación de concentración empresarial de posible afectación a la 

competencia, esta debe ser aprobada por la autoridad administrativa. Para ello, 

la legislación prevé márgenes (llamados umbrales) para que en caso de que la 

operación tenga planeado sobrepasar el umbral fijado, los empresarios 

notifiquen a la Federal Trade Commission (FTC) y al Assistant Attorney General 

del Departamento de Justicia antes de desarrollarse la operación, para que 

estas autoridades evalúen si dicha operación de concentración empresarial 

significará un perjuicio a la competencia. Cabe resaltar que, en caso de que se 

                                                           
715

 «Nos estamos refiriendo a la legislación más conocida e influyente universalmente en materia de 
Defensa de la Competencia. No obstante, no podemos dejar de reconocer que la legislación canadiense 
sobre la materia es anterior a la estadounidense». ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las 
concentraciones empresariales en la perspectiva del derecho de la competencia”. En RAMÍREZ, Lorena 
(coordinadora). Temas actuales de derecho de la empresa. Lima: Palestra, 2006, p. 58. «Probablemente 
la legislación y experiencia más antiguas en cuanto a la regulación de fusiones y adquisiciones, provenga 
de los Estados Unidos de Norteamérica. De acuerdo a lo que señalan Elías y Salazar, el primer cuerpo 
legal organizado, aplicable a todo el territorio de un país, que regula las conductas antimonopólicas, lo 
constituye la Sherman Act, dictada en EE.UU. en 1890. Sin embargo, estas misma autoras destacan que 
previamente ya existían algunas sentencias judiciales que involucraban aspectos relacionados con la libre 
competencia y los monopolios (como el caso inglés Darcy vs. Allein, de 1602, citado por Posner e 
Eastbrook), así como algunas normas estatales sobre el particular». QUIROGA, María del Rosario y 
Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. Óp. Cit., pp. 127-128. 
716

 «Es paradójico, pero ilustrativo, que este país, paradigma de la libertad de empresa, haya consagrado 
un sistema de control de concentraciones precisamente para garantizar la competitividad de su 
mercado». ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva 
del derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 58. 
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apruebe, los Estados y los particulares pueden impugnar judicialmente dicha 

decisión717. 

La legislación antitrust de Estados Unidos está compuesta, 

principalmente, por la Ley Sherman, la Ley Clayton y la Ley de la Comisión 

Federal de Comercio718. Los aspectos más importantes de cada una de ellas y 

de los aportes legislativos en concreto relacionados al control previo de 

concentraciones empresariales serán expuestos en los siguientes párrafos. 

En 1890 se aprobó el proyecto de ley presentado por el senador de Ohio 

llamado Sherman, motivo por el cual esta ley es conocida como «Ley Sherman» 

(o «Sherman Act»)719. Prohibió los contratos y combinaciones que restrinjan el 

comercio y la monopolización720. Fue denominada An Act to protect trade and 

                                                           
717

 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo económico. Navarra: Aranzadi: Civitas, 2016, p. 
323. 
718

 CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Óp. Cit., p.76-77. 
«Según la recopilación histórica que realiza Galán Corona: “... Estas tres leyes, Sherman Act, Clayton Act y 
Federal Trade Commission Act, constituyen el cuerpo básico de la legislación antitrust norteamericana. 
Sin embargo, a lo largo de su existencia, estas tres disposiciones han experimentado enmiendas y 
modificaciones en virtud de textos que complementan su regulación. En este sentido, son de citar la 
MilIer-Tydings Act de 1937, que modificó la sección 1 de la Sherman Act en el sentido de aceptar la 
fijación de precios mínimos de reventa de artículos protegidos por marca cuando sea permitida por una 
disposición legal, y cuya interpretación fue aclarada por la Mc Guire Act de 1952, que completa la sección 
5 de la Federal Trade Commission Act, la Robinson-Patman Act de 1936 que afectó a la sección 2 de la 
Clayton Act en lo referente a la prohibición de discriminaciones, limitándola a mercancías de igual grado 
y calidad; la Celler-Kefauver Act de 1950 que modificó la sección 7 de la Clayton Act que prohíbe las 
concentraciones, etc.  
Junto a este conjunto de normas que forman el cuerpo básico de la legislación antitrust, hay que hacer 
mención de una serie de disposiciones que excluyen determinadas actividades del ámbito de aplicación 
de las leyes antitrust. A este respecto, destacan, entre otras, la Webb-Pommerene Act de 1916, dirigida a 
excluir la actividad exportadora, el objeto de favorecer la exportación estadounidense y así hacer frente 
a la actitud de competidores extranjeros agrupados con frecuencia en carteles y organizaciones 
similares; la sección 6 de la Clayton Act, complementada por la Norris-Laguardia Act de 1932 y Taft-
Harley Act de 1947, eximen de la aplicación de las leyes antitrust a las actuaciones de las organizaciones 
obreras en materia de relaciones laborales; la actividad agraria se beneficiaría también de ciertas 
exclusiones a las prohibiciones contenidas en las leyes antitrust, según se establece en la Copper-
Volstead Act de 1922 y Cooperative Marketing Act de 1926. En el ámbito de las exclusiones de las leyes 
protectoras de la libre competencia no se puede ignorar los sectores regulados por las Independent 
Regulatory Commisions, toda vez que, al estar sometidos dichos sectores al control de tales organismos, 
no hay lugar a la aplicación de las leyes antitrust en el ámbito afectado por tal regulación…”». FLINT, 
Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 701. 
Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., pp. 915-916. 
719

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 209. 
720

 CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Óp. Cit., p. 77. 
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commerce against unlawful restraints and monopolies (Estatuto para proteger el 

intercambio y el comercio contra restricciones y monopolios ilegales) y es 

considerada como el cimiento del derecho de competencia en dicho país721. 

Contuvo cláusulas generales para que, mediante la rule of reason (regla 

de la razón722), sea la jurisprudencia la que se encargue de hacerlas aterrizar 

en los casos concretos723. 

Esta ley federal724 surgió a raíz del apogeo del proceso de concentración 

económica que empezó a reflejar todo su esplendor en aquella época725. «Con 
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 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Óp. Cit., p.513. 
722

 «El Derecho Antitrust Norteamericano por lo tanto considera que se está ante una infracción per se 
cuando la parte o partes que están sujetas a investigaciones han realizado actos en los cuales no amerita 
realizar un análisis, ni determinar los motivos o circunstancias que llevaron a realizar dichas conductas ni 
a determinar que efectos ha tenido dicha actuación dentro del mercado porque dicha conducta por sí 
misma independiente del análisis de circunstancias se califica ilícita. 
En cambio la «regla de la razón» funciona de distinta manera, se da una conducta y para determinar la 
licitud o ilicitud de dicha conducta es necesario que los jueces analicen las circunstancias del acto, las 
causas y circunstancias del hecho, los efectos y consecuencias que dicho hecho tiene en el comercio, 
realizar un análisis particular del mismo para que luego de investigar el caso concreto pueda determinar 
la licitud o ilicitud de la conducta. Como sabemos, el sistema jurídico estadounidense se basa en la regla 
del precedente. Si bien en la regla de la razón cada caso es analizada individualmente es necesario 
conocer la predisposición de los jueces en los fallos anteriores frente a conductas relativamente similares 
ya que necesariamente servirán de base para los siguientes fallos». FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de 
la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 701. Legislación, doctrina y jurisprudencia 
regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., pp. 919-920. 
723

 ABANTO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Lima: Editorial San Marcos, 1997, p. 253. 
724

 «La aprobación de la primera ley antitrust, la Sherman Act, por el Parlamento Federal en 1890 no fue 
una innovación absoluta en el sistema jurídico de los Estados Unidos. 
Es preciso tener en cuenta que alrededor de 1890, cuando se promulgó la Sherman Act, al menos 
veintitrés Estados disponían alguna forma de prohibición antitrust. Hovemkarmp considera que con 
anterioridad a la aprobación de la Sherman Act “las restricciones al tráfico comercial eran reguladas en 
su mayor parte por leyes estatales”. El comportamiento de las empresas en el mercado, además de 
encontrarse ordenado en distintas leyes estatales, era objeto de regulación también en el Common Law 
propio de cada Estado. Como dice Lifiand, “además de sus disposiciones legales cada Estado tiene una 
jurisprudencia acerca de las restricciones del comercio”. Los Estados por separado fueron los que 
empezaron a perseguir las prácticas restrictivas de la competencia mediante tipos penales amplios pero 
lo que tenía que promulgarse es una ley federal». FLINT, Pinkas. Óp. Cit., pp. 917. 
725

 «Se trata de una Ley Federal, que pretende atajar el proceso de concentración económica, promovido 
por la gran riqueza de recursos naturales, un espíritu marcadamente individualista, a cuyo tenor el poder 
económico es sinónimo de éxito, la aparición de invenciones y perfeccionamientos técnicos y 
tecnológicos, el acentuado proteccionismo público a las industrias nacionales —ayudas directas, política 
arancelaria— y, en último término, la magnitud de un mercado como el norteamericano». FERNÁNDEZ, 
Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. En BAYLOS, Hermenegildo. Tratado de 
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base en esta ley expedida en 1890, se concede acción civil y penal al 

departamento de justicia, los particulares y al fiscal general del Estado, en 

contra de quienes celebren acuerdos o cualquier relación comercial que 

―entorpezca el mercado doméstico o internacional‖»726.  

El primer artículo de la Ley Sherman versa acerca de los acuerdos 

anticompetitivos y el segundo artículo trata sobre los actos de monopolización 

(abuso de posición de dominio)727. Juan Manuel Fernández expone los 

aspectos más relevantes de la estructura de esta ley: 

 La Ley Sherman, en su primera redacción de 1890, consta de ocho Secciones 

de breve texto. En la Sección 1.a se declaran ilegales cualquier contrato, 

combinación en forma de trust o de otra clase, o conspiración restrictivos del 

tráfico o del comercio every contract, combination in the form of trust or 

otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce, entre los Estados o 

con países extranjeros. La Sección 2.a condena toda acción o intento de 

monopolizar, o la combinación o conspiración de varios para monopolizar 

cualquier sector del tráfico o del comercio (se castiga every person who shall 

monopolize or attempt monopolize or combine or conspire with any other person 

or persons, to monopolize any part of the trade or comerce), entre los Estados o 

con países extranjeros. 

Las acciones prohibidas en la Sección 1.a se caracterizan siempre por derivar 

de acuerdos restrictivos de la competencia establecidos. La prohibición se 

extiende a tres figuras distintas: el convenio formal, contract; la acción 

concertada, combination y la maquinación propiamente dicha, conspiracy. La 

nota común de estas tres modalidades de acuerdos entre los competidores, 

incluidos en la prohibición legal, es su finalidad restrictiva de la competencia, 

cualquiera que sea el contenido y la forma que adopta. 

La Sección 2.a, en cambio, sanciona la actuación monopolizadora del mercado, 

ya se realice mediante acción individual de una empresa, ya a través de 

                                                                                                                                                                           
derecho industrial. Propiedad industrial, propiedad intelectual, derecho de la competencia económica, 
disciplina de la competencia desleal. Óp. Cit., p. 345. 
726

 BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Óp. Cit., p. 18. 
727

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 41. 
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conciertos entre varias. Por ello se castiga a quien monopolice o intente 

monopolizar un sector del mercado, o a quien participe en una combinación o 

en una conspiración que tenga el mismo fin. Como señala Bernini, de acuerdo 

con esta Sección 2.a se reputa ilícita toda acción que vaya encaminada a la 

fijación unilateral de los precios del mercado o a la exclusión de los 

competidores, sin que sea preciso que se haya logrado ya, de hecho, ese 

propósito; por lo que la investigación de los motivos que mueven el 

comportamiento empresarial presuntamente sancionable adquiere especial 

importancia. 

Las medidas previstas por la Ley Sherman para sancionar las conductas que 

prohíbe son fuertes multas (5.000 dólares en la Ley y 50.000 a partir de la 

redacción de 7 de julio de 1955) e incluso prisión, que no exceda de un año, si 

lo considera pertinente el Tribunal, aparte la condena a la cesación de los actos 

y la reparación económica de los daños causados. El sistema de la Ley es 

estrictamente judicial. Las sanciones y reparaciones corresponde acordarlas a 

instancia del Fiscal o a petición de parte interesada»728. 

La finalidad de la Ley Sherman es «asegurar la eficiencia del sistema 

productivo, incentivar la producción y que la riqueza sea distribuida 

homogéneamente»729, lo cual repercute en el bienestar de los consumidores. 

La ley Sherman surgió para frenar a los cárteles, ya que causaban 

concentraciones empresariales. No obstante, unos años después de su 

promulgación, las autoridades pudieron percatarse de que mediante el 

mecanismo de la fusión las empresas podían ―evadir‖ la ley Sherman730. En 

este escenario es donde surge la Clayton Act: 

En Estados Unidos se piensa que la ola de fusiones que ocurrió un par de 

décadas después de la introducción de la Ley Sherman, que tipificó como ilícita 

la concertación de precios, fue provocada porque las empresas ya no podían 

coludirse de manera lícita. Entonces, las empresas encontraron que siendo 
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 FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. Óp. Cit., pp. 345-346. 
729

 FLINT, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia. Estudio exegético del decreto legislativo 
701. Legislación, doctrina y jurisprudencia regulatoria de la libre competencia. Óp. Cit., p. 918. 
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 Intervención de Luis Diez Canseco Núñez. DIEZ CANSECO, Luis y otros. Mesa redonda: “Control de 
fusiones y concentraciones empresariales en el Perú”. Ius et Veritas. Lima, número 44, 2012, p. 418. 



219 
 

 

ilícita la colusión, las fusiones empresariales eran una mejor estrategia. Y fue en 

respuesta a esta ola de fusiones que luego se promulgó en Estados Unidos la 

Ley Clayton, que sujeta a una autorización previa las concentraciones 

empresariales731. 

La Ley Clayton se promulgó en 1914, veinticuatro años después de la 

Ley Sherman. El motivo de la creación de esta ley fue el de cubrir las posibles 

lagunas que surgían de la interpretación de la Ley Sherman; y, 

consecuentemente, contar con un cuerpo legislativo más eficaz y efectivo. Es 

por eso que su título oficial fue Act to suplement existing laws againts unlawful 

restraints and monopolies (Ley para suplementar la legislación existente contra 

restricciones ilegales y monopolios)»732. 

Cabe señalar que es la norma que se aplica hoy en día a las fusiones, 

contando, evidentemente, con las modificaciones que fueron llegando en los 

siguientes años de su promulgación733. 

Con esta ley se declaró ilegales cuatro prácticas restrictivas734: la 

discriminación injustificada de precios (sección N.° 2), los contratos de 

exclusividad (sección N.° 3), las llamadas "cláusulas atadas" y, sobre todo, las 

fusiones entre empresas competidoras (sección N.° 7)735, estableciendo el 
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 Entrevista a Joseph Harrington, profesor de la Escuela de Negocios de Wharton en la Universidad de 
Pensilvania. DÁVILA, Santiago. “El riesgo de las concentraciones empresariales”. Strategia. Lima, s/n, s/f, 
p. 103. 
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 FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. Óp. Cit., p. 347. 
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 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Óp. Cit., p. 514. 
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 «La Ley Clayton adiciona a las prohibiciones generales establecidas en la Ley Sherman una serie de 
actuaciones y prácticas concretas; y de modo fundamental: a) la fijación de precios discriminatorios 
(Sección 2.

a
); b) la contratación de cláusulas tying (Sección 3.

a
); c) la actuación de las Sociedades holding 

(Sección 7.
a
) y d) la intervención en otras Sociedades mediante gestores comunes (Sección 8.

a
)». 

FERNÁNDEZ, Juan Manuel. Loc. Cit. 
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 CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopólico y de defensa de la competencia. Óp. Cit., p. 77. «Las 
normas de control de concentraciones en Estados Unidos permiten una definición de concentración 
mucho más flexible que otras legislaciones. En efecto, la Sección 7 de la Clayton Antitrust Act establece 
una prohibición genérica de las adquisiciones y fusiones, cualquiera sea la modalidad contractual o 
forma jurídica por la que se produzca, siempre que como resultado de dicha operación pueda 
restringirse sustancialmente la competencia o pueda crearse un monopolio. Considerando la antigüedad 
de esta norma (1914), las autoridades de competencia y las Cortes han tenido importantes desarrollos 
posteriores al respecto, estableciendo procedimientos y lineamientos de los alcances de la Clayton Act». 
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control previo. Además, se refirió específicamente a la «protección de la 

competencia» y se prohibió la «tentativa de monopolizar»736. Por todo ello, a 

modo de modificación legislativa, se promulgó la Ley de la Comisión Federal de 

Comercio (o Federal Trade Commission Act), la cual declaró a la Federal Trade 

Commission (FTC)737 como la autoridad única de competencia738: 

La Comisión Federal de Comercio («Federal Trade Commission», en adelante 

FTC) constituye un órgano administrativo especial. Entre sus tareas están la 

supervigilancia de la vigencia de la competencia, el apoyo a otras autoridades y 

tribunales en los procesos antitrust y la realización de investigaciones sobre 

problemas económicos. Para cumplir con estas tareas la FTC puede, a pedido 

de parte, dar informaciones vinculantes sobre la legalidad de conductas futuras; 

asimismo puede dar determinadas normas legales («Trade Regulation Rules» e 

                                                                                                                                                                           
MARTÍNEZ, Martha y Lucía VILLARÁN. Metodología de análisis para la evaluación del impacto de 
transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia en los 
servicios públicos de telecomunicaciones. Documento de Trabajo N.° 001-2007. Lima: Gerencia de 
Relaciones Empresariales (GRE) del OSIPTEL, 2007, p. 23. 
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 ABANTO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Óp. Cit, p. 254. 
737

 «Achacada tal ineficacia, en parte a la indeterminación de los conceptos utilizados por la Ley Sherman 
y en parte a su fuerte carácter punitivo y meramente represivo, surgen dos modificaciones legislativas en 
1914: la Federal Trade Commission Act., de 26 de septiembre y la Ley Clayton de 15 de octubre. La 
primera de dichas leyes crea un Órgano administrativo esencialmente informativo y preventivo, que es la 
Federal Trade Commission, constituida por cinco miembros designados por el Presidente, con la 
conformidad del Senado. Fundamentalmente corresponde a dicha Comisión, a tenor de lo que dispone la 
Sección 6.a, una misión informativa, asesora y de promoción de medidas y reformas legislativas. Es, en 
efecto, de su competencia llevar a cabo informaciones periódicas sobre la organización, negocios, 
conducta y prácticas comerciales de cualquier sociedad y sobre sus relaciones con otras, pudiendo 
requerirles para que rindan a la Comisión informes anuales o especiales, o contesten a los cuestionarios 
que dicha Comisión formule: hacer recomendaciones, a requerimiento del Fiscal General, sobre las 
medidas a tomar en relación con los negocios, organización o conducta de una empresa acusada de 
violación de la legislación anti-trust, para acomodarlos a lo dispuesto en la ley; publicar periódicamente 
sus informes, en interés general y hacer un informe anual, o los especiales precisos, al Congreso, 
conteniendo las recomendaciones que estime convenientes para la reforma de la legislación; e investigar 
periódicamente las condiciones en que se desarrolla el comercio de los Estados Unidos con países 
extranjeros. 
En cuanto a las disposiciones que, en el aspecto material, ha de aplicar dicha Comisión, en el momento 
de su creación están constituidas únicamente por la propia Ley Sherman, hasta que se dicta 
seguidamente la Ley Clayton. La Ley creadora de esta Comisión no contiene, en su redacción inicial, 
normas concretas de carácter represivo de la actividad limitativa de la competencia, si bien en su Sección 
5.a, declara igual el uso de métodos desleales de competencia en el comercio». FERNÁNDEZ, Juan 
Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. Óp. Cit., p. 347. CORTÁZAR, Javier. Curso de 
derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 41. 
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 BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Óp. Cit., p. 21. 
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«Industry Guides») que prohíban acciones concretas, así como interpretar leyes 

ya existentes739. 

Aunque la Ley Clayton fue creada para superar las falencias de la Ley 

Sherman por ser esta última muy genérica, sus disposiciones, aunque fueron 

mucho más restrictivas y específicas que las de la Ley Sherman, no fueron 

suficientes, puesto que solo prohibía las compras de capital y las fusiones 

horizontales, y porque el hecho de reprimir a la creación de un monopolio, o 

intentar crear uno, solo se podía evidenciar cuando se trataba de grandes 

empresas, y no se prestaba atención cuando la concentración se daba producto 

de la fusión con pequeñas empresas740.  

A pesar de que recién en 1950 la Ley Clayton incorporó el control a las 

fusiones y adquisiciones741, no obstó para que las cortes ya hayan declarado la 

ilegalidad de ciertos casos de fusiones: «Tal es el caso de la disolución del 

conglomerado creado por la Standard Oil, decretado por la Corte Suprema en 

1911 (bajo la vigencia de la Sherman Act)»742.  

María del Rosario Quiroga y Miguel Rodríguez743 explican que esto se 

dio porque, según lo que interpretaban los miembros de la corte, una operación 
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 ABANTO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Óp. Cit, pp. 296-297. 
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 BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Óp. Cit., p. 18. 
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 «La Ley Clayton fue reformada en 1950, por entender que no estaba siendo aplicada con severidad. 
Domínguez García señala que a una apreciable rigidez interpretativa en sus primeros años de vigencia 
sucede una fase de dejación —subsiguiente a la primera guerra mundial—, circunstancia que, unida a 
otras causas, concurrirá a la crisis económica de 1929, en la que también influye el fomento de la política 
de las concentraciones. Se produce luego una interpretación extensiva en la nueva Sección 7.

a
 de la 

«Clayton Act». Junto a ella se aplica a las concentraciones la Sección 2.
a
 de la «Sherman Act». 

FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “El derecho de las limitaciones de la competencia”. Óp. Cit., pp. 347-348. 
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 QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre 
competencia. Óp. Cit., p. 129. 
743

 «La Corte consideraba prioritario proteger a las industrias más pequeñas. En este sentido, siempre 
que una fusión o adquisición creara eficiencias debido a su tamaño debía ser sancionada, ya que la 
eficiencia constituye una ventaja comparativa que pone en situación de desventaja a los demás 
competidores —especialmente a los pequeños—. Este criterio fue expuesto por la Corte en el caso 
Procter & Gamble, en el cual se sostuvo que la compra por parte de Procter de Clorox Chemical Co. 
significaría para esta última obtener una ventaja comparativa que le permitiría reducir costos, lo que 
perjudicaría la competencia. La mayor eficiencia de la empresa integrada constituiría una barrera de 
entrada al mercado, por lo que debía evitarse.  
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de concentración empresarial significaba una desventaja hacia los 

competidores ―pequeños‖, ya que la empresa fusionada se volvería mucho más 

eficiente. Y no solo eso, sino que la Corte norteamericana consideró a cualquier 

fusión, sin importar su magnitud, que es un menoscabo a la competencia; por 

ende, un perjuicio a los consumidores o, en su defecto, a los competidores 

pequeños. 

La sección más importante y la que, precisamente, se relaciona al 

presente trabajo, es la sección 7: 

En su sección 7, la más importante pura nuestro estudio, establece que ninguna 

persona (incluye lodo tipo de sociedades) involucrada en el comercio o la 

actividad comercial debe adquirir, directa o indirectamente, el total o parte de 

los derechos, participación de capital o acciones en una sociedad; ninguna 

persona sujeta a la jurisdicción de la FTC debe adquirir la totalidad o parte de 

los activos de otro persona involucrada en el comercio o la actividad comercial, 

cuando en cualquiera de las líneas del comercio (se refiere a acuerdos 

horizontales, verticales o de conglomerados) o en cualquier actividad que afecte 

el comercio, el efecto de dicha adquisición pueda substancialmente lesionar la 

competencia, o sea tendiente o crear un monopolio. 

En el siguiente párrafo de la ley se señala que no se aplicará la regla antes 

mencionada cuando la adquisición sea realizada con el solo propósito de 

realizar una inversión, y no se pretenda hacer ejercicio del derecho a voto de 

las acciones con el objeto de lesionar la competencia. Dentro de las 

excepciones o exclusiones, el texto se refiere a que no son ilegales Ia creación 

                                                                                                                                                                           
Por otro lado, la Corte tenía la convicción de que existía en la economía norteamericana una creciente 
tendencia a la concentración y que era necesario luchar contra ella. En tal sentido, no sólo eran 
sancionables las fusiones o adquisiciones provenientes de un mercado concentrado, sino cualquiera —
por más pequeña que fuera—, ya que debía detenerse esta tendencia a la concentración desde sus 
etapas más incipientes. 
En otras palabras, podría decirse que para la Corte norteamericana siempre una fusión era sancionable 
porque siempre perjudicaba la competencia: si la fusión originaba una disminución de la producción y 
elevación de los precios debido a que las empresas fusionadas obtienen el control del mercado, entonces 
es sancionable porque se perjudica a los consumidores (aún cuando el aumento de precios beneficie a 
los competidores más pequeños); y si la fusión genera eficiencia en el mercado con precios más bajos y 
mejor calidad, es sancionable porque perjudica a los competidores pequeños (aún cuando los 
consumidores se vieran beneficiados)». QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. Óp. Cit., p. 
130. 
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de filiales por parte de una matriz ni la creación de agencias por parte de una 

institución principal, cuando el efecto de estas creaciones no lesione 

substancialmente la competencia»744. 

En 1936, y en pleno contexto de la Gran Crisis de 1929, surgió la Ley 

Robinson-Patman (RPA), la cual perfeccionó la prohibición de discriminar, 

contenida en la sección 2 de la Ley Clayton, donde se limitaba la capacidad de 

las grandes empresas de poder rebajar los precios745; además de ello, prohibió 

los precios predatorios (sección 3 de la RPA)746.  

Años más tarde, en 1950, surge la ley antifusiones Celler-Kefauver, la 

misma que optimizó la prohibición de fusiones de la sección 7 de la Ley 

Clayton, prohibiendo las monopolizaciones mediante la adquisición de activos 

de otras empresas747. Esta enmienda a la Ley Clayton fue trascendental para la 

regulación a las fusiones. Claudio Lizana y Lorena Pavic resumen en tres 

puntos lo que fue su papel crucial: 

El primero de ellos es que amplió el alcance de la Clayton Act a las fusiones 

verticales que habían sido excluidas en el texto original, que en su sección 7 

señalaba que el cuerpo normativo se aplicaba solo a las fusiones que 

eliminaban la competencia entre las firmas que se fusionaban. El segundo 

aspecto relevante de esta modificación es que hace aplicable la Clayton Act no 

solo a las adquisiciones de acciones o derechos en una sociedad, sino también 

a las adquisiciones de activos de una sociedad. Finalmente, y lo más 

importante, como consecuencia de lo inmediatamente anterior, esta 
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 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Óp. Cit., p. 514. 
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 «“Una de las preocupaciones de la NRA (National Recovery Administration), era el desplome que los 
precios habían sufrido desde la caída de las bolsas. La solución a este problema fue un programa de 
cartelización compulsiva a las industrias más importantes de la economía. En aquel momento, “También 
se verificó una creciente desconfianza por la gran empresa, la cual se consideraba culpable en buena 
parte de la crisis que se afrontaba. Prueba de esto es la aprobación del Robinson-Patman Act de 1936 
que reformó la sección segunda del Clayton Act. En él se limitaba la capacidad que tenía la gran empresa, 
particularmente los grandes supermercados, de rebajar los precios. Esta norma estaba dirigida —
también— a proteger a los pequeños comerciantes que se veían afectados con estas prácticas”». 
BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia de 
Industria y Comercio. Óp. Cit., pp. 18-19. 
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 ABANTO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Óp. Cit, p. 254. 
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 Ibídem. 
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modificación legal hace aplicable la Clayton Act y las normas para las fusiones 

a las transacciones entre bancos que anteriormente se entendían excluidas del 

alcance de la normativa. Con ello, las Agencias se entienden facultadas para 

analizar y —en caso que corresponda— objetar las transacciones entre 

bancos748. 

Como podemos ver, con la ley antifusiones Celler-Kefauver extiende los 

actos de monopolización a los actos de concentración empresarial propiamente 

dichos, considerándolos nocivos de por sí, sin importar, siquiera, los 

argumentos de la doctrina económica que considera que una fusión podría 

significar mayor eficiencia749. 
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 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Óp. Cit., p. 514. 
749

 «Expedida en 1950 esta ley extiende las operaciones cobijadas por la restricción, a las operaciones de 
concentración empresarial, al referirse a la “adquisición por cualquier persona, de las acciones o la 
totalidad o una parte de los activos de una o más empresas que desarrollen actividades comerciales (…) 
cuando el efecto de tal adquisición sea disminuir sustancialmente la competencia, o tienda a crear un 
monopolio”. 
La entrada en vigencia de esta ley marca el final de la primera etapa del derecho antimonopolios 
norteamericano, pues entre 1895 y 1950, sólo se prohíben los actos de monopolización. Mientras que a 
partir de este momento también se prohíbe el oligopolio, “la corte suprema recalcó la intención del 
legislador de impedir los oligopolios y proteger la viabilidad de las pequeñas empresas locales, sin tener 
en cuenta que esto se traduce en costos mayores y precios más altos como resultado de la 
fragmentación de la industria y el mercado.” En esta misma línea continuó avanzando la jurisprudencia 
norteamericana en la materia, hasta el punto en que se empezó a dar aplicación al test de ilegalidad 
presunta. Este test, surgido en 1963 al decidir un caso de fusión en el sector financiero, parte del 
supuesto de que una concentración de mercado por encima de ciertos porcentajes, es de por sí nociva; y 
por ende, lo que debe probarse son sus efectos neutros. Para aprobarla se requiere evidencia de que la 
operación no tendrá efectos anticompetitivos. Los criterios que determinan la ilegalidad presunta, son 
los siguientes:  
- Porcentaje excesivo de participación en el mercado relevante.  
- Aumento de la concentración en el mercado relevante. “la presunción de ilegalidad es para las fusiones 
horizontales en los mercados concentrados cuando, como resultado de la fusión, la firma resultante 
controla una excesiva participación del mercado y la concentración del mercado sufre un notable 
incremento.” 
“Durante esta etapa – después de la segunda Guerra Mundial—se asumió que todas las prácticas que de 
alguna forma restringieran la competencia debían ser perseguidas. Esta modalidad de aplicación del 
derecho antimonopolístico, en la cual se dispara primero y se hacen preguntas después, no toma en 
cuenta consideraciones de tipo económico, como por ejemplo la mayor eficiencia que puede generar 
una fusión entre empresas, sino que ataca objetivamente tanto a los acuerdos restrictivos de la 
competencia como a las concentraciones económicas por su misma existencia.”». BELLMONT, Gisele. 
Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio. 
Óp. Cit., pp. 19-20. 
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En 1962 se promulgó la Ley Antitrust Civil Process para que la División 

Antitrust pueda investigar aquellas prácticas restrictivas que resultaran 

sospechosas y, así, recopilar material de prueba, aplicando medidas coercitivas 

como parte de las investigaciones de tipo civil750. 

La Ley Antitrust Civil Process se perfeccionó gracias a la Ley Hart-Scott-

Rodino Antitrust Improvement Act de 1976. Mediante esta ley surgió la 

posibilidad de solicitar, de manera coercitiva, información a empresas y 

personas naturales que no estuvieran involucradas en el caso de restricción de 

la competencia en específico751. 

Asimismo, la sección 7A de la Ley Clayton fue incorporada con la Ley 

Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvement. Esta ley es importante porque 

establece que tras tener la intención de constituir una fusión, primero se debe 

cumplir con el requisito de la notificación previa a las autoridades de 

competencia752. Es por eso que se dice que con esta ley se empezó, realmente, 

a ejercer el control previo a las concentraciones empresariales753. En función a 
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 ABANTO, Manuel. El derecho de la libre competencia. Óp. Cit, p. 254. 
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 Ibídem. 
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 LIZANA, Claudio y Lorena PAVIC. “Control preventivo de fusiones y adquisiciones frente a la legislación 
antimonopolios”. Óp. Cit., p. 514. «Tal como ya mencionamos al analizar la Clayton Act, dicha 
modificación implica la facultad de la FTC y el DOJ de analizar la fusión y tomar una determinación. Para 
que dichos organismos lleven a cabo el correspondiente análisis, se estableció un período de espera de 
treinta días —quince en el caso de una Oferta Pública de Adquisición de Acciones— previo a la 
consumación de la fusión. En todo caso, el plazo puede ser ampliado por un periodo extraordinario 
cuando las circunstancias —determinadas en la ley— lo hagan necesario». Ídem, pp. 514-515. 
753

 «Dicha notificación solo debía anteceder a aquellas operaciones que superaran ciertos límites 
objetivos, establecidos en una suma en activos o ingresos anuales, y un porcentaje de adquisición. En 
caso de que las autoridades de competencia encontraran nociva para el mercado la adquisición, y no 
fuera posible acordar con las partes una modificación del acuerdo, entonces se inicia un proceso judicial, 
con miras a impedir dicha operación. 
Poco antes de la entrada en vigencia de esta ley, y consciente de los inconvenientes surgidos de la rigidez 
con que se venía aplicando la ley antimonopolios, la Corte Suprema empezó a dar aplicación al enfoque 
funcional: Como el test de la ilegalidad presunta llevo a la corte al extremo de “juzgar como ilegales per 
se todas las fusiones horizontales salvo las que carecían de importancia.” En 1974 se adoptó el Test de la 
“ilegalidad de las circunstancias”, según el cual, lo que debe probarse es la ilegalidad de la operación. 
Para lograrlo se tienen en cuenta otros elementos como las eficiencias que surgen con la operación, el 
exceso de capacidad instalada y la existencia de barreras de entrada, la homogeneidad de los productos, 
la tendencia del respectivo mercado hacia la concentración y la importancia y agresividad del competidor 
que se elimina con la fusión. Pese a la integralidad de este enfoque, ha sido criticado porque se 
presentan dificultades en la obtención de la información, puede haber disputas sobre el modelo 
económico y el examen econométrico a aplicar, y el debate puede ser dispendioso y costoso». 
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ello, las empresas que sobrepasen los umbrales objetivos fijados en la norma, 

deberán comunicarlo a la Federal Trade Commission (FTC) (Comisión Federal 

de Comercio) o al Department of Justice  (DOJ) (Departamento de Justicia)754. 

3.2. UNIÓN EUROPEA 
 

En 1957 Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Países Bajos, 

países que integraban la Comunidad Económica del Acero y el Carbón755, 

firmaron el Tratado de Roma756 con el objetivo de lograr «la supresión de todos 

los obstáculos que impidan el libre tráfico de mercancías y, por lo tanto, de 

barreras aduaneras, y la libre circulación de personas, bienes y capitales, así 

como la transparencia de las transacciones mercantiles mediante el respeto a la 

libre competencia»757. Este fue el origen de la Unión Europea. Con el transcurrir 

del tiempo se incluyó, en total, a los veintiocho países que conforman la Unión 

Europea hoy en día758.  

                                                                                                                                                                           
BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia de 
Industria y Comercio. Óp. Cit., pp. 20-21. 
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 «En esta línea, la Hart-Scott-Rodino Act (1976) es la norma que establece los requerimientos para la 
notificación de las operaciones de concentración que posteriormente serán objeto de evaluación por 
parte de las autoridades de competencia. Así, todas las empresas que planifiquen realizar una operación 
de concentración que supere los umbrales establecidos en esta norma deben notificar a la Comisión 
Federal de Comercio - FTC - o al Departamento de Justicia - DOJ - su intención de fusionarse. Los criterios 
establecidos en la Hart-Scott-Rodino Act son umbrales de carácter objetivo, es decir, vinculados al 
volumen de negocios y la participación de mercado de las empresas involucradas en la operación». 
MARTÍNEZ, Martha y Lucía VILLARÁN. Metodología de análisis para la evaluación del impacto de 
transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia en los 
servicios públicos de telecomunicaciones. Óp. Cit., p. 23. 
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 «Como es sabido, la Comunidad Económica Europea en sus comienzos pasa a ser sólo una ampliación 
de aquellos Convenios sectoriales que coexisten con ella que son la Comunidad del Carbón y del Acero 
(que se constituyó por el Tratado de París de 1951) y la Comunidad de Energía Atómica (EURATOM), que 
siguen subsistiendo con sujeción a sus normas constitutivas, según el artículo 232.1 y 2 del Tratado de 
Roma». FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La represión de las prácticas restrictivas de la competencia y del 
abuso de posiciones dominantes, en la Comunidad Económica Europea”. Óp. Cit., p. 352. 
756

 «Según el profesor Galán Corona, desde el momento en que este Tratado entró en vigor, fue 
plenamente acogido por las autoridades de competencia de los países integrantes de la entonces 
Comunidad Económica Europea. Sin embargo, en los años sesenta no existía en Europa una cultura de la 
competencia. Fueron los decretos de descartelización los que dieron lugar a las primeras normas 
nacionales antitrust en Europa, más exactamente en Alemania». Galán Corona parafraseado por Alfonso 
Miranda y Juan David Gutiérrez. En MIRANDA, Alfonso y Juan David GUTIÉRREZ. “Historia del derecho de 
la competencia”. Revista Boliviana de Derecho. Santa Cruz, número 3, 2007, pp. 232-233. 
757

 FERNÁNDEZ, Juan Manuel. Óp. Cit., p. 351. 
758

 «Lista de países que conforma la Unión Europea ordenada por fecha de incorporación:  
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Para efectos de lo abordado en el presente trabajo, es importante el 

análisis comparado de la Unión Europea porque se trata de una realidad 

bastante particular al tener un propio régimen jurídico, además del que 

corresponde a cada uno de los países que la conforman759. 

Evidentemente, el régimen de competencia fue un elemento crucial para 

llegar a establecer el mercado común: «en realidad, el régimen de competencia 

es la actividad más importante de la Comisión Europea después del desarrollo, 

administración e instrumentación de la política agrícola»760. Consecuentemente, 

su objetivo es consolidar el mercado común; y, para esto, se elimina toda clase 

de acto que contravenga conseguir dicho fin761. 

En ese sentido, el Tratado de Roma contiene disposiciones respecto a la 

política de competencia en los artículos 81762 y 82763. El artículo 81 presenta 

                                                                                                                                                                           
1 de enero de 1958: Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, Países Bajos; 1 de enero de 1973: 
Dinamarca, Irlanda, Reino Unido; 1 de enero de 1981: Grecia; 1 de enero de 1986: España, Portugal; 1 de 
enero de 1995: Austria, Finlandia, Suecia; 1 de mayo de 2004: Chequia, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, 
Estonia, Hungría, Letonia, Lituania, Malta, Polonia; 1 de enero de 2007: Bulgaria, Rumanía; 1 de julio de 
2013: Croacia». Visto en https://europa.eu/european-union/about-eu/countries_es#tab-0-1. Consulta: 
27 de setiembre de 2019. 
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 «En la totalidad de los Estados miembros de la Comunidad Europea se produce una coexistencia de 
normas protectoras de la competencia. Por un lado, el derecho comunitario. Por otro, el ordenamiento 
interno de los Estados miembros. Se trata de legislaciones que son autónomas entre sí en el sentido de 
que cada una tiene su propio campo de aplicación delimitado técnicamente a través de los elementos 
constitutivos de los distintos supuestos normativos previstos en los preceptos que protegen la libre 
competencia. El derecho comunitario se aplicará cuando, en concurrencia con otros aspectos, la 
conducta afecte al comercio entre los Estados miembros. 
En el sistema europeo, esta coexistencia es posible por cuanto la presencia de normas comunitarias no 
supone la erradicación de la facultad soberana de los Estados miembros para regular legalmente, en el 
marco específico de su jurisdicción territorial, el funcionamiento de la competencia económica en el 
mercado interno o nacional, ni la imperatividad y supremacía normativa del derecho europeo de la 
competencia conlleva un efecto derogatorio o, en todo caso, excluyente de las legislaciones nacionales 
en materia de competencia». DURAND, Julio. “El control de fusiones como defensa de la libre 
competencia”. Coyuntura. Análisis Económico y Social de Actualidad. Lima, marzo-abril, 2006, p. 20. 
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 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., pp. 44-45. 
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 «Para comprender adecuadamente el régimen europeo debemos tener en cuenta que como su 
objetivo fundamental es consolidar el mercado común (libre movimiento de personas, bienes y 
capitales), la construcción e interpretación de este derecho gira esencialmente en torno de la 
consecución de tal fin. Así, por ejemplo, las conductas que tienden a fraccionar el mercado, 
especialmente en territorios nacionales, como pueden serlo algunos tipos de distribución exclusiva, son 
juzgadas con especial severidad». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia 
(antimonopolios). Óp. Cit., p. 45. 
762

 «Artículo 81: 

https://europa.eu/european-union/about-eu/countries_es#tab-0-1
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una disposición que prohíbe los acuerdos, parecida a la Sección 1764 de la 

estadounidense Ley Sherman; por otro lado, el artículo 82 habla del abuso de 

posición dominante, lo que se traduce en la Sección 2765 de la mencionada ley 

                                                                                                                                                                           
1. Serán incompatibles con el mercado común y quedarán prohibidos todos los acuerdos entre 
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prácticas concertadas que puedan afectar al 
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el 
juego de la competencia dentro del mercado común y, en particular, los que consistan en: 
a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transacción; 
b) limitar o controlar la producción, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; 
c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; 
d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen 
a éstos una desventaja competitiva; 
e) subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por los otros contratantes, de prestaciones 
suplementarias que, por su naturaleza o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el 
objeto de dichos contratos. 
2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente artículo serán nulos de pleno derecho. 
3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas inaplicables a: 
— cualquier acuerdo o categoría de acuerdos entre empresas,  
— cualquier decisión o categoría de decisiones de asociaciones de empresas, 
— cualquier práctica concertada o categoría de prácticas concertadas, que contribuyan a mejorar la 
producción o la distribución de los productos o a fomentar el progreso técnico o económico, y reserven 
al mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: 
a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales 
objetivos; 
b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial 
de los productos de que se trate». 
763

 «Artículo 82: 
Será incompatible con el mercado común y quedará prohibida, en la medida en que pueda afectar al 
comercio entre los Estados miembros, la explotación abusiva, por parte de una o más empresas, de una 
posición dominante en el mercado común o en una parte sustancial del mismo. 
Tales prácticas abusivas podrán consistir, particularmente, en: 
a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacción no 
equitativas; 
b) limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores; 
c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen 
a éstos una desventaja competitiva; 
d) subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por los otros contratantes, de prestaciones 
suplementarias que, por su naturaleza o según los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el 
objeto de dichos contratos». 
764

 «Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty: 
Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or 
commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every person who 
shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be 
deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding 
$10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not exceeding three 
years, or by both said punishments, in the discretion of the court». 
765

 «Section 2. Monopolizing trade a felony; penalty: 
Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other 
person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with 
foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine 
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de Estados Unidos766. Y es que, precisamente, el derecho comunitario de la 

competencia recibe influencia del derecho antitrust estadounidense tras la 

Segunda Guerra Mundial, como parte del proceso de restauración767. 

El contexto de posguerra incitó a que se cambie las estructuras de los 

mercados europeos. Como resultado, se empezó a propagar los lineamientos 

de la economía social de mercado con el propósito de desconcentrar la 

economía. No obstante, no se incluyó un régimen sobre el control de 

concentraciones, debido a que lo que se buscaba era que las empresas se 

consoliden en aras de mejorar la situación de declive económico768. 

                                                                                                                                                                           
not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not 
exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court». 
766

 DIEZ CANSECO, Luis. “¿Qué protege la libre competencia? Una perspectiva histórica”. En DIEZ 
CANSECO, Luis y Claudia CURIEL. La evolución de la libre competencia en el Perú. Lima: Themis, 2004, p. 
25. 
767

 «El derecho antitrust de Estados Unidos ha tenido una notable influencia en el derecho comunitario 
de la competencia. El Tratado Constitutivo de la Comunidad Económica Europea de 1957 se ha de 
inscribir en una oleada de legislaciones que son adoptadas en los Estados europeos después de la 
Segunda Guerra Mundial con el objetivo de proteger la libre competencia en el mercado. Esta oleada 
refleja un estado de opinión que se debe, en parte, a Estados Unidos, por su influencia en todos los 
órdenes sobre los países de la Europa occidental desde 1945. En ese momento se rechazan las políticas 
económicas dirigistas propias del período de entreguerras y se contempla al proceso competitivo como 
el tipo preferido de conducta económica. 
La influencia de Estados Unidos en el proceso de reconstrucción de los Estados europeos tras la Segunda 
Guerra Mundial se hace notar indudablemente en la estructura de su derecho de la competencia». 
DURAND, Julio. “El control de fusiones como defensa de la libre competencia”. Óp. Cit., p. 19. 
768

 «Luego de la devastación sufrida por los países europeos como consecuencia de la Segunda Guerra 
Mundial y con la ejecución de Plan Marshall, la normativa sobre competencia no podía sustentarse en los 
paradigmas y estructuras de los mercados europeos preguerra, esto justamente porque el mercado de 
preguerra europeo —monopólico, cartelizado y sumamente concentrado— fue lo que permitió que 
Alemania y el Norte de Italia pudieran generar la economía de guerra, además con la implementación del 
Plan Marshall prácticamente se les obligó a que adopten este tipo de normativa. Se sostiene que los 
militares norteamericanos "llegaron con la ley en la mochila", y razón no falta, dado que se quería evitar 
que la economía se concentrara, que se formaran grandes grupos de poder económico, porque fueron 
justamente los grandes grupos de poder económico los que posibilitaron el horror de la guerra. 
Nuevamente, estamos frente a una concepción política clarísima en sus orígenes. *…+ ¿Cuáles eran los 
objetivos en la Unión Europea? En primer lugar, preservar la paz. Se quería evitar la economía de guerra, 
a la cual ya hemos hecho referencia. En paralelo se fue generando toda la ideología de la economía social 
de mercado, como modelo que había comenzado a ser adoptado por los países de la guerra mundial. En 
el marco de la economía social de mercado se intenta preservar las libertades económicas con el 
objetivo de lograr la desconcentración de la economía. Lo paradójico del caso es que a pesar de que el 
objeto era desconcentrar la economía, en el texto primigenio de la Ley de Competencia europea, no se 
incluyen disposiciones sobre el control de fusiones y concentraciones, lo cual desarrollaron treinta años 
después. La razón de esta "omisión" fue clara: al ser la economía muy débil, dejemos que se vayan 
concentrando, que se vayan ajustando, a los efectos de que podamos tener empresas mucho más 
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Javier Cortázar señala, de manera específica, dónde se encuentra aquel 

meollo del derecho antimonopolios europeo, enfatizando que el control a las 

concentraciones empresariales no consta en tratado alguno: 

El núcleo del derecho antimonopolios europeo está en los artículos 101 y 102 

del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, que son los mismos 

artículos 85 y 86 del Tratado de Roma y los artículos 81 y 82 del Tratado de 

Amsterdam: El artículo 101 proscribe los acuerdos anticompetitivos, y el 102, 

los actos de abuso de posición dominante en el mercado. Al lado de estos 

textos fundamentales, existe una serie de regulaciones adicionales de 

naturaleza administrativa y manuales de procedimiento o «guías» sobre 

diferentes temas, tales como evaluación de integraciones, restricciones 

verticales, etcétera. 

El control de las integraciones empresariales potencialmente peligrosas para la 

libre competencia no se encuentra establecido en ningún tratado. Ha sido 

producto de una evolución interpretativa de los textos fundamentales a partir de 

las cuales las diferentes autoridades europeas han expedido regulaciones que 

establecen el control y la autorización previos769. 

Por su parte, María Jesús Arozamena expone de qué manera divide al 

tratamiento del ámbito de competencia y cómo el Tratado de Roma aborda a 

esta división: los acuerdos entre empresas, los abusos de posición dominante y 

el control de las concentraciones; sin embargo, este último es abordado sin 

claridad: 

El Derecho de la competencia relativo a las empresas tiene en general tres 

ámbitos claramente definidos. En el TCEE, el ámbito se extiende, en primer 

                                                                                                                                                                           
sólidas. Conscientemente se excluyó, del derecho, al control de fusiones y concentraciones. La idea, 
dentro del marco de la Unión Europea, es que se uniera el mercado, que el derecho a la competencia 
permitiera la fluidez de los intercambios comerciales. Porque si no existieran normas de libre 
competencia en el marco de la Unión Europea todo el esfuerzo de integración se hubiera venido abajo, 
por ejemplo, por la segmentación de mercado. Obviamente existía también, clara y explícitamente, la 
noción de generar más competidores, promover empleo, proteger a los consumidores en una primera 
etapa y con la modificación del Reglamento 17 sobre acuerdos, el tema de la eficiencia económica y el 
bienestar del consumidor va a quedar explícitamente estipulado en la normativa europea». DIEZ 
CANSECO, Luis. “¿Qué protege la libre competencia? Una perspectiva histórica”. Óp. Cit., pp. 25-26. 
769

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 45. 
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lugar, a la reglamentación de los acuerdos entre empresas. El artículo 85.1 

TCEE declara incompatibles con el mercado común, y prohíbe todos los 

acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de empresas y prácticas 

concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados Miembros y que 

tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la 

competencia en el mercado común. Son acuerdos mediante los cuales las 

empresas coordinan su comportamiento en relación al mercado sobre ciertos 

puntos determinados (territorio, tipos de productos, categoría de clientes, pre-

cios...) y conservan, para los demás, su autonomía económica. 

Los acuerdos pueden ser horizontales —esto es, entre operadores en el mismo 

nivel del proceso económico— o verticales —entre operadores situados en 

estadios diferentes del proceso económico— (por ejemplo, un productor y 

distribuidores), y pueden estar más o menos, organizados o formalizados. La 

política de competencia se dirige tanto hacia los acuerdos horizontales como 

verticales y no se limita a los contratos formales sino que se extiende asimismo 

a los gentlemen agreements y a las prácticas concertadas. El artículo 85.3 

TCEE prevé también la no aplicación de esa prohibición a los acuerdos o 

prácticas concertadas o decisiones de asociaciones de empresas que 

contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los productos o a 

fomentar el progreso técnico o económico, todo ello bajo condiciones que tienen 

en cuenta el interés de los consumidores y la conservación de una cierta dosis 

de competencia. Son las exenciones a las prohibiciones. El Derecho 

comunitario, por medio de esta posibilidad de conceder exenciones, ha 

consagrado la distinción entre los «buenos» y los «malos» acuerdos, como se 

puede comprobar a través de la intensa actividad desarrollada por la Comisión 

de la CE, tanto a través de sus Decisiones como mediante la adopción de los 

Reglamentos de exención por categorías. 

El segundo ámbito cubierto por el Derecho comunitario de la competencia es el 

de los abusos de posición dominante. 

Existe posición dominante cuando una empresa o grupo de empresas tiene un 

poder que le permite dominar un mercado determinado. El artículo 86 TCEE no 

prohíbe las posiciones dominantes, sino el abuso de las mismas. 
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Los artículos 85 y 86 TCEE tienen tres puntos en común: la empresa es la 

destinataria de las normas, es decir, ambas son disposiciones aplicables a las 

empresas. Tiene que producirse, en los dos supuestos, una afectación del 

comercio entre los Estados Miembros, y el tercer punto en común es la 

coincidencia en el territorio territorial, o sea, la restricción de la competencia 

provocada por un acuerdo entre empresas debe producirse en el interior del 

mercado común, y la posición dominante debe detentarse en el mercado 

común, así como su explotación abusiva debe cometerse en el mismo territorio. 

Pero estas dos disposiciones contienen también elementos diferentes: el 

artículo 85 TCEE supone que existe una práctica colusoria, un acuerdo entre 

dos o más empresas. Por el contrario, el artículo 86 TCEE se aplica a la acción 

unilateral de una empresa. En los supuestos de posiciones dominantes de 

carácter colectivo, tampoco se requiere, para una aplicación de la prohibición 

del abuso de la posición dominante, una acción concertada entre las empresas. 

La segunda diferencia entre ambas disposiciones es la posibilidad de aplicar 

excepciones o exenciones a las prohibiciones. En efecto, el artículo 85 TCEE, 

en el apartado 3, como hemos señalado, prevé la posibilidad de declarar 

inaplicable la prohibición de los acuerdos entre empresas contenida en el 

mismo artículo. Sin embargo, el artículo 86 TCEE no contiene ninguna cláusula 

exoneratoria. 

Por último, se constata también una diferencia sustancial en cuanto a los 

efectos de las dos prohibiciones, de los acuerdos restrictivos entre empresas y 

la del abuso de posición dominante. La prohibición del abuso de posición 

dominante no determina ninguna consecuencia civil; el artículo 86 TCEE sólo se 

refiere a la incompatibilidad con el mercado común de la explotación. Por su 

parte, el artículo 85.2 TCEE prevé expresamente la nulidad de pleno derecho 

de los acuerdos entre empresas prohibidos. 

El control de las concentraciones constituye generalmente el tercer ámbito del 

Derecho de la competencia. A este respecto, el TCEE, a diferencia del TCECA, 

es incompleto. En efecto, si el TCECA en su artículo 66 contempla 

específicamente el tratamiento de las concentraciones desde el punto de vista 

de la competencia, no parece que los redactores del TCEE consideraran 
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necesaria tal reglamentación en el ámbito de la CEE. Las razones que han 

dado algunos autores para explicar tal disparidad de tratamiento en la CECA y 

la CEE, no han sido otras que la breve tasa de integración económica 

apreciable en el mercado general comunitario, a diferencia del sector carbono-

siderúrgico, fuertemente concentrado. Como señala Cockborne, probablemente 

en 1956 las concentraciones entre empresas no parecían plantear un problema 

económico sensible, fuera del sector del carbón y del acero. Sin embargo, el 

Informe SPAAK, que exponía las grandes orientaciones que inspiraron la 

redacción del Tratado de Roma, ya opinó que el futuro tratado debía incluir 

principios suficientemente detallados para permitir que la Comisión de la CE 

adoptase reglamentos generales de ejecución, incluyendo en particular la 

organización de un control de las operaciones de concentración770. 

La diferencia en el tratamiento de las concentraciones empresariales 

entre la Comunidad Europea y Estados Unidos es que en la primera se hace un 

análisis del caso para comprobar si se está ante una concentración empresarial 

o no. En caso de que el Tribunal de la Comunidad llegue a la conclusión de que 

habrá una inminente afectación a la competencia, se aplica el Reglamento N.° 

4064/89 del Consejo de Europa. Por el contrario, si no lo detecta, procede el 

artículo 86 del Tratado de Roma771, el cual es mucho más severo772. Como bien 
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 AROZAMENA, María Jesús. Las concentraciones de empresas en la Comunidad Europea. Óp. Cit., pp. 
41-43. 
771

 «Artículo 86: 
1. Los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las empresas públicas y aquellas 
empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas 
del presente Tratado, especialmente las previstas en los artículos 12 y 81 a 89, ambos inclusive. 
2. Las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general o que tengan el 
carácter de monopolio fiscal quedarán sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las 
normas sobre competencia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o 
de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no 
deberá quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad. 
3. La Comisión velará por la aplicación de las disposiciones del presente artículo y, en tanto fuere 
necesario, dirigirá a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas». 
772

 «Finalmente, cabe remarcar que, del análisis de la jurisprudencia, puede observarse que la principal 
diferencia entre las decisiones de la Comunidad Europea y las de las Cortes norteamericanas y mexicanas 
es que en el caso de la Comunidad primero se realiza un análisis muy detallado para determinar si se 
trata de una concentración o de otro tipo de acuerdo. Este análisis tiene una importancia que no está 
presente en las decisiones de las cortes norteamericanas. Si el Tribunal de la Comunidad concluye que la 
operación generará una concentración, se le aplican las normas contenidas en el Reglamento 4064/89, 
de lo contrario es investigada a la luz del artículo 86º del Tratado de Roma. La diferencia principal entre 
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podemos deducir, ambos procedimientos son bastante parecidos; en cambio, 

su naturaleza jurídica es distinta. 

El Reglamento N.° 4064/89 concede que la Comisión Europea se 

encargue de investigar y decidir sobre los casos de concentración empresarial 

que presenten dimensión comunitaria, o sea, casos donde las empresas 

involucradas tengan un volumen de negocio considerable y donde más de un 

Estado parte de la Comunidad Europea resulte afectado por la operación de 

concentración empresarial, pudiendo, la Comisión, aplicar las sanciones 

correspondientes: desautorizar una operación de concentración empresarial, 

separar empresas y multar773. 

El control de concentraciones se regula recién con el Reglamento N.° 

4064/89. Años más tarde, fue modificado por el Reglamento N.° 139/2004 para 

darle mayor seguridad jurídica a los procedimientos de autorización previa a las 

concentraciones empresariales, «acorde con la evolución de la legislación de 

competencia y la convergencia normativa global en cuanto a la aplicación del 

test de evaluación de las operaciones de concentración, pues se sustituyó el 

test de la dominancia (dominance test) por el test del significativo impedimento 

de la competencia efectiva (significant impediment to effective competition, 

SIEC test)»774.  

Durante los primeros años de la Comunidad Económica Europea, la 

Comisión necesitaba tratar el control previo a las concentraciones 

empresariales, así que la Comisión, junto a diversos especialistas, redactó el 

Memorando de 1966 para, así, darle una interpretación al Tratado de Roma, y 
                                                                                                                                                                           
uno y otro caso es que las disposiciones y sanciones del artículo 86º son más drásticas. Dado que la 
concentración puede generar eficiencias, su regulación es bastante flexible, prohibiéndose sólo en casos 
extremos. Ello no ocurre con otro tipo de acuerdos que no conlleven la integración de estructuras 
empresariales». QUIROGA, María del Rosario y Miguel RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la 
libre competencia. Óp. Cit., p. 154. 
773

 BASTERRA, Marcela. “La defensa de la competencia en la Constitución argentina”. Derecho PUC-
Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. Lima, número 53, 2000, 
p. 852. 
774

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Derecho & Sociedad. 
Lima, número 49, 2017, pp. 283-284. 
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luego gracias a las decisiones judiciales de los casos BAT v Commissión y 

Continental Cann v Commissión, siendo la conclusión de la Corte Europea que 

debía tutelarse las operación de concentración empresarial a nivel comunitario 

porque podía afectarse la competencia o podía devenirse en una situación de 

abuso de posición dominante775. 

La autoridad de competencia de la Unión Europea es la Comisión, la cual 

está conformada por un representante de cada uno de los países miembros. 

Estos representantes deben velar por los intereses de la Unión Europea por 

encima de los intereses correspondientes a sus países. A su vez, la Dirección 

General de Competencia de la Comisión investiga y decide.  

Ahora, las decisiones de la Comisión pueden ser revisadas por la vía 

judicial: el Tribunal de Primera Instancia y la Corte Europea de Justicia (máxima 

autoridad europea en competencia). No hay conducta anticompetitiva alguna 

que conste como delito, a excepción del Reino Unido que considera delito a los 

acuerdos de cartel776.  

Hay una diferencia entre el sistema de control de concentraciones de la 

Comunidad Europea y el de Estados Unidos: 

En el sistema de control de concentraciones de la Comunidad Europea, las 

concentraciones económicas son evaluadas con la finalidad de determinar si 

son compatibles con el mercado común. Con este objetivo, debe analizarse si 

una concentración obstaculizará de forma significativa la competencia, en 

particular, como consecuencia de la creación o el refuerzo de una posición 

                                                           
775

 «En los primeros años de funcionamiento de la Comunidad Económica Europea, la Comisión encontró 
que no podía cumplir eficientemente sus funciones como autoridad de competencia sin el control previo 
de las integraciones, razón por la cual primero abordó el tema mediante un estudio conjunto de la 
Comisión y varios especialistas sobre la interpretación de las normas del tratado de 1957, en orden de 
poderlas aplicar en los casos de integraciones económicas, documento que es conocido como el 
"Memorando de 1966" y posteriormente mediante una serie de decisiones judiciales derivadas de los 
casos de BAT v Commissión v Continental Cann v Commissión, en los que la Corte Europea indicó que las 
integraciones eran objeto de la tutela jurídica comunitaria, bien porque se podía tratar de convenios que 
afectaban la libre competencia, o bien porque también podían dar pie para abuso de la posición 
dominante». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., pp. 180-
181. 
776

 CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., pp. 45-46. 
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dominante en el mercado común. Por su parte, en Estados Unidos el sistema 

de control tiene como objetivo analizar si una concentración podría restringir 

sustancialmente la competencia777. 

Los órganos de la Comunidad Económica Europea son el Consejo, la 

Comisión, el Tribunal de Justicia, el Parlamento Europeo, el Tribunal de 

Cuentas y otros Comités (Económico y Social, Consultivo, etc.): 

El Consejo es el máximo órgano rector de la Comunidad, integrado por los 

representantes de los Estados miembros. La Presidencia del Consejo se ejerce 

por los representantes de cada país, durante seis meses. Normalmente los 

acuerdos del Consejo se adoptan por mayoría cualificada. 

La Comisión está integrada por 27 Comisarios, uno por cada Estado miembro. 

Al frente de la Comisión actúa el Presidente elegido de entre los comisarios. La 

Comisión es esencialmente un órgano representativo de la Comunidad y le 

compete de modo especial la salvaguardia del interés comunitario. Es el órgano 

responsable de proponer la legislación, la aplicación de las decisiones y la 

defensa de los Tratados de la Unión Europea. 

El Tribunal de Justicia está formado por jueces y abogados generales, para 

resolver los conflictos entre la Comisión y los Estados, y realizar el control 

previo de la constitucionalidad de los tratados, aparte resolver los recursos que 

puedan interponerse contra las normas y resoluciones de la Comunidad y las 

cuestiones prejudiciales. A partir del Acta Única de la UE se creó también el 

Tribunal de Primera Instancia, con objeto de dotar al ordenamiento comunitario 

de doble instancia judicial, aunque existen asuntos que se plantean 

directamente al Tribunal de Justicia778. 

Las operaciones de concentración empresarial se notifican a la Comisión 

antes de concretarse. En ese sentido, dicha operación se suspende hasta que 

se decida autorizar con o sin condiciones. El procedimiento llevado a cabo se 

                                                           
777

 MARTÍNEZ, Martha y Lucía VILLARÁN. Metodología de análisis para la evaluación del impacto de 
transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia en los 
servicios públicos de telecomunicaciones. Óp. Cit., p. 20. 
778

 FERNÁNDEZ, Juan Manuel. “La represión de las prácticas restrictivas de la competencia y del abuso de 
posiciones dominantes, en la Comunidad Económica Europea”. Óp. Cit., pp. 353-354. 
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divide en dos fases: la primera para el análisis preliminar y la segunda de una 

evaluación mucho más detallada para los casos donde la operación afecte la 

competencia considerablemente779. 

La finalidad de evaluar las concentraciones empresariales es concluir si 

son compatibles con el mercado común o si no lo son. Por ello, la Comisión 

analiza si una determinada concentración empresarial atentará contra el 

adecuado desenvolvimiento de la competencia a raíz de la creación o el 

refuerzo de una posición dominante en el mercado común. En consecuencia, el 

análisis de la Comisión se resume en los siguientes pasos: 

(i) Definición de mercado de producto y del mercado geográfico de 

referencia. 

(ii) Cuotas de mercado y grado de concentración del mercado. 

(iii) Determinación de adquisición o refuerzo de una posición de dominio 

como resultado de la concentración. 

(iv) La probabilidad de que la concentración genere efectos anticompetitivos 

en los mercados de referencia si no hay factores que actúen como contrapeso. 

(v) La probabilidad de que el poder de la demanda actúe como contrapeso 

de un aumento de poder de mercado resultante de la concentración.  

(vi) La probabilidad de que la entrada en el mercado de nuevos 

competidores preserve la competencia efectiva en los mercados de referencia. 

(vii) La probabilidad de que las eficiencias actúen como factor que 

contrarreste los efectos perjudiciales para la competencia que, de otro modo, se 

derivarían de la concentración780. 

Del mismo modo, la Comisión se ha pronunciado respecto a si las 

eficiencias que acarrean las concentraciones empresariales signifiquen que 

dichas concentraciones sean compatibles con el mercado común, para lo cual 

establece que sí es posible considerarlo, sobre todo si se traduce en no 

perjudicar a los consumidores. En ese sentido, la Comisión considera toda 

                                                           
779

 BELLO, María. “Control de concentraciones de empresas”. Óp. Cit., p. 347. 
780

 MARTÍNEZ, Martha y Lucía VILLARÁN. Metodología de análisis para la evaluación del impacto de 
transferencias de concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia en los 
servicios públicos de telecomunicaciones. Óp. Cit., pp. 22-23. 
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eficiencia invocada y probada que beneficien a los consumidores, que tengan 

un carácter inherente a la concentración y que sean verificables781.  

La Comisión, bajo el control del Tribunal de Justicia, declara si las 

operaciones de concentración empresarial son compatibles o no con el 

mercado común, según lo establecido en el artículo 21, inciso 2 del Reglamento 

N.° 139/2004782. Este llamado «principio de exclusividad», a decir de Alfonso 

Calvo y Javier Carrascosa, se debe a tres razones: los criterios de la Comisión 

son mucho más aptos que los de las autoridades de los Estados miembros; la 

seguridad jurídica para las empresas; y el ahorro en los costes de transacción 

para las empresas783. 

                                                           
781

 «Por su parte, la Comisión Europea ha precisado que es posible que las eficiencias derivadas de una 
concentración contrarresten los efectos sobre la competencia y, en particular, el perjuicio potencial para 
los consumidores que la misma podría tener. Al respecto, ha señalado que en la evaluación general de 
una concentración, la Comisión toma en consideración toda eficiencia invocada y probada. En tal 
sentido, podría decidir que, gracias a las eficiencias que la concentración trae consigo, no hay motivos 
para declarar la concentración incompatible con el mercado común. Finalmente, se precisa que para que 
la Comisión pueda tener en cuenta las eficiencias invocadas en su evaluación de la concentración y llegar 
a la conclusión de que, gracias a las mismas, no hay motivos para declarar la concentración incompatible 
con el mercado común; las eficiencias deben beneficiar a los consumidores, tener un carácter inherente 
a la concentración y ser verificables. Estas condiciones son acumulativas». Ídem, p. 23. 
782

 «Artículo 21: Aplicación del presente Reglamento y competencias 
*…+ 2. La Comisión tendrá competencia exclusiva para adoptar las decisiones previstas en el presente 
Reglamento, sujeta al control del Tribunal de Justicia». 
783

 «Esta regla o principio de exclusividad (Grundsatz der Ausschliesslichkeit) se justifica por tres razones:  
1ª) La declaración de compatibilidad o incompatibilidad de una concentración de empresas con el 
Mercado común depende de una apreciación jurídica y económica basada en criterios extremadamente 
problemáticos para la que la Comisión se encuentra, en principio, mejor situada y dotada que las 
autoridades nacionales de competencia o los tribunales de los Estados miembros. 
2ª) La competencia —usualmente paralela— de los órganos de los Estados comunitarios sobre 
concentraciones, de ordinario, de clara inspiración internacional podría plasmarse en resoluciones 
contradictorias que atentarían contra la más elemental seguridad jurídica. Efectivamente, durante los 
trabajos preparatorios que condujeron al originario Reglamento 4064/89, la mayoría de las delegaciones 
defendieron la exclusividad de la Comisión sobre las concentraciones empresariales con dimensión 
comunitaria por razones de seguridad jurídica para las empresas. “Las decisiones de la Comisión —ha 
escrito M. BARÓN— debían, en estos casos, gozar de exclusividad y ser definitivas para toda la 
Comunidad”. 
3ª) La sumisión de concentraciones potencialmente susceptibles de someterse a una pluralidad de 
autoridades y ordenamientos a una sola jurisdicción y, como consecuencia de ello, a una sola normativa 
—la de ésta— significa para las empresas un importante ahorro en los costes de transacción. 
El principio de competencia exclusiva de la Comisión es un rasgo característico del Derecho comunitario 
de concentraciones que lo diferencia claramente del Derecho antitrust comunitario (arts. 81 y 82 TCE), 
en el que, de ordinario, se confía la lucha contra los ilícitos concurrenciales a las autoridades de defensa 
de la competencia de los Estados miembros, que gozan así de competencias paralelas a las de la 
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¿Cómo se sabe si estamos frente a una concentración empresarial con 

dimensión comunitaria? El Reglamento N.° 139/2004 establece que es cuando 

las empresas participantes expanden sus actividades económicas en más de un 

Estado miembro de la Unión Europea. Luego de verificar ello, se analiza si 

sobrepasan o no los umbrales cuantitativos establecidos, los cuales se basan 

en criterios absolutos y objetivos: el volumen de ventas de las empresas que 

pretenden concentrarse, sin importar si sus actividades se dan dentro de la 

Unión Europea o no784. El artículo 1 del citado reglamento muestra el ámbito de 

aplicación785. El Reglamento N.° 139/2004 es claro cuando menciona que se 

                                                                                                                                                                           
Comisión. Dicho con otros términos, en materia de concentraciones —como ha indicado M. BARÓN—, 
un control paralelo por la Comisión y las autoridades de competencia de los Estados miembros, como 
ocurre en la aplicación de los arts. 81 y 82 TCE, “no es posible ni deseable y debe ser evitado”». CALVO, 
Alfonso y Javier CARRASCOSA. Las concentraciones de empresas. Óp. Cit., pp. 69-70. 
784

 SÁNCHEZ, Manuel María (coordinador). Estudios jurídicos sobre operaciones de reestructuración 
societaria. Navarra: Aranzadi, 2008, p. 349. 
785

 «Artículo 1: Ámbito de aplicación 
1. El presente Reglamento se aplicará a todas las concentraciones de dimensión comunitaria tal como se 
definen en los apartados 2 y 3 del presente artículo, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5 del 
artículo 4 y en el artículo 22. 
2. Una concentración tendrá dimensión comunitaria cuando: 
a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas 
supere los 5 000 millones de euros, y 
b) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las 
empresas afectadas por la concentración supere los 250 millones de euros, salvo que cada una de las 
empresas afectadas realice más de dos tercios de su volumen de negocios total comunitario en un 
mismo Estado miembro. 
3. Una concentración que no alcance los umbrales establecidos en el apartado 2 tendrá dimensión 
comunitaria cuando: 
a) el volumen de negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas 
supere los 2 500 millones de euros; 
b) en al menos tres Estados miembros, el volumen de negocios total realizado por el conjunto de las 
empresas afectadas supere los 100 millones de euros en cada uno de dichos Estados miembros; 
c) en al menos tres Estados miembros contemplados a efectos de la letra b), el volumen de negocios 
total realizado individualmente por al menos dos de las empresas afectadas supere los 25 millones de 
euros en cada uno de dichos Estados miembros, y 
d) el volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las 
empresas afectadas supere los 100 millones de euros, salvo que cada una de las empresas afectadas 
realice más de dos tercios de su volumen de negocios total en la Comunidad en un mismo Estado 
miembro. 
4. Sobre la base de los datos estadísticos que puedan facilitar periódicamente los Estados miembros, la 
Comisión presentará al Consejo un informe sobre la aplicación de los umbrales y criterios que figuran en 
los apartados 2 y 3 antes del 1 de julio de 2009, y podrá presentar propuestas con arreglo al apartado 5. 
5. A raíz del informe previsto en el apartado 4 y a propuesta de la Comisión, el Consejo podrá revisar, por 
mayoría cualificada, los umbrales y criterios mencionados en el apartado 3». 
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considera concentración empresarial únicamente a las que son una fusión 

económica786 o una adquisición de control787. 

En 1989 —recién— la Comisión reguló la notificación previa a través del 

Reglamento N.° 4064/89, lo que luego devino en el Reglamento N.° 

139/2004788. 

Con el Reglamento N.° 4064/89 del Consejo se incorporó la regulación 

de las concentraciones empresariales en la Unión Europea, puesto que los 

                                                           
786

 «Por otra parte, el Reglamento señala como condición que la operación se lleve a cabo entre 
empresas anteriormente independientes. Es decir, previamente a la operación de fusión, las empresas 
deben tener independencia económica entendida como autonomía decisoria. 
Asimismo, si las empresas son recíprocamente independientes, la fusión entre ellas no es una 
concentración. En este sentido, las empresas pertenecientes a un mismo grupo económico no son 
independientes entre ellas, por lo que una fusión económica entre estas empresas no puede ser 
considerada una concentración. No se produce una concentración cuando se fusionan dos filiales dentro 
de un grupo concentrado, ni tampoco en la fusión de una sociedad matriz con su filial». MARTÍNEZ, 
Martha y Lucía VILLARÁN. Metodología de análisis para la evaluación del impacto de transferencias de 
concesiones y asignaciones de espectro sobre las condiciones de competencia en los servicios públicos de 
telecomunicaciones. Óp. Cit., p. 21. 
787

 «De otro lado, en relación con el segundo supuesto de concentración económica, la adquisición de 
control, cabe indicar que esta es la forma más utilizada por las empresas para integrarse en la medida 
que, a diferencia de la fusión económica, puede ser más fácilmente reversible en caso los resultados de 
la operación no sean los esperados. El control es la posibilidad de "ejercer un influencia decisiva" sobre 
una empresa o un grupo de ellas, más que el ejercicio efectivo de dicha influencia. Desde la perspectiva 
de la definición adoptada por la normativa comunitaria, el control determina el umbral mínimo necesario 
de integración económica. En la adquisición de control, éste se ejerce por parte de una o varias 
empresas, que son las adquirentes, sobre otras que son las adquiridas o controladas. 
En la regulación sobre concentraciones, el control es una forma de poder económico ejercido sobre una 
empresa que permite determinar, individual o conjuntamente sus actividades. Por ello, el control no se 
limita a los casos en los que se modifica la estructura de propiedad de una empresa, lo esencial es que se 
tenga poder de decisión dentro de dicha empresa. De acuerdo con ello, el sometimiento a control 
supone una pérdida de la independencia decisoria esencial de una empresa. Como resultado de una 
concentración por adquisición de control, se produce una modificación en la toma de las decisiones 
esenciales. 
Conforme se define en el Reglamento, este segundo supuesto de concentración económica se limita a 
cambios en la estructura de control. Por lo tanto, la reestructuración interna de un grupo no constituye 
una concentración. Asimismo, el que la operación constituya una reestructuración interna depende a su 
vez de si ambas empresas formaban parte de la misma entidad económica. Es poco frecuente que exista 
un poder de decisión autónomo cuando las empresas forman parte del mismo holding». Ídem, p. 22. 
788

 «Ya a partir de 1989 la Comisión reguló el tema de la notificación previa expidiendo la resolución 
4064, posteriormente reemplazada por el reglamento 139-04 del Consejo, que contiene el régimen 
actual. Gracias además a la guía sobre evaluación de concentraciones horizontales47, hoy existe claridad 
tanto en materia de repartición de competencias entre las autoridades comunitarias y nacionales, como 
sobre los requisitos, derechos, obligaciones y trámites que han de seguir los agentes económicos 
correspondientes». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 
181. 
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artículos 85 y 86 del Tratado de Roma no suplían ciertos vacíos legales; 

además de ello, la Comisión no arrojaba las mismas conclusiones en varios de 

sus pronunciamientos y el Tribunal de Justicia tampoco podía resolverlo, lo que 

devenía en falta de seguridad jurídica789. 

Es así que con dicho reglamento se vuelve exigencia obligatoria el 

notificar (comunicar) a la Comisión toda vez que las empresas que cumplan con 

requisitos específicos790 tengan la intención de concentrarse. Para enriquecer el 

sentido interpretativo del Reglamento N.° 4064/89, la Comisión fue agregando 

disposiciones accesorias791.  

                                                           
789

 EDÚ, Eliseo. El control de concentraciones de empresas en Europa: noción de concentración. Trabajo 
de fin de grado en Derecho. Segovia: Universidad de Valladolid, Facultad de Ciencias Sociales, Jurídicas y 
de la Comunicación, 2014, p. 35. 
790

 «Para ello, la operación debe reunir determinadas características:  
- Debe ser una operación de concentración. El artículo 2 define una serie de procedimientos para 
conseguirla, sea mediante la fusión entre empresas, sea consiguiendo el control a través de la 
adquisición de derechos o mediante pactos, contratos u otros instrumentos que permitan ejercer a una 
empresa una influencia decisiva sobre la composición de los órganos de administración de otras o las 
decisiones de éstos. 
- La operación debe tener dimensión comunitaria. Es decir, el tamaño de las empresas implicadas (o 
afectadas, en la terminología del reglamento) debe superar determinados umbrales. El criterio empleado 
para medir la dimensión de la operación es el volumen de negocio, que en líneas generales coincide con 
la facturación neta de las empresas. Los umbrales establecidos en el reglamento 4064/ 89 han quedado 
modificados por el Reglamento 1310/97 *…+. 
El umbral principal tiene como finalidad calibrar el alcance de la operación en el ámbito mundial; el 
umbral de mínimis pretende eliminar las operaciones que no tengan un impacto significativo en el 
mercado comunitario; por último, el de transnacionalidad excluye aquéllas operaciones en que 
intervengan empresas cuya actividad se realice prioritariamente dentro del mismo Estado miembro 
teniendo, en todo caso, un efecto doméstico. Los valores anteriores no tienen como finalidad prejuzgar 
sobre si la operación supone un obstáculo para la competencia, lo que sólo puede establecerse tras la 
correspondiente investigación. Su finalidad es discriminar entre las operaciones que son objeto de 
interés por parte de la Comisión y aquéllas que, en su caso, caen dentro de la jurisdicción de los Estados 
miembros. Sin embargo, la separación entre unas y otras do es absoluta, ya que si un Estado lo cree 
conveniente, puede solicitar la intervención de la Comisión para operaciones que, no superando los 
umbrales mencionados, creen una posición de dominio en el territorio de ese Estado que afecte al 
comercio intracomunitano. En tal caso, la Comisión dispone de las mismas facultades que si la operación 
tuviera dimensión comunitaria. 
- Queda sometida a autorización previa. Si las empresas implicadas comprueban que superan los 
umbrales establecidos deben comunicar, obligatoriamente, el proyecto de concentración a la Comisión, 
que es la única facultada para autorizarla o prohibirla». JAIME, Vicente, Agustín GONZÁLEZ y Amparo 
SOLER. “El control de la competencia empresarial en Europa. Las operaciones incompatibles con el 
mercado común”. V Jornadas de Política Económica-La Política Económica en un mundo de 
incertidumbre. Valencia, número 1, 1999, pp. 6-7. 
791

 «Con el transcurso del tiempo, la Comisión ha añadido una serie de disposiciones accesorias -las 
comunicaciones interpretativas- que, junto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, han ido 
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Para prevenir que se formen estructuras de mercado incompatibles con 

el mercado único europeo, se cuenta con un criterio sustantivo para la 

evaluación de las operaciones de concentración empresarial (un control ex 

ante) porque no se considera que las concentraciones empresariales sean 

prohibidas per se, sino que depende de si representan algún tipo de beneficio 

para la competencia, por ende, para los consumidores792. 

El criterio de evaluación que se asumió con el Reglamento N.° 4064/89 

fue el «test de dominio». En otras palabras, la Comisión Europea tomaba en 

cuenta que se cumplan este par de elementos: el elemento fáctico (que haya 

evidencia de creación o reforzamiento de una posición dominante) y el 

elemento de resultado (que se muestre una obstaculización contra la 

competencia)793.  

Tiempo más tarde, con el Reglamento N.° 139/2004 se cambia de criterio 

de evaluación. Esta vez es el «test de la obstaculización significativa de la 

competencia efectiva», por el cual la Comisión Europea ahora solo considera el 

elemento de resultado, es decir, que se presente una obstaculización contra la 

competencia. Por ende, ya no importa si se ha creado o se ha reforzado una 

posición dominante794. 

Precisamente, el test de dominio se infiere de los incisos 2 y 3 del 

artículo 2 del Reglamento N.° 4069/89: 

[…] 2. Se declararán compatibles con el mercado común las operaciones de 

concentración que no creen ni refuercen una posición dominante de resultas de 

la cual la competencia efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el 

mercado común o en una parte sustancial del mismo. 

                                                                                                                                                                           
precisando el contenido y la aplicación de algunos conceptos que resultaban confusos, siendo, por tanto, 
de difícil interpretación. Cuestiones tales como el cálculo del volumen de negocios, el propio concepto 
de concentración, el de empresa afectada por la operación, la definición del mercado relevante, han 
sido, entre otros, objeto de dichas comunicaciones». Ídem, p. 5. 
792

 PÉREZ, Mario. La evaluación de las concentraciones de empresas en la Unión Europea. Córdoba: s/e, 
2012, pp. 33 
793

 Ídem, pp. 33-34. 
794

 Ibídem. 
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3. Se declararán incompatibles con el mercado común las operaciones de 

concentración que supongan un obstáculo significativo para una competencia 

efectiva, al crear o reforzar una posición dominante en el mercado común o en 

una parte sustancial del mismo. […] 

Mario Antonio Pérez Molina señala que para llegar a lo que hoy es el 

Reglamento N.° 139/2004, se debe tomar en cuenta los acontecimientos que 

fueron parte de ese proceso, motivo por el cual nos parece importante 

esbozarlo en las siguientes líneas. 

En primer lugar, se refiere al Libro Verde que publicó la Comisión 

Europea sobre la reforma del Reglamento N.° 4064/89, a efectos de reemplazar 

el test de dominio por el test de la disminución sustancial de la competencia. Un 

álgido debate despertó si era conveniente cambiar el criterio sustantivo del 

dominio que contenía dicho reglamento, el mismo que gran parte de los 

Estados miembros de la Unión Europea ya habían adoptado aunque aún no 

existiese una disposición comunitaria que lo fijase795. Se planteó una razón 

procesal y una razón sustantiva: 

La razón procesal se consideraba la principal. El nuevo criterio —se 

argumentaba— permitiría la coordinación y la convergencia de los criterios de 

evaluación de las concentraciones empleados en la Unión Europea con los 

utilizados por otras autoridades de defensa de la competencia, sobre todo, por 

la autoridad estadounidense que valoraba la compatibilidad o incompatibilidad 

de las operaciones de concentración en virtud del test de disminución sustancial 

de la competencia. La ventaja de contar con una coordinación de criterios 

ayudaría a la elaboración de una norma global para evaluar las operaciones de 

concentración, particularmente las dotadas de dimensión mundial, cuyo 

mercado de referencia transciende las fronteras del mercado común europeo. 

Sin embargo, la coordinación con otras autoridades de la competencia por 

medio del cambio del test de dominio presentaba la desventaja de generar 

inseguridad jurídica a las empresas participantes en la concentración en el 
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 PÉREZ, Mario. La evaluación de las concentraciones de empresas en la Unión Europea. Óp. Cit., pp. 50-
51. 
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momento de pronosticar el resultado del control comunitario. Y es que la praxis 

y la jurisprudencia comunitarias se centraban únicamente en el análisis de la 

posición de dominio, mientras que el test de la disminución sustancial de la 

competencia era más amplio y, en consecuencia, permitía analizar todo efecto 

nocivo para la competencia efectiva.  

No obstante, desde una perspectiva sustantiva, la Comisión dejaba al 

descubierto su conformidad con el test de dominio, sobre la base de que éste 

había mostrado suficiente flexibilidad para adaptarse a la evolución de la teoría 

económica, tal como se deducía de la utilidad del Reglamento 4064/89 para 

controlar la concentración creadora tanto de una posición de dominio individual 

(que prevenía la formación de monopolios) como colectiva o conjunta (que 

prevenía los oligopolios). Lo anterior, llevaba a la Comisión a concluir que el 

criterio de dominio y el de la disminución sustancial de la competencia eran 

prácticamente similares, ya que permitían responder hasta ese momento a los 

mismos supuestos que ponían en peligro la competencia efectiva796. 

En segundo lugar, lo que produjo la sentencia del caso Airtours/First 

Choice del 6 de junio de 2002 en el Tribunal de Primera Instancia, donde fueron 

expuestas ambas posturas que se adoptaron gracias al debate que trajo a 

colación el Libro Verde de la Comisión Europea797. El Tribunal de Primera 

Instancia anuló la decisión de la Comisión y amplió el concepto de posición de 

dominio colectiva. Bajo ese tenor, el caso versaba sobre un intento de 

concentración en el mercado británico de venta de paquetes turísticos del 

Mediterráneo y Atlántico. 

Con tal propósito, la Comisión realizó un análisis estructural y posteriormente 

valoró determinadas características del mercado relevante. Según el resultado 

del análisis estructural, para el Ejecutivo comunitario quedó demostrado que de 

efectuarse la operación, la empresa resultante obtendría en el mercado 

afectado una cuota similar a la del operador principal, Thomson, de 

aproximadamente un 30 por ciento, y, a su vez, una cuota superior a la de su 

otro operador próximo, Thomas Cook, que era de un 20 por ciento. De ahí que 
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 Ídem, pp. 51-52. 
797

 Ídem, pp. 55-56. 
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la Comisión argumentara que tras la operación de concentración los tres 

principales tours operadores británicos alcanzarían una cuota de mercado de un 

80 por ciento, aumentándose considerablemente el incentivo de no competir 

entre ellos y adoptar una política común798. 

Asimismo, el Tribunal de Primera Instancia precisó tres requisitos para 

saber si estamos ante una posición de dominio colectiva:  

a) la transparencia del mercado, que permite a cada miembro del oligopolio 

conocer el comportamiento de los demás e identificar a los miembros que se 

separan de la política común o acuerdo colusorio tácito; b) que el oligopolio 

cuente con un mecanismo de represión ante la separación de la política común 

de algún miembro y, por tanto, con un incentivo para no desviarse de dicha 

política común; y finalmente c) que la reacción previsible de los competidores 

reales, los potenciales y los consumidores, radique en adoptar una conducta 

pasiva y no ejercer su fuerza de control ante el comportamiento común del 

oligopolio799.  

Luego del caso Airtours la Comisión propuso un reglamento el 28 de 

enero de 2003, en el que se mantuvo el criterio de dominio sostenido por el 

artículo 2 del Reglamento 4064/89, «pero con la peculiaridad de que se le 

agregaba un cuarto apartado con vistas a controlar los comportamientos 

unilaterales (carentes de posición de dominio)»800: 

A efectos del presente Reglamento se considerará que una o varias empresas 

ocupan una posición de dominante si utilizan su fortaleza económica, ya sea de 

forma coordinada o no, para ejercer una influencia apreciable y prolongada 

sobre los parámetros de la competencia y, en particular, sobre los precios, la 

producción, la calidad de la producción, la distribución, o para restringir la 

competencia de manera apreciable801. 
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 Ídem, p. 56. 
799

 Ídem, p. 59. 
800

 PÉREZ, Mario. La evaluación de las concentraciones de empresas en la Unión Europea. Óp. Cit., p. 60. 
801

 Ibídem. 
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De este modo, con este nuevo punto planteado por la Comisión, esta era 

consecuente con la jurisprudencia de Primera Instancia, ya que creaba un 

nuevo concepto de posición de dominio, «lo que conllevaba una renuncia a la 

praxis y la jurispericia comunitaria con la que hasta ese momento se contaba, 

pues dicho concepto se aplicaría exclusivamente en el ámbito de las 

concentraciones»802.  

En el seno del Congreso la posición de los Estados miembros no fue 

unánime, sobre todo Alemania803. Sin embargo, se llegó a un consenso, y esto 

fue lo que dio pie al nuevo criterio sustantivo del Reglamento N.° 139/2004, 

plasmado en el artículo 2, inciso 2 del Reglamento N.° 139/2004: el criterio de la 

obstaculización significativa de la competencia efectiva («criterio híbrido» que 

contiene las ventajas del test de dominio y del test de la disminución sustancial 

de la competencia)804. 

En conclusión, este nuevo criterio de la obstaculización significativa de la 

competencia efectiva se garantiza el control previo a las concentraciones 

                                                           
802

 Ídem, pp. 60-61. 
803

 «Una de las más acentuadas fue la alemana, que sostuvo la falta de motivos para modificar el test de 
dominio fijado en el Reglamento 4064/89. Argumentaba Alemania que dicho test había mostrado 
flexibilidad, al permitir ampliar el control comunitario a los oligopolios colusorios bajo el concepto de 
posición de dominio colectiva. Además, añadía que el criterio de dominio era el acogido por la mayoría 
de los Estados miembros en sus legislaciones nacionales, de modo que su modificación generaría 
importantes discordancias. A su vez, mantenía que con dicho reemplazamiento se desaprovecharía la 
rica praxis y jurisprudencia comunitaria que se había ido desarrollando en torno a la noción de posición 
de dominio. En suma, concluía Alemania que la solución para cubrir la supuesta laguna que existía en el 
control de los comportamientos unilaterales se debía cubrir por medio de la práctica. En el fondo, no se 
oculta que esta postura mostraba una clara renuencia a otorgar mayor discrecionalidad a la Comisión 
Europea en el ámbito de las concentraciones». PÉREZ, Mario. La evaluación de las concentraciones de 
empresas en la Unión Europea. Óp. Cit., p. 61. 
804

 «En rigor, el Consejo de la Unión Europea adoptó un «criterio híbrido» que engloba las ventajas tanto 
del test de dominio como del de la disminución sustancial de la competencia. Se logra así un equilibrio 
entre la valoración del impacto anticompetitivo (criterio de dominio) y la apreciación de las potenciales 
eficiencias que pueden beneficiar directa o indirectamente a los consumidores (criterio de disminución 
de la competencia). Consecuentemente, con el nuevo test es posible que el impacto anticompetitivo de 
una operación de concentración se contrarreste con el impacto de eficiencias directas resultantes de la 
operación, siempre y cuando sean en beneficio de los consumidores.  
Igualmente, el criterio híbrido tiene la característica de ser amplio, ya que cubre la totalidad de efectos 
anticompetitivos que derivan de una operación de concentración, al no centrarse únicamente en la 
posible creación o el reforzamiento de una posición de dominio individual o colectiva. Con él, por tanto, 
se dota a la Comisión Europea de una mayor discrecionalidad y de un amplio margen de apreciación para 
valorar todos los efectos posibles resultantes de una concentración económica». Ídem, p. 64. 
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empresariales, incluyendo a aquellas que no crean ni refuerzan una posición de 

dominio805. 

En la consideración N.° 20 del Reglamento N.° 139/2004 se dice: 

Es preciso definir el concepto de concentración de forma que abarque las 

operaciones que den lugar a un cambio duradero en el control de las empresas 

afectadas y, por tanto, en la estructura del mercado. En consecuencia, resulta 

adecuado incluir también en el ámbito de aplicación del presente Reglamento 

las empresas en participación que ejerzan de forma duradera todas las 

funciones propias de una entidad económica autónoma. Es preciso, además, 

considerar como una sola concentración transacciones estrechamente 

conectadas por estar relacionadas mediante condición o adoptar la forma de 

una serie de transacciones sobre títulos mobiliarios realizadas en un plazo 

razonablemente corto de tiempo. 

3.3. LATINOAMÉRICA 
 

Las leyes antimonopolio que fueron desarrollándose en Latinoamérica 

vienen desde inicios del siglo pasado806. Sin embargo, a fines de la década de 

los ochenta y la década de los noventa se caracterizaron por relucir las leyes en 
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 Ídem, pp. 63-65. 
806

 «América Latina presenta una larga historia en lo que concierne al derecho antitrust. La primera 
norma de competencia se origina en Argentina, con la emisión de la Ley sobre Represión del Monopolio, 
Ley 11.210 de 1923. En la legislación de competencia de Colombia se encuentra el antecedente más 
antiguo sobre el control de concentraciones económicas. El Artículo 4 de la Ley 155 “Disposiciones sobre 
prácticas comerciales restrictivas” de 1959 dispone un control preventivo a través de un procedimiento 
de registro de la operación de concentración». ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones 
empresariales en el Perú: fundamentos para su regulación”. Óp. Cit., p. 227. «*…+ la primera verdadera 
ley antimonopolio del espacio iberoamericano apareció en Chile en 1973 (decr.-ley 211, actualmente 
reemplazado por la ley 19911 de 2003). Seguidamente en 1980 Argentina expidió la ley 22262 
(reemplazada por la ley 25156 de 1999), pero fue en el decenio del noventa cuando la mayoría de los 
países iberoamericanos adoptaron leyes de este tipo. Méjico en 1993 (enmendada en 2006) y Brasil en 
1994 con la ley 8884, varias veces reformada (en 1995, 1997, 1999, 2000, 2004 y 2006)». CORTÁZAR, 
Javier. Curso de derecho de la competencia (antimonopolios). Óp. Cit., p. 49. «En algunos países de 
Latinoamérica esta normativa ya existía desde tiempo atrás. En Argentina existían normas antimonopolio 
desde 1919, en México a partir de 1934 (Ley Orgánica), en Colombia desde 1959 (Ley 155106), en Chile 
desde 1959 (Ley No. 13.305) y en Brasil se remontan a 1962 (Ley No. 4.137). Sin embargo, la existencia 
formal de esta legislación no aseguraba su cumplimiento; incluso puede decirse que muchas de estas 
leyes nunca fueron aplicadas». MIRANDA, Alfonso y Juan David GUTIÉRREZ. “Historia del derecho de la 
competencia”. Óp. Cit., p. 240. 
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materia de libre competencia en Latinoamérica, a consecuencia del marco de 

reformas estructurales de orden económico807 producto del cambio de un 

modelo proteccionista a uno de apertura económica. Precisamente, bajo ese 

escenario, el control previo a las concentraciones empresariales no 

necesariamente se dio a la par del control posterior a las conductas 

anticompetitivas, sino, generalmente, tiempo después. 

Para no extendernos mucho, abordaremos una somera exposición sobre 

Colombia, Argentina y Chile, siendo estos dos últimos los países que han 

modificado hace poco sus respectivas leyes en cuanto al control de 

concentraciones empresariales: Argentina lo hizo de manera íntegra, mientras 

que, por su parte, Chile incluyó una gama de disposiciones sobre el  control 

obligatorio en su ley de competencia, sustituyendo, así, al control voluntario808. 

En Colombia se expidió la Ley N.° 155 en 1959; sin embargo, la 

autoridad de competencia, la Superintendencia de Industria y Comercio 

(SIC)809, no resolvió caso alguno durante tres décadas debido a la falta de una 

cultura de competencia en dicho país, entre otros motivos de carácter 

estructural de la normativa correspondiente810. 

                                                           
807

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Óp. Cit., p. 283. 
808

 ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones empresariales en el Perú: fundamentos para su 
regulación”. Óp. Cit., p. 228. 
809

 «En Colombia, la autoridad de competencia es la Superintendencia de Industria y Comercio, un 
organismo con personería jurídica y presupuesto propio, adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y 
Turismo, que conjuga funciones de investigación y poderes adjudicativos. El superintendente de 
Industria y Comercio es designado por el presidente de la república y es de libre nombramiento y 
remoción, por lo que no tiene ningún término fijo. Sus decisiones tienen revisión judicial ante la 
jurisdicción contencioso-administrativa». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia 
(antimonopolios). Óp. Cit., p. 53. 
810

 «La falta de aplicación en el caso colombiano se explica por las siguientes razones: 
• El modelo de desarrollo proteccionista o Cepalino, basado en la sustitución de importaciones, que no 
promovió una cultura de competencia en el país. 
• La falta de voluntad del Estado para aplicar las leyes de competencia, la cual se explica por la captura 
de las autoridades por los grupos de interés económico y la predominante cultura de no competencia. 
• La escasez de recursos económicos y humanos de las autoridades para llevar a cabo esta compleja 
tarea. 
• Un defecto estructural de la normativa, al incorporar una excepción demasiado amplia (parágrafo del 
artículo 1 de la Ley 155 de 1959 en concordancia con el artículo 1 del Decreto 1302 de 1964)». Alfonso 
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[…] si bien la Ley N° 155 del año 1959 refiere a la evaluación de operaciones de 

fusiones o integraciones; no se aplicó de manera efectiva debido a una falta de 

precisión necesaria en las definiciones y al marco constitucional vigente. 

Posteriormente, fue necesaria una serie de reformas legales en los sesenta y 

noventa, e incluso al inicio del milenio en el año 2009 con la Ley N° 1340, para 

regular de manera detallada el procedimiento administrativo del control 

previo811. 

Precisamente, el control previo a las concentraciones empresariales 

constó, por primera vez, en el artículo 4 de la Ley N.° 155812, aunque —como 

señalamos— la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) ejerció 

propiamente el control previo entre tres y cuatro décadas posteriores, después 

de la Constitución Política de 1991813. 

Ya en el año 2009 se expidió la Ley N.° 1340814, con el objeto de 

«actualizar la normatividad en materia de protección de la competencia para 

                                                                                                                                                                           
Miranda Londoño parafraseado por Alfonso Miranda y Juan David Gutiérrez. En MIRANDA, Alfonso y 
Juan David GUTIÉRREZ. “Historia del derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 240. 
811

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Óp. Cit., p. 284. 
812

 «Artículo 4º. Las empresas que se dediquen a la misma actividad productora, abastecedora, 
distribuidora, o consumidora de un artículo determinado, materia prima, producto, mercancía o servicios 
cuyos activos individualmente considerados o en conjunto ascienden a veinte millones de pesos ($ 
20.000.000.00), o más, estarán obligadas a informar al Gobierno Nacional de las operaciones que 
proyecten llevar a cabo para el efecto de fusionarse, consolidarse o integrarse entre sí, sea cualquiera la 
forma jurídica de dicha consolidación, fusión o integración. 
PARÁGRAFO 1º. El Gobierno Nacional deberá objetar la operación, previo concepto del Consejo Nacional 
de Política Económica y Planeación, si tiende a producir una indebida restricción a la libre competencia. 
PARÁGRAFO 2º. Si pasados treinta (30) días de haberse presentado el informe de que trata este artículo, 
no se hubiere objetado por el Gobierno la operación, los interesados podrán proceder a realizarla. 
PARÁGRAFO 3º. El informe que deben dar los interesados y su trámite serán absolutamente reservados, 
y los funcionarios que revelen en todo o en parte el contenido de los expedientes, incurrirán en la 
destitución del empleo que impondrá el respectivo superior, sin perjuicio de las demás sanciones 
establecidas en el Código Penal». 
813

 «Esta ley sería reglamentada por los decretos 3236 de 1962 y 1302 de 1964 y reformada en 1963 por 
el Decreto Extraordinario No. 3307. Pero su eficacia real ocurrió solo después de la expedición de la 
constitución política de 1991 y del decreto 2153 de 1992. Entre 1959 y 1998 ninguna operación de 
integración recibió objeciones ni condiciones por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio». 
BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia de 
Industria y Comercio. Óp. Cit., p. 27. 
814

 «Las principales normas que regulan el control previo de las fusiones (“integraciones empresariales”) 
son la Ley 155/59 de 1959, el Decreto 1302/64 (Decreto de 1964), el Decreto de 1992 y el Título VII de la 
Circular Única (2001) de la SIC, modificada en 2006 y a partir de julio de 2009, la Ley 1340/09». 
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adecuarla a las condiciones actuales de los mercados, facilitar a los usuarios su 

adecuado seguimiento y optimizar las herramientas con que cuentan las 

autoridades nacionales para el cumplimiento del deber constitucional de 

proteger la libre competencia económica en el territorio nacional», como señala 

en su artículo 1. 

Ya que la tendencia era la liberalización económica, se creó organismos 

de control sectoriales, los que cumplían funciones de vigilancia y decidían 

respecto a las concentraciones empresariales que se generaban y a las 

prácticas restrictivas de la competencia, por eso la SIC no tenía competencia en 

algunos sectores815. La SIC ejercía el control previo a las concentraciones 

empresariales en todos los sectores económicos, excepto en el financiero, en el 

de televisión, en el de transporte aéreo y las integraciones verticales en el 

sector sanitario816. Tiempo después, se pasó de esta especie de dispersión de 

competencias a una única autoridad de competencia que aplique el control 

previo con la dación de la Ley N.° 1340 del año 2009: la SIC. Con la venia de 

esta ley, la SIC está encargada de todos los sectores, excepto del sector 

financiero, «en el que la SIC debe aportar una evaluación sobre los efectos de 

la competencia de la fusión, pudiendo sugerir remedios»817. 

La Ley N.° 1340 del año 2009 está conformada por seis títulos. La 

sección que dispone acerca del control previo a las concentraciones 

empresariales es el segundo título, denominado «TÍTULO II: INTEGRACIONES 

EMPRESARIALES», el cual abarca desde el artículo 9 hasta el artículo 13. 

Es así que el artículo 9818 muestra las condiciones a las que deben 

atenerse  las empresas que se dediquen a la misma actividad económica o que 

                                                                                                                                                                           
ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL DESARROLLO ECONÓMICOS (OCDE). Derecho y Política de 
la Competencia en Colombia. s/l: OCDE; Banco Interamericano de Desarrollo (BID), 2009, p. 28. 
815

 BELLMONT, Gisele. Control previo a las integraciones empresariales: doctrina de la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Óp. Cit., pp. 27-28. 
816

 ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL DESARROLLO ECONÓMICOS (OCDE). Derecho y Política 
de la Competencia en Colombia. Óp. Cit., p. 27. 
817

 Ibídem. 
818

 «Artículo 9º-. Control de Integraciones Empresariales. El artículo 4 de la Ley 155 de 1959 quedará así: 
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participen en la misma cadena productiva en torno a la obligación de informar a 

la SIC sobre las operaciones de concentración empresarial que desean realizar, 

destacando como modalidades el fusionarse, consolidarse, adquirir el control o 

integrarse. 

En el artículo 10819 se expone cómo se llevará a cabo el procedimiento 

administrativo correspondiente. Acá se puede ver que los agentes económicos 

                                                                                                                                                                           
Las empresas que se dediquen a la misma actividad económica o participen en la misma cadena de valor, 
y que cumplan con las siguientes condiciones, estarán obligadas a informar a la Superintendencia de 
Industria y Comercio sobre las operaciones que proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse, 
consolidarse, adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma jurídica de la operación proyectada: 
1. Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido durante el año fiscal anterior a la 
operación proyectada ingresos operacionales superiores al monto que, en salarios mínimos legales 
mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio o; 
2. Cuando al finalizar el año fiscal anterior a la operación proyectada tuviesen, en conjunto o 
individualmente consideradas, activos totales superiores al monto que, en salarios mínimos legales 
mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio; 
En los eventos en que los interesados cumplan con alguna de las dos condiciones anteriores pero en 
conjunto cuenten con menos del 20% mercado relevante, se entenderá autorizada la operación. 
Para este último caso se deberá únicamente notificar a la Superintendencia de Industria y Comercio de 
esta operación. 
En los procesos de integración o reorganización empresarial en los que participen exclusivamente las 
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, esta conocerá y decidirá sobre la 
procedencia de dichas operaciones. En estos casos, la Superintendencia Financiera de Colombia tendrá la 
obligación de requerir previamente a la adopción de la decisión, el análisis de la Superintendencia de 
Industria y Comercio sobre el efecto de dichas operaciones en la libre competencia. Esta última podrá 
sugerir, de ser el caso, condicionamientos tendientes a asegurar la preservación de la competencia 
efectiva en el mercado. 
Parágrafo 1. La Superintendencia de Industria y Comercio deberá establecer los ingresos operacionales y 
los activos que se tendrán en cuenta según lo previsto en este artículo durante el año inmediatamente 
anterior a aquel en que la previsión se deba tener en cuenta y no podrá modificar esos valores durante el 
año en que se deberán aplicar. 
Parágrafo 2. Cuando el Superintendente se abstenga de objetar una integración pero señale 
condicionamientos, éstos deberán cumplir los siguientes requisitos: Identificar y aislar o eliminar el 
efecto anticompetitivo que produciría la integración, e implementar los remedios de carácter estructural 
con respecto a dicha integración. 
Parágrafo 3. Las operaciones de integración en las que las intervinientes acrediten que se encuentran en 
situación de Grupo Empresarial en los términos del artículo 28 de la ley 222 de 1995, cualquiera sea la 
forma jurídica que adopten, se encuentran exentas del deber de notificación previa ante la 
Superintendencia de Industria y Comercio». 
819

 «Artículo 10º-. Procedimiento Administrativo en caso de Integraciones Empresariales. Para efectos de 
obtener el pronunciamiento previo de la Superintendencia de Industria y Comercio en relación con una 
operación de integración proyectada, se seguirá el siguiente procedimiento: 
1. Los interesados presentarán ante la Superintendencia de Industria y Comercio una solicitud de pre-
evaluación, acompañada de un informe sucinto en el que manifiesten su intención de llevar a cabo la 
operación de integración empresarial y las condiciones básicas de la misma, de conformidad con las 
instrucciones expedidas por la autoridad única de competencia. 
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deben presentar una solicitud de preevaluación, la que se entiende como una 

solicitud para que se ejerza el procedimiento de evaluación previa. Dentro de 

los tres días siguientes, la SIC dará orden para que en el diario de mayor 

circulación nacional, dentro de los diez días siguientes a dicha publicación, se 

comunique acerca de la operación de concentración que se pretende, con el fin 

de que todo aquel que se entere y que pueda proporcionarle algún tipo de 

información se lo comunique. No se dará esta orden cuando haya elementos 

suficientes y cuando la SIC acepta la solicitud de quienes intervienen en la 

operación de concentración empresarial para que esta se mantenga en reserva.  

Asimismo, la SIC se pronunciará, dentro de los treinta días siguientes a 

la solicitud de preevaluación, donde determinará si se podrá continuar con el 

procedimiento de autorización o si se dará por terminado debido al riesgo que 

significa para la competencia. De continuar, la SIC deberá comunicárselo a las 

                                                                                                                                                                           
2. Dentro de los tres (3) días siguientes a la presentación del informe anterior y salvo que cuente con 
elementos suficientes para establecer que no existe la obligación de informar la operación, la 
Superintendencia de Industria y Comercio ordenará la publicación de un anuncio en un diario de amplia 
circulación nacional, para que dentro de los diez (10) días siguientes a la publicación se suministre a esa 
entidad la información que pueda aportar elementos de utilidad para el análisis de la operación 
proyectada. La Superintendencia de Industria y Comercio no ordenará la publicación del anuncio cuando 
cuente con elementos suficientes para establecer que no existe obligación de informar la operación, 
cuando los intervinientes de la operación, por razones de orden público, mediante escrito motivado 
soliciten que la misma permanezca en reserva y esta solicitud sea aceptada por la Superintendencia de 
Industria y Comercio. 
3. Dentro de los treinta (30) días siguientes a la presentación de la información a que se refiere el 
numeral 1° de este artículo, la autoridad de competencia determinará la procedencia de continuar con el 
procedimiento de autorización o, si encontrase que no existen riesgos sustanciales para la competencia 
que puedan derivarse de la operación, de darlo por terminado y dar vía libre a ésta. 
4. Si el procedimiento continúa, la autoridad de competencia lo comunicará a las autoridades a que se 
refiere el artículo 8° de esta ley y a los interesados, quienes deberán allegar, dentro de los quince (15) 
días siguientes, la totalidad de la información requerida en las gulas expedidas para el efecto por la 
autoridad de competencia, en forma completa y fidedigna. La Superintendencia de Industria y Comercio 
podrá solicitar que se complemente, aclare o explique la información allegada. 
De la misma manera, podrán los interesados proponer acciones o comportamientos a seguir para 
neutralizar los posibles efectos anticompetitivos de la operación. Dentro del mismo término los 
interesados podrán conocer la información aportada por terceros y controvertirla. 
5. Si transcurridos tres (3) meses desde el momento en que los interesados han allegado la totalidad de 
la información la operación no se hubiere objetado o condicionado por la autoridad de competencia, se 
entenderá que esta ha sido autorizada. 
6. La inactividad de los interesados por más de (2) dos meses en cualquier etapa del procedimiento, será 
considerada como desistimiento de la solicitud de autorización». 
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autoridades constadas en el artículo 8820 de la presente Ley N.° 1340 y a los 

interesados, quienes deberán brindarle información dentro de los quince días 

siguientes. Igualmente, los interesados en que se realice la operación de 

concentración pueden proponer acciones para apaciguar las consecuencias 

anticompetitivas. Como siguiente aspecto de este artículo 10, se trata al silencio 

administrativo positivo. Este se aplica pasados los tres meses a partir del 

instante en el que los interesados presentaron toda la información y la SIC no 

objetó ni condicionó la intención de perpetrar la operación de concentración 

empresarial. Por último, la inactividad de los interesados por más de dos meses 

se considera como desistimiento de la solicitud de autorización de dicha 

operación. 

En el artículo 11821 podemos apreciar que el superintendente de industria 

y comercio puede autorizar la operación de concentración empresarial 

imponiendo condiciones u obligaciones toda vez que considere que esas 

condiciones asegurarán no atentar contra la competencia, las cuales 

                                                           
820

 «Artículo 8º-. Aviso a Otras Autoridades. En la oportunidad prevista en el numeral 4° del artículo 10 
de esta ley, o, tratándose de una investigación, dentro de los diez (10) días siguientes a su inicio, la 
Superintendencia de Industria y Comercio deberá comunicar tales hechos a las "entidades de regulación 
y de control y vigilancia competentes según el sector o los sectores involucrados. Estas últimas podrán, si 
así lo consideran, emitir su concepto técnico en relación con el asunto puesto en su conocimiento, 
dentro de los diez (10) días siguientes al recibo de la comunicación y sin perjuicio de la posibilidad de 
intervenir, de oficio o a solicitud de la Superintendencia de Industria y Comercio, en cualquier momento 
de la respectiva actuación. Los conceptos 'emitidos por las referidas autoridades deberán darse en el 
marco de las disposiciones legales aplicables a las situaciones que se ventilan y no serán vinculantes para 
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sin embargo, si la Superintendencia de Industria y 
Comercio se apartara de dicho concepto, la misma deberá manifestar, de manera expresa dentro de las 
consideraciones de la decisión los motivos jurídicos o económicos que justifiquen su decisión. 
Parágrafo. La Unidad Administrativa Especial Aeronáutica Civil conservará su competencia para la 
autorización de todas las operaciones comerciales entre los explotadores de aeronaves consistentes en 
contratos de código compartido, explotación conjunta, utilización de aeronaves en fletamento, 
intercambio y bloqueo de espacio en aeronaves». 
821

 «Artículo 11º-. Aprobación Condicionada y Objeción de Integraciones. El Superintendente de Industria 
y Comercio deberá objetar la operación cuando encuentre que ésta tiende a producir una indebida 
restricción a la libre competencia. Sin embargo, podrá autorizarla sujetándola al cumplimiento de 
condiciones u obligaciones cuando, a su juicio, existan elementos suficientes para considerar que tales 
condiciones son idóneas para asegurar la preservación efectiva de la competencia. En el evento en que 
una operación de integración sea aprobada bajo condiciones la autoridad única de competencia deberá 
supervisar periódicamente el cumplimiento de las mismas. 
El incumplimiento de las condiciones a que se somete la operación dará lugar a las sanciones previstas 
en la presente ley, previa solicitud de los descargos correspondientes. La reincidencia en dicho 
comportamiento será causal para que el Superintendente ordene la reversión de la operación». 
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supervisará para su efectivo cumplimiento y, de no cumplirlas, ordenará las 

sanciones correspondientes. 

En el artículo 12822 está plasmada la excepción por eficiencia. Así, si los 

interesados demuestran con estudios técnicos debidamente fundamentados 

que con la operación de concentración el beneficio a los consumidores que se 

lograría es mayor que el posible impacto a la competencia, la SIC no objetará la 

operación, pero se exigirá el compromiso para que, efectivamente, los 

beneficios sean para los consumidores.  

Por último, el artículo 13823 versa acerca de la reversión de la operación. 

Esto quiere decir que la SIC podrá restituir la operación cuando esta no se 

comunicó a la autoridad de competencia o cuando se ejecutó antes de que se 

                                                           
822

 «Artículo 12º-. Excepción de Eficiencia. Modifíquese el artículo 51 del Decreto 2153 de 1992, el cual 
quedará así: 
La autoridad nacional de competencia podrá no objetar una integración empresarial si los interesados 
demuestran dentro del proceso respectivo, con estudios fundamentados en metodologías de reconocido 
valor técnico que los efectos benéficos de la operación para los consumidores exceden el posible 
impacto negativo sobre la competencia y que tales efectos no pueden alcanzarse por otros medios. 
En este evento deberá acompañarse el compromiso de que los efectos benéficos serán trasladados a los 
consumidores. 
La Superintendencia de Industria y Comercio podrá abstenerse objetar una integración cuando 
independiente de la participación en el mercado nacional de la empresa integrada, las condiciones del 
mercado externo garanticen la libre competencia en el territorio nacional. 
Parágrafo 1. Cuando quiera que la autoridad de competencia se abstenga de objetar una operación de 
integración empresarial con sustento en la aplicación de la excepción de eficiencia, la autorización se 
considerará condicionada al comportamiento de los interesados, el cual debe ser consistente con los 
argumentos, estudios, pruebas y compromisos presentados para solicitar la aplicación de la excepción de 
eficiencia. La autoridad podrá exigir el otorgamiento de garantías que respalden la seriedad y el 
cumplimiento de los compromisos así adquiridos. 
Parágrafo 2. En desarrollo de la función prevista en el número 21 del artículo 2 del Decreto 2153 de 
1992, la autoridad de competencia podrá expedir las instrucciones que especifiquen los elementos que 
tendrá en cuenta para el análisis y la valoración de los estudios presentados por los interesados». 
823

 «Artículo 13º-. Orden de Reversión de una Operación de Integración Empresarial. Sin perjuicio de la 
imposición de las sanciones procedentes por violación de las normas sobre protección de la 
competencia, la autoridad de protección de la competencia podrá, previa la correspondiente 
investigación, determinar la procedencia de ordenar la reversión de una operación de integración 
empresarial cuando ésta no fue informada o se realizó antes de cumplido el término que tenía la 
Superintendencia de Industria y Comercio para pronunciarse, si se determina que la operación así 
realizada comportaba una indebida restricción a la libre competencia, o cuando la operación había sido 
objetada o cuando se incumplan las condiciones bajo las cuales se autorizó. 
En tal virtud, si de la investigación administrativa adelantada por la Superintendencia de Industria y 
Comercio se desprende la procedencia de ordenar la reversión de la operación, se procederá a su 
correspondiente reversión». 
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cumpla el plazo en el que la SIC debió haberse pronunciado, siempre y cuando 

la operación restringía a la competencia, cuando la operación fue objetada o 

cuando hay incumplimiento de las condiciones gracias a las cuales se produjo 

la autorización. 

En Chile, desde 1973, época donde se dio la legislación sobre 

competencia gracias al decreto 211, la Fiscalía General Económica es la que se 

encarga de investigar las posibles afectaciones a la competencia, con funciones 

parecidas a las del Department of Justice y la Federal Trade Commission de 

Estados Unidos. De haber comprobado dicha afectación, acude al Tribunal de 

Defensa de la Libre Competencia824 (lo que antes fue la Comisión Resolutiva; el 

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia existió desde el año 2004). 

En Chile existió un mecanismo de control de concentraciones 

empresariales que era voluntario, es decir, no era preventivo. Recién con la 

aprobación de la Ley N.° 20945, titulada «Perfecciona el sistema de defensa de 

la libre competencia», aprobada en el año 2016, se incluyó el control preventivo, 

dejándose atrás el control voluntario previsto en el Decreto Ley N.° 211 de 1973 

mediante una de sus cláusulas generales825. Además de ello, se modificó 

algunos aspectos procesales y respecto a las funciones que competen a la 

autoridad de competencia. 

Pues bien, el cuerpo legislativo donde se encuentra regulado el control 

previo a las concentraciones empresariales es el Decreto Ley N.° 211, aunque 

ahora ya modificado por distintas leyes (la más reciente fue la Ley N.° 20945), 

el cual contiene cinco títulos, del artículo 46 al artículo 61, y el título donde 

exactamente se encuentra el control previo en el título cuatro, denominado 

                                                           
824

 «El Tribunal es una corte perteneciente al poder judicial, conformado por tres abogados y dos 
economistas designados por el presidente de ternas y candidatos presentados por la Corte Suprema y el 
banco central para períodos de seis años, renovables una vez. Las decisiones del tribunal son judiciales y 
tienen recurso ante la Corte Suprema». CORTÁZAR, Javier. Curso de derecho de la competencia 
(antimonopolios). Óp. Cit., p. 51. 
825

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Óp. Cit., p. 284. 
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«TÍTULO IV: DE LAS OPERACIONES DE CONCENTRACIÓN», del artículo 46 

al 61. 

A continuación, expondremos los artículos más representativos del 

presente decreto ley. 

En el artículo 47826 están las cuatro modalidades, independientemente de 

la forma de organización que adopten: fusionándose; que uno o más adquiera 

derechos que individual o conjuntamente influyan decisivamente en la 

administración de otro; que uno o más se asocie para conformar un agente 

económico independiente que funcione de manera permanente; y que uno o 

más adquiera el control sobre los activos de otro. 

En el artículo 48827, tal como podemos apreciar, la legislación chilena 

regula la notificación previa obligatoria dirigida a la Fiscalía Nacional 

                                                           
826

 «Artículo 47°.- Se entenderá por operación de concentración todo hecho, acto o convención, o 
conjunto de ellos, que tenga por efecto que dos o más agentes económicos que no formen parte de un 
mismo grupo empresarial y que sean previamente independientes entre sí, cesen en su independencia 
en cualquier ámbito de sus actividades mediante alguna de las siguientes vías: 
a) Fusionándose, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se fusionan 
o de la entidad resultante de la fusión. 
b) Adquiriendo, uno o más de ellos, directa o indirectamente, derechos que le permitan, en forma 
individual o conjunta, influir decisivamente en la administración de otro. 
c) Asociándose bajo cualquier modalidad para conformar un agente económico independiente, distinto 
de ellos, que desempeñe sus funciones de forma permanente. 
d) Adquiriendo, uno o más de ellos, el control sobre los activos de otro a cualquier título. 
Para los efectos de lo dispuesto en este Título, se entenderá por agente económico toda entidad, o parte 
de ella, cualquiera que sea su forma de organización jurídica o aun cuando carezca de ella, que ofrezca o 
demande bienes o servicios. Se considerará asimismo como un agente económico el conjunto de activos 
tangibles o intangibles, o ambos, que permitan ofrecer o demandar bienes o servicios». 
827

 «Artículo 48°.- Deberán notificarse a la Fiscalía Nacional Económica, en forma previa a su 
perfeccionamiento, las operaciones de concentración que produzcan efectos en Chile y que cumplan con 
los siguientes requisitos copulativos: 
a) Que la suma de las ventas en Chile de los agentes económicos que proyectan concentrarse haya 
alcanzado, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifique la notificación, montos iguales o 
superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional Económico. 
b) Que en Chile, por separado, al menos dos de los agentes económicos que proyectan concentrarse 
hayan generado ventas, durante el ejercicio anterior a aquel en que se verifique la notificación, por 
montos iguales o superiores al umbral establecido mediante resolución dictada por el Fiscal Nacional 
Económico. 
Para los efectos de lo dispuesto en este artículo, las ventas se calcularán de la siguiente manera: 
i. Tratándose de las hipótesis contempladas en las letras a) y c) del artículo 47, se sumarán las ventas en 
Chile de los agentes económicos que se fusionan o que se asocian, y las de sus respectivos grupos 
empresariales. 
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Económica, cuyos requisitos sean, y se cumplan estos de manera copulativa 

para caso, que el monto de las ventas alcanzado en el ejercicio anterior a la 

notificación, producto de la suma de las ventas de las empresas que planean 

concentrarse, sean iguales o superiores al umbral establecido por el Fiscal 

Nacional Económico; y que al menos dos de estas empresas hayan generado 

ventas también iguales o superiores a dicho umbral señalado. Cabe resaltar 

                                                                                                                                                                           
ii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra b) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile 
del agente económico que adquiere la influencia decisiva, las de todo su grupo empresarial y las del o de 
los agentes económicos adquiridos. 
iii. Tratándose de la hipótesis contemplada en la letra d) del artículo 47, se sumarán las ventas en Chile 
del o de los agentes económicos adquirentes, las de sus respectivos grupos empresariales, y aquellas 
generadas con los activos adquiridos. 
Para efectos de lo establecido en este artículo, se deducirán de las ventas los impuestos, las ventas que 
hayan tenido lugar entre agentes de un mismo grupo empresarial, aquellas que no provengan de la 
explotación del giro habitual del o de los agentes económicos considerados, y las demás que señale la 
resolución del Fiscal Nacional Económico, en la forma que en ella se determinen. 
Estarán obligados a practicar la notificación de la que trata este artículo, conjuntamente, los agentes 
económicos que hayan tomado parte en la operación de concentración. Los terceros que no hayan 
tomado parte en la operación de concentración no podrán practicar la notificación. 
A la notificación deberán acompañarse los antecedentes necesarios para identificar la operación de que 
se trata y a los agentes económicos que toman parte en la misma y su grupo empresarial; los 
antecedentes que permitan evaluar preliminarmente los eventuales riesgos que la operación notificada 
pudiere significar para la libre competencia; la declaración de las partes en la que indiquen que, de 
buena fe, pretenden llevar a cabo la operación que se notifica, y los demás antecedentes que detalle el 
reglamento dictado por el Ministerio de Economía, Fomento y Turismo. 
Quienes notifiquen la operación deberán poner en conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica los 
hechos, actos o convenciones que modifiquen en cualquier forma los antecedentes, estimaciones, 
proyecciones o conclusiones que hubieren proporcionado, tan pronto como tales hechos, actos o 
convenciones lleguen a su conocimiento. En caso que la modificación que los notificantes pongan en 
conocimiento de la Fiscalía Nacional Económica resulte significativa, el Fiscal Nacional Económico dictará 
una resolución declarando lo anterior, a partir de la cual los plazos del procedimiento comenzarán a 
contabilizarse como si se tratare de una nueva notificación. 
El reglamento podrá contemplar un mecanismo de notificación simplificada, que requiera del notificante 
acompañar una menor cantidad de antecedentes para ciertas operaciones o categorías de operaciones 
de concentración. 
Las operaciones de concentración que no igualen o superen los umbrales referidos en las letras a) y b) de 
este artículo podrán ser notificadas en forma voluntaria por los agentes económicos que proyectan 
concentrarse. Las notificaciones voluntarias se sujetarán a las mismas reglas que las obligatorias, en la 
medida que la operación no se haya perfeccionado al momento de la notificación. 
Cuando las operaciones de concentración a que se refiere el inciso anterior no le sean notificadas 
voluntariamente al Fiscal Nacional Económico, éste podrá, dentro del plazo de un año, contado desde el 
perfeccionamiento de la operación, instruir las investigaciones que estime procedentes de conformidad 
con la letra a) del artículo 39. 
En caso que se adecuen los umbrales referidos en las letras a) y b) del presente artículo, los nuevos 
umbrales que se establezcan entrarán en vigencia una vez transcurridos noventa días desde la fecha de 
su publicación en el Diario Oficial». 
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que en caso de que se fijen nuevos umbrales, estos entrarán en vigencia 

noventa días después de su publicación en el diario oficial. 

Este mismo artículo también señala cómo se calcularán estas ventas, 

además de la exigencia de la presentación de los antecedentes respectivos, a 

efectos de que la autoridad pueda evaluar los posibles riesgos para la 

competencia a los que pueda conllevar la operación de concentración 

empresarial. Asimismo, quienes notifiquen deberán informar a la Fiscalía 

Nacional Económica si se hubiere modificado información que se le había 

proporcionado; de ser una modificación significativa, el Fiscal Nacional 

Económico declarará que los plazos del procedimiento se contabilicen como si 

se tratase de una nueva notificación. 

Ahora, lo distinto de este decreto ley chileno es que también se permite 

una notificación voluntaria por parte de aquellas operaciones de concentración 

que no igualen o superen a los umbrales establecidos, las cuales se sujetarán a 

las mismas reglas de las obligatorias. En caso de que estas operaciones no 

sean notificadas, el Fiscal Nacional Económico podrá actuar de oficio dentro del 

año después del perfeccionamiento de la operación de concentración, en 

función de la letra a) del artículo 39828. 

                                                           
828

 «Artículo 39º.- El Fiscal Nacional Económico, en el ejercicio de sus funciones, será independiente de 
todas las autoridades y tribunales ante los cuales actúe. Podrá, en consecuencia, defender los intereses 
que le están encomendados en la forma que estime arreglada a derecho, según sus propias 
apreciaciones. 
Serán atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Económico: 
a) Instruir las investigaciones que estime procedentes para comprobar las infracciones a esta ley, dando 
noticia de su inicio al afectado. Con conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre 
Competencia, la Dirección General de la Policía de Investigaciones de Chile deberá poner a disposición 
del Fiscal Nacional Económico el personal que éste requiera para el cumplimiento del cometido indicado 
en esta letra o ejecutar las diligencias específicas que le solicite con el mismo objeto. 
El Fiscal Nacional Económico, con conocimiento del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre 
Competencia, podrá disponer que las investigaciones que se instruyan de oficio o en virtud de denuncias 
tengan el carácter de reservadas. 
Asimismo, el Fiscal Nacional Económico podrá disponer de oficio o a petición del interesado, que ciertas 
piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que tengan por objeto proteger la 
identidad de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al 
artículo 39 bis, o que contengan fórmulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento 
cuya revelación pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o 
resguardar la eficacia de investigaciones de la Fiscalía. 
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Evidentemente, conviene subrayar que está prohibida la ejecución de las 

operaciones de concentración que han sido notificadas ante la autoridad de 

competencia (Fiscalía Nacional Económica), como señala el artículo 49829. 

Del mismo modo, bajo el artículo 50830, el Fiscal Nacional Económico 

tendrá diez días para determinar si se trata de una notificación completa o de 

una incompleta. Si es completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará que se 

inicie la investigación y se lo comunicará al notificante. De no comunicarlo, se 

entiende que la investigación se inicia el día siguiente al vencimiento del plazo 

de los diez días. Si es incompleta, el Fiscal Nacional Económico se lo 

comunicará al notificante dentro de los diez días, quien tendrá también diez días 

para subsanar los errores u omisiones que fueron observados. En caso de que 

                                                                                                                                                                           
Lo anterior es sin perjuicio que en un proceso en curso y previo traslado, se aplique lo dispuesto en el 
inciso octavo del artículo 2256, o que se ordene por el tribunal otorgar copias de piezas del expediente 
que no se hayan agregado al proceso, suprimiendo en ellas todas las referencias que pudieren revelar las 
identidades u objeto de protección aludidos precedentemente. 
El Fiscal Nacional Económico podrá disponer que no se dé noticia del inicio de una investigación al 
afectado, con autorización del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. 
En todos los demás casos, los afectados tendrán acceso al expediente de la investigación que se siga en 
su contra, sin perjuicio de aquellas piezas declaradas reservadas o confidenciales, de conformidad a lo 
dispuesto en esta letra y en el artículo 42. *…+». 
829

 «Artículo 49º.- Los agentes económicos que proyecten concentrarse no podrán perfeccionar las 
operaciones de concentración que hubieren notificado a la Fiscalía Nacional Económica, las que se 
entenderán suspendidas desde el acto de su notificación hasta que se encuentre firme la resolución o 
sentencia que ponga término definitivo al procedimiento correspondiente». 
830

 «Artículo 50°.- Recibida la notificación de una operación de concentración, la Fiscalía Nacional 
Económica tomará conocimiento de esta y procederá a evaluarla en conformidad al siguiente 
procedimiento. 
Notificada una operación de concentración de acuerdo con lo establecido en el artículo 48, el Fiscal 
Nacional Económico contará con diez días para determinar si se trata de una notificación completa, 
entendiéndose por tal aquella que cumpla con todos los requisitos establecidos en esta ley y su 
reglamento. 
Tratándose de una notificación completa, el Fiscal Nacional Económico ordenará el inicio de la 
investigación y comunicará la resolución al notificante. Si el Fiscal no hubiere efectuado dicha 
comunicación dentro del plazo establecido en el inciso anterior, la investigación se entenderá iniciada, 
de pleno derecho, el día siguiente al vencimiento del plazo. 
Tratándose de una notificación incompleta, el Fiscal Nacional Económico comunicará dicha circunstancia 
al notificante dentro del plazo establecido en el inciso segundo. La comunicación identificará los errores 
u omisiones de la notificación. El notificante contará con diez días para subsanar los errores u omisiones 
identificados por el Fiscal en su comunicación. Si el notificante no subsanare los errores u omisiones 
dentro del plazo establecido, la notificación se tendrá por no presentada. Si los errores u omisiones 
fueren subsanados dentro de plazo, se considerará como una nueva notificación para los efectos de lo 
dispuesto en este artículo».  
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no subsane, se entenderá que no se presentó la notificación. Por el contrario, si 

es que sí lo hiciera, se considerará que es una nueva notificación. 

Podemos apreciar, también, que la confidencialidad hacia los notificantes 

está regulada en el artículo 51831, protegiéndose la información que 

proporcionen.  De la misma forma, los derechos del notificante constan en el 

artículo 53832, dentro de los cuales están los siguientes: el solicitar información 

para que se le avise acerca del curso de la investigación, así como se le avise 

antes de toda resolución que emita respecto a los riesgos que puedan acarrear 

producto de la operación de concentración; el derecho a ser oído respecto a 

cada aspecto de la investigación en curso; el proponer las diligencias que 

considere pertinentes. 

Un punto importante es que, de comprobarse que la mencionada 

operación de concentración no será nociva para la competencia, el notificante 

tiene el derecho de ofrecer medidas de mitigación de riesgos, los cuales serán 

puestos en conocimiento de terceros interesados. 

                                                           
831

 «Artículo 51°.- La resolución que ordene el inicio de la investigación será publicada resguardando la 
información confidencial de los notificantes». 
832

 «Artículo 53°.- El notificante podrá siempre solicitar al Fiscal Nacional Económico que le suministre 
información respecto del curso de la investigación, y tendrá derecho a que le informe, antes de que dicte 
alguna de las resoluciones contempladas en los artículos 54 o 57, de los riesgos que la operación 
notificada pueda producir para la libre competencia basado en los antecedentes de la investigación. 
El notificante siempre tendrá derecho a ser oído, y podrá manifestar al Fiscal Nacional Económico su 
opinión respecto de la operación de concentración notificada, de los antecedentes aportados por 
terceros a la investigación, de la investigación misma y de la información que le hubiere sido 
suministrada de conformidad al inciso anterior. El notificante podrá proponer las diligencias 
investigativas que estime pertinentes. 
Asimismo, para efectos de lo establecido en la letra b) del artículo 54 y en la letra b) del artículo 57, el 
notificante tendrá siempre derecho a ofrecer al Fiscal Nacional Económico las medidas que estime aptas 
para mitigar aquellos riesgos que la operación notificada pudiere producir para la libre competencia. Las 
medidas deberán ser ofrecidas por escrito y no constituirán, en caso alguno, un reconocimiento de la 
existencia de los riesgos que a través de ellas se pretenden mitigar. 
Con el fin de determinar si las medidas ofrecidas por los notificantes se hacen cargo de resolver los 
riesgos para la competencia derivados de la operación de concentración, así como sus posibles efectos 
sobre el mercado, el Fiscal Nacional Económico podrá ponerlas en conocimiento de terceros 
interesados». 
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El artículo 54833 expone acerca de las alternativas para actuar que debe 

realizar el Fiscal Nacional Económico dentro de los próximos treinta días 

después de iniciada la investigación: aprobar la operación de concentración, 

aprobarla con condiciones, o extender la investigación por noventa días como 

máximo. Ahora, de no emitir respuesta con alguna de las alternativas 

anteriores, procede el silencio administrativo positivo; es decir, se entiende que 

la operación de concentración ha sido aprobada. 

Lo crucial del artículo 55834 es que describe lo que sigue al estar en una 

situación de extensión de la investigación: la Fiscalía Nacional Económica tiene 

el deber comunicarlo a las demás autoridades pertinentes, a agentes 

económicos y a terceros interesados que estén interesados en aquella 

                                                           
833

 «Artículo 54°.- Dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que se haya iniciado la investigación 
a que alude el artículo 50, el Fiscal Nacional Económico deberá: 
a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción que la 
operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia; 
b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el 
notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose la operación a tales medidas, no resulta 
apta para reducir sustancialmente la competencia, o 
c) Extender la investigación hasta por un máximo de noventa días adicionales, mediante resolución 
fundada, cuando estime que la operación notificada, de perfeccionarse en forma pura y simple o sujeta a 
las medidas ofrecidas por el notificante, en su caso, puede reducir sustancialmente la competencia. 
Cumplido el plazo establecido sin que el Fiscal Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres 
decisiones señaladas, se entenderá que ha aprobado la operación de que se trata. La autorización se 
considerará en los términos ofrecidos por el notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere 
propuesto». 
834

 «Artículo 55°.- Las resoluciones dictadas en conformidad a lo establecido en el artículo anterior serán 
comunicadas al notificante dentro del mismo plazo establecido para su dictación. Adicionalmente, la 
Fiscalía Nacional Económica publicará la resolución o una versión pública de la misma en el sitio 
electrónico institucional. 
Tratándose de la resolución contemplada en la letra c) del artículo anterior, la Fiscalía Nacional 
Económica deberá comunicar el hecho de su dictación y acompañar su texto o la versión pública del 
mismo, a las autoridades directamente concernidas y a los agentes económicos que puedan tener 
interés en la operación. Quienes recibieren tal comunicación, así como cualquier tercero interesado en la 
operación de concentración, incluyendo proveedores, competidores, clientes o consumidores, podrán 
aportar antecedentes a la investigación dentro de los veinte días siguientes a la publicación, en el sitio 
electrónico institucional, de la resolución que ordene su extensión. 
El expediente será público a partir de la publicación a que hace referencia el inciso anterior. Ello, sin 
perjuicio de que el Fiscal Nacional Económico pueda disponer, de oficio o a petición del interesado, que 
ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales en conformidad a lo dispuesto en el 
párrafo tercero de la letra a) del artículo 39. Quienes soliciten la reserva o confidencialidad de los 
antecedentes presentados deberán acompañar versiones públicas de los mismos. Cuando el Fiscal 
Nacional Económico decrete de oficio la reserva o confidencialidad de los antecedentes, podrá requerir 
al aportante que acompañe versiones públicas de éstos». 
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operación de concentración, quienes podrán aportar antecedentes a la 

investigación dentro de los veinte días después de la publicación. Sin embargo, 

siempre que sean presentadas las versiones públicas de aquellos, el Fiscal 

Nacional Económico puede reservar que no se devele algunos antecedentes 

del expediente, según lo señalado en el tercer párrafo de la letra a) del artículo 

39:  

[…] Asimismo, el Fiscal Nacional Económico podrá disponer de oficio o a 

petición del interesado, que ciertas piezas del expediente sean reservadas o 

confidenciales, siempre que tengan por objeto proteger la identidad de quienes 

hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al 

artículo 39 bis, o que contengan fórmulas, estrategias o secretos comerciales o 

cualquier otro elemento cuya revelación pueda afectar significativamente el 

desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar la eficacia de 

investigaciones de la Fiscalía. […] 

En el artículo 57835 está el paso a seguir que debe realizar el Fiscal 

Nacional Económico luego de que se extienda la investigación. Recordando lo 

esbozado en el artículo 54, si se está en la alternativa de extender la 

investigación por noventa días más como máximo, el Fiscal Nacional 

Económico, después de dicho plazo transcurrido, podrá aprobar, aprobar con 

condiciones o prohibir la operación de concentración. De no pronunciarse la 

autoridad, se entiende por operación aprobada. Por el contrario, si se prohíbe la 

                                                           
835

 «Artículo 57°.- Dentro del plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación, el 
Fiscal Nacional Económico deberá: 
a) Aprobar la operación notificada en forma pura y simple, si es que llegare a la convicción de que la 
operación no resulta apta para reducir sustancialmente la competencia; 
b) Aprobar la operación notificada, a condición de que se dé cumplimiento a las medidas ofrecidas por el 
notificante, si es que llegare a la convicción de que, sujetándose a tales medidas, la operación no resulta 
apta para reducir sustancialmente la competencia, o 
c) Prohibir la operación notificada, cuando concluya que la misma cuenta con aptitud para reducir 
sustancialmente la competencia. 
Cumplido el plazo establecido en la resolución que ordene extender la investigación sin que el Fiscal 
Nacional Económico hubiere tomado alguna de las tres decisiones señaladas, se entenderá que ha 
aprobado la operación de que se trata. La autorización se considerará en los términos ofrecidos por el 
notificante, incluyendo las medidas que éste hubiere propuesto. 
En contra de la resolución del Fiscal Nacional Económico que prohíba una operación, el notificante podrá 
promover ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de diez días contado 
desde la notificación de la referida resolución, un recurso de revisión especial, que deberá ser fundado». 
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operación, el notificante podrá interponer un recurso de revisión especial ante el 

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia dentro del plazo de diez días a 

partir de la notificación de la resolución. 

 El artículo 58836 consigna que cuando el notificante desista (previa 

comunicación por escrito) o abandone (o sea, que en dos o más ocasiones no 

brinde la información requerida o cuyos representantes legales no hayan 

acudido a declarar) la notificación, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar 

que se archive el procedimiento, independientemente del estado donde esté. 

El plazo para aprobar, aprobar con condiciones o prohibir la operación de 

concentración empresarial no se suspende, excepto una sola vez, el Fiscal 

Nacional Económico (hasta por treinta días) y el notificante (hasta por sesenta 

días), si es debido a lo expuesto en el artículo 60837: cuando ofrezca medidas 

para mitigar riesgos que podrían afectar la competencia. Si se aprueba la 

operación, se podrá suspender por diez días como máximo; si se aprueba, 

habiéndose extendido el plazo para la investigación, será por quince. 

                                                           
836

 «Artículo 58°.- Mediante resolución fundada, el Fiscal Nacional Económico podrá ordenar el archivo 
de los antecedentes, poniendo término al procedimiento de que trata este Título, cualquiera que sea el 
estado en que se encuentre, cuando el notificante se hubiere desistido de su notificación o cuando la 
hubiere abandonado. 
Se entenderá desistida la notificación cuando el notificante lo comunique por escrito al Fiscal Nacional 
Económico. 
Se entenderá abandonada la notificación cuando en dos o más ocasiones, durante el curso de la 
investigación, el notificante no hubiere respondido en tiempo y forma a los requerimientos de 
información que hubiere hecho, conforme a la ley, el Fiscal Nacional Económico, o cuando en dos o más 
ocasiones él o sus representantes legales no hubieren concurrido a declarar, habiéndoseles citado de 
conformidad a la ley». 
837

 «Artículo 60°.- Los plazos establecidos en el inciso primero del artículo 54 y en el inciso primero del 
artículo 57 no se suspenderán salvo en los casos contemplados en este artículo. 
De común acuerdo, el Fiscal Nacional Económico y el notificante podrán suspender hasta por una vez 
cada plazo referido en el inciso anterior. El primero de ellos podrá suspenderse hasta por treinta días y el 
segundo, hasta por sesenta días. Estos acuerdos de suspensión deberán constar por escrito. 
Asimismo, se suspenderán los plazos señalados en el inciso primero cuando el notificante ofrezca 
medidas de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del artículo 53. El plazo contemplado en el 
inciso primero del artículo 54 o el establecido en el inciso primero del artículo 57 se suspenderá hasta 
por un máximo de diez o quince días, respectivamente». 



264 
 

 

Finalmente, el artículo 61838 recalca que todo tipo de comunicaciones, 

solicitudes y notificaciones pueden efectuarse por correo o cualquier otro medio 

electrónico. 

Por su parte, Argentina sufrió diversos cambios en cuanto a legislación 

de libre competencia: empieza por la Ley N.° 11210 de 1923, la cual fue 

reemplazada en 1946 por la Ley N.° 12906, luego la Ley N.° 22262 en 1980, en 

1999 fue sustituida por la Ley N.° 25156839. 

De todas las anteriores, la Ley N.° 22262 de 1980 fue la que incidió en 

empezar un cuerpo legislativo enfocado en la defensa de la competencia. «Si 

bien la ley 22262 no tuvo una aplicación que fuera de utilidad para corregir las 

prácticas abusivas del mercado, esto para muchos se debió no tanto a una 

deficiencia normativa sino a una inoperancia de los organismos y mecanismos 

de aplicación de ley»840.  

En ese sentido, la Ley N.° 25156 fue la que introdujo el control de 

concentraciones. Evidentemente, fue una ley moderna, distinta a las normas de 

orden penal de la Ley N.° 11210 de 1923, ya que se adentró al régimen de las 

infracciones administrativas841. 

Ya en agosto de 1999, se aprobó la Ley de Defensa de la Competencia 

N.° 25156, «a través de la cual se pretende definir con mayor precisión, prohibir 

y sancionar actos o conductas de personas físicas o legales que limiten, 

restrinjan, falseen o distorsionen la competencia y el acceso al mercado, 

                                                           
838

 «Artículo 61.- Las comunicaciones, solicitudes y notificaciones efectuadas a los notificantes en el 
marco del procedimiento del presente Título podrán ser realizadas por correo electrónico o por cualquier 
otro medio electrónico idóneo. 
Asimismo, las comunicaciones, solicitudes y notificaciones en el marco del procedimiento del presente 
Título podrán realizarse por funcionarios de la Fiscalía Nacional Económica que hubieren sido designados 
para cumplir esta función por el Fiscal Nacional Económico en resolución dictada al efecto». 
839

 ZENARRUZA, Andrés. “La Nueva Ley de Defensa de la Competencia y sus efectos sobre las 
concentraciones y fusiones”. Lecciones y ensayos. Buenos Aires, número 75, 2000, pp. 103-104. 
840

 Ídem, pp. 104-105. 
841

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Óp. Cit., p. 284. 
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conjuntamente con la instrumentación de un proceso administrativo orientado a 

la investigación y prevención de tales conductas»842.  

En mayo del 2018, con la dación de la Ley de Defensa de la 

Competencia N.° 27442, se dio diversos cambios en el régimen legal de 

competencia. Federico Rossi  los clasifica en cinco categorías generales: el 

control previo o ex ante, cuyos umbrales planteados para una obligatoria 

notificación hacia la autoridad de competencia son más amplios y cuyo plazo de 

revisión es más corto; la presunción de ilegalidad hacia los cárteles más graves 

y un aumento del monto de las sanciones; se creó el primer programa de 

clemencia de Argentina; cambios para promover la reparación privada de 

daños, sobre todo, respecto a las demandas de seguimiento; y cambios 

institucionales: se creó una autoridad de competencia más independiente y un 

tribunal especial para que se encargue de revisar apelaciones en materia de 

competencia843. 

A continuación, expondremos brevemente cada uno de estos cinco 

cambios generales. En primer lugar, el llamado gun-jumping es «ejecutar una 

operación de concentración económica que debería haber sido notificada para 

su previa autorización antes de que la autoridad responsable […] haya dado su 

visto bueno a la misma»844. Lo novedoso no es la notificación obligatoria, sino 

que las partes tengan «obligaciones suspensorias», es decir, que «no podrán 

culminar el acuerdo hasta haber obtenido la aprobación en temas de 

competencia»845 / «debiendo evitar la adopción de cualquier medida que, de 

forma directa o indirecta y prematura, de forma parcial o total, implemente la 

transacción previamente a la presentación de dicha autorización»846. 

Comprobamos esto en el artículo 9 de la Nueva Ley de Competencia (Ley N.° 

27442): 
                                                           
842

 ZENARRUZA, Andrés. Óp. Cit., p. 105. 
843

 ROSSI, Federico. “La Nueva Ley de Competencia en Argentina: modernización del régimen de 
competencia argentino”. Competition Policy International, 2018, p. 2. 
844

 CARRERA, Enrique. “El ‘gun jumping’ y la CNC”. El País. Economía. Martes 10 de abril. 2012. 
845

 ROSSI, Federico. “La Nueva Ley de Competencia en Argentina: modernización del régimen de 
competencia argentino”. Loc. Cit. 
846

 Ídem, p. 4. 
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[…] Los actos de concentración económica que se concluyan en incumplimiento 

a lo dispuesto en este artículo, así como el perfeccionamiento de la toma de 

control sin la previa aprobación del Tribunal de Defensa de la Competencia, 

serán sancionados por dicho tribunal como una infracción, en los términos del 

artículo 55, inciso d) de la presente ley, sin perjuicio de la obligación de revertir 

los mismos y remover todos sus efectos en el caso en que se determine que se 

encuentra alcanzado por la prohibición del artículo 8° de la presente ley. […] 

En segundo lugar, la Nueva Ley de Competencia acortó el periodo de 

revisión a las operaciones que estaban sujetas a notificación, lo cual consta en 

el artículo 14: 

Art. 14.- En todos los casos sometidos a la notificación prevista en este capítulo 

y dentro de los cuarenta y cinco (45) días de presentada la información y 

antecedentes de modo completo y correcto, la autoridad, por resolución 

fundada, deberá decidir: 

a) Autorizar la operación; 

b) Subordinar el acto al cumplimiento de las condiciones que la misma 

autoridad establezca; 

c) Denegar la autorización. 

En los casos en que el Tribunal de Defensa de la Competencia considere que la 

operación notificada tiene la potencialidad de restringir o distorsionar la 

competencia, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés económico 

general, previo a tomar una decisión comunicará a las partes sus objeciones 

mediante un informe fundado y las convocará a una audiencia especial para 

considerar posibles medidas que mitiguen el efecto negativo sobre la 

competencia. Dicho informe deberá ser simultáneamente puesto a disposición 

del público. 

En los casos indicados en el párrafo precedente, el plazo de resolución del 

Tribunal de Defensa de la Competencia podrá extenderse por hasta ciento 

veinte (120) días adicionales para la emisión de la resolución, mediante 

dictamen fundado. Dicho plazo podrá suspenderse hasta tanto las partes 
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respondan a las objeciones presentadas por el Tribunal de Defensa de la 

Competencia. 

El Tribunal de Defensa de la Competencia podrá tener por no notificado el acto 

de concentración en cuestión, de considerar que no cuenta con la información y 

antecedentes —generales o adicionales— presentados de modo completo y 

correcto. No obstante, ante la falta de dicha información en los plazos 

procesales que correspondan, el Tribunal de Defensa de la Competencia podrá 

resolver con la información que pueda por sí misma obtener en ejercicio de las 

facultades que le reserva esta ley. 

La dilación excesiva e injustificada en el requerimiento de información será 

considerada una falta grave por parte de los funcionarios responsables847. 

Como podemos apreciar, la nueva ley establece que la autoridad de 

competencia tiene, a partir de que la operación de concentración fue notificada, 

cuarenta y cinco días hábiles como plazo máximo para emitir una decisión. 

Obviamente, dicha notificación debe contener los datos esenciales y, sobre 

todo, veraces que se requiere. Ahora, tal como señala, este plazo puede 

extenderse hasta por ciento veinte días hábiles adicionales, en los casos donde 

puede verse afectado el interés económico general. Es decir, se sobrepasa los 

ocho meses en total, el cual puede ser suspendido en diversas ocasiones 

debido a que la autoridad de competencia argentina puede solicitar información 

adicional a las partes o a terceros, por ejemplo848. 

La regulación del control previo a las concentraciones empresariales está 

dentro de la ley N.° 27442, denominada «Ley de defensa de la competencia», 

ley que consta de catorce capítulos, donde el control previo está en el tercero, 

bajo el nombre de «CAPÍTULO III: DE LAS CONCENTRACIONES», el cual 

comprende del artículo 7 al artículo 17. 

El artículo 7 expone las modalidades de concentración:  

                                                           
847

 Artículo 14 de la Ley de Defensa de la Competencia nº 27442. 
848

 ROSSI, Federico. Óp. Cit., p. 6. 
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Art. 7°- A los efectos de esta ley se entiende por concentración económica la 

toma de control de una o varias empresas, a través de la realización de los 

siguientes actos: 

a) La fusión entre empresas; 

b) La transferencia de fondos de comercio; 

c) La adquisición de la propiedad o cualquier derecho sobre acciones o 

participaciones de capital o títulos de deuda que den cualquier tipo de derecho 

a ser convertidos en acciones o participaciones de capital o a tener cualquier 

tipo de influencia en las decisiones de la persona que los emita cuando tal 

adquisición otorgue al adquirente el control de, o la influencia sustancial sobre 

sí misma; 

d) Cualquier otro acuerdo o acto que transfiera en forma fáctica o jurídica a una 

persona o grupo económico los activos de una empresa o le otorgue influencia 

determinante en la adopción de decisiones de administración ordinaria o 

extraordinaria de una empresa; 

e) Cualquiera de los actos del inciso c) del presente, que implique la adquisición 

de influencia sustancial en la estrategia competitiva de una empresa. 

El artículo 9849 expresa la obligación que tienen las empresas que 

deseen concentrarse, cuya suma del volumen de negocio total sea cien 
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 «Art. 9°- Los actos indicados en el artículo 7° de la presente ley, cuando la suma del volumen de 
negocio total del conjunto de empresas afectadas supere en el país la suma equivalente a cien millones 
(100.000.000) de unidades móviles, deberán ser notificados para su examen previamente a la fecha del 
perfeccionamiento del acto o de la materialización de la toma de control, el que acaeciere primero, ante 
la Autoridad Nacional de la Competencia. Los actos solo producirán efectos entre las partes o en relación 
a terceros una vez cumplidas las previsiones de los artículos 14 y 15 de la presente ley, según 
corresponda. 

A los efectos de la determinación del volumen de negocio prevista en el párrafo precedente, el Tribunal 
de Defensa de la Competencia informará anualmente el monto en moneda de curso legal que se aplicará 
durante el correspondiente año. A tal fin, el Tribunal de Defensa de la Competencia considerará el valor 
de la unidad móvil vigente al último día hábil del año anterior. 

Los actos de concentración económica que se concluyan en incumplimiento a lo dispuesto en este 
artículo, así como el perfeccionamiento de la toma de control sin la previa aprobación del Tribunal de 
Defensa de la Competencia, serán sancionados por dicho tribunal como una infracción, en los términos 
del artículo 55, inciso d) de la presente ley, sin perjuicio de la obligación de revertir los mismos y remover 
todos sus efectos en el caso en que se determine que se encuentra alcanzado por la prohibición del 
artículo 8° de la presente ley. 

A los efectos de la presente ley se entiende por volumen de negocios total los importes resultantes de la 
venta de productos, de la prestación de servicios realizados, y los subsidios directos percibidos por las 
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millones de unidades móviles850, de notificar a la autoridad de competencia 

dependiendo de lo que suceda primero: el perfeccionamiento o la toma de 

control. 

Asimismo, explica que se entiende por volumen de negocios total lo 

resultante de la venta de los productos, de la prestación de servicios realizados 

y de los subsidios, considerando la deducción de descuentos sobre las ventas y 

determinados impuestos. 

El artículo 10851 determina que el Tribunal de Defensa de la 

Competencia, a consecuencia de una solicitud de parte, emitirá una opinión 

consultiva inapelable. De oficio o por denuncia, el Tribunal de Defensa de la 

                                                                                                                                                                           
empresas afectadas durante el último ejercicio que correspondan a sus actividades ordinarias, previa 
deducción de los descuentos sobre ventas, así como del impuesto sobre el valor agregado y de otros 
impuestos directamente relacionados con el volumen de negocios. 

Las empresas afectadas a efectos del cálculo del volumen de negocios serán las siguientes: 
a) La empresa objeto de cambio de control; 
b) Las empresas en las que dicha empresa en cuestión disponga, directa o indirectamente: 
1. De más de la mitad del capital o del capital circulante. 
2. Del poder de ejercer más de la mitad de los derechos de voto. 
3. Del poder de designar más de la mitad de los miembros del consejo de vigilancia o de administración o 
de los órganos que representen legalmente a la empresa, o 
4. Del derecho a dirigir las actividades de la empresa. 
c) Las empresas que toman el control de la empresa en cuestión, objeto de cambio de control y prevista 
en el inciso a); 
d) Aquellas empresas en las que la empresa que toma el control de la empresa en cuestión, objeto del 
inciso c) anterior, disponga de los derechos o facultades enumerados en el inciso b); 
e) Aquellas empresas en las que una empresa de las contempladas en el inciso d) anterior disponga de 
los derechos o facultades enumerados en el inciso b); 
f) Las empresas en las que varias empresas de las contempladas en los incisos d) y e) dispongan 
conjuntamente de los derechos o facultades enumerados en el inciso b)». 
850

 Es decir, $ 2640000000: «En cumplimiento por lo ordenado por el Artículo 85 del Decreto Nº 480/18 y 
en virtud de lo dispuesto por el mismo Artículo de la Ley Nº 27.442 se publica el valor de la Unidad Móvil 
vigente a partir del 26/4/19 por Resolución SCI Nº 145/19, equivalente a pesos veintiséis con cuarenta 
centavos ($ 26.40)». Visto en https://www.argentina.gob.ar/defensadelacompetencia 
851

 «Art. 10.- El Tribunal de Defensa de la Competencia dispondrá el procedimiento por el cual podrá 
emitir una opinión consultiva, a solicitud de parte, que determinará si un acto encuadra en la obligación 
de notificar dispuesta bajo este capítulo de la ley. Dicha petición será voluntaria y la decisión que tome el 
Tribunal de Defensa de la Competencia será inapelable. 
El Tribunal de Defensa de la Competencia dispondrá el procedimiento por el cual determinará de oficio o 
ante denuncia si un acto que no fue notificado encuadra en la obligación de notificar dispuesta bajo este 
capítulo de la ley. 
El Tribunal de Defensa de la Competencia establecerá un procedimiento sumario para las 
concentraciones económicas que a su criterio pudieren tener menor probabilidad de estar alcanzadas 
por la prohibición del artículo 8° de la presente ley». 
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Competencia determinará si un acto de concentración es notificable. En el caso 

de operaciones de concentración que tienen poca probabilidad de restringir o 

distorsionar la competencia, el tribunal procederá con un procedimiento 

sumario. 

En el artículo 11 de esta ley se menciona cuáles son las operaciones de 

concentración que no están obligadas a notificarse ante la autoridad de 

competencia:  

Art. 11.- Se encuentran exentas de la notificación obligatoria prevista en el 

artículo 9° de la presente ley, las siguientes operaciones: 

a) Las adquisiciones de empresas de las cuales el comprador ya poseía más 

del cincuenta por ciento (50%) de las acciones, siempre que ello no implique un 

cambio en la naturaleza del control; 

b) Las adquisiciones de bonos, debentures, acciones sin derecho a voto o 

títulos de deuda de empresas; 

c) Las adquisiciones de una única empresa por parte de una única empresa 

extranjera que no posea previamente activos (excluyendo aquellos con fines 

residenciales) o acciones de otras empresas en la Argentina y cuyas 

exportaciones hacia la Argentina no hubieran sido significativas, habituales y 

frecuentes durante los últimos treinta y seis meses; 

d) Adquisiciones de empresas que no hayan registrado actividad en el país en 

el último año, salvo que las actividades principales de la empresa objeto y de la 

empresa adquirente fueran coincidentes; 

e) Las operaciones de concentración económica previstas en el artículo 7° que 

requieren notificación de acuerdo a lo previsto en el artículo 9°, cuando el monto 

de la operación y el valor de los activos situados en la República Argentina que 

se absorban, adquieran, transfieran o se controlen no superen, cada uno de 

ellos, respectivamente, la suma equivalente a veinte millones (20.000.000) de 

unidades móviles, salvo que en el plazo de doce (12) meses anteriores se 

hubieran efectuado operaciones que en conjunto superen dicho importe, o el de 

la suma equivalente a sesenta millones (60.000.000) de unidades móviles en 

los últimos treinta y seis (36) meses, siempre que en ambos casos se trate del 

mismo mercado. A los efectos de la determinación de los montos indicados 
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precedentemente, el Tribunal de Defensa de la Competencia informará 

anualmente dichos montos en moneda de curso legal que se aplicará durante el 

correspondiente año. A tal fin, el Tribunal de Defensa de la Competencia 

considerará el valor de la unidad móvil vigente al último día hábil del año 

anterior. 

El Tribunal de Defensa de la Competencia es quien establece qué 

información, antecedentes y en qué plazos deberán brindar a la Autoridad 

Nacional de Competencia quienes pretenden notificar un acto de concentración 

empresarial852. 

El artículo 13853 avisa que mediante reglamento se fijará los detalles en 

cuanto a la forma de las notificaciones y algún contenido adicional que sea 

necesario, salvaguardando la confidencialidad. En ese mismo sentido, la 

reglamentación debe asegurar un procedimiento para que, al constituirse la 

notificación de la operación de concentración un asunto público, cualquier 

persona pueda pronunciarse respecto a ella, mediante una manifestación u 

oposición. De suceder alguna oposición, también se deberá notificarse a las 

partes; no obstante, la Autoridad Nacional de Competencia no estará obligada a 

pronunciarse. 

Como menciona el artículo 14854, dentro de los cuarenta y cinco días 

siguientes a la presentación de la notificación, la autoridad de competencia 

                                                           
852

 «Art. 12.- El Tribunal de Defensa de la Competencia fijará con carácter general la información y 
antecedentes que las personas deberán proveer a la Autoridad Nacional de la Competencia para notificar 
un acto de concentración y los plazos en que dicha información y antecedentes deben ser provistos». 
853

 «Art. 13.- La reglamentación establecerá la forma y contenido adicional de la notificación de los 
proyectos de concentración económica y operaciones de control de empresas de modo que se garantice 
el carácter confidencial de las mismas. 
Dicha reglamentación deberá prever un procedimiento para que cada acto de concentración económica 
notificado a la Autoridad Nacional de la Competencia tome estado público y cualquier interesado pueda 
formular las manifestaciones y oposiciones que considere procedentes. De mediar oposiciones, las 
mismas deberán ser notificadas a las partes notificantes. La Autoridad Nacional de la Competencia no 
estará obligada a expedirse sobre tales presentaciones». 
854

 «Art. 14.- En todos los casos sometidos a la notificación prevista en este capítulo y dentro de los 
cuarenta y cinco (45) días de presentada la información y antecedentes de modo completo y correcto, la 
autoridad, por resolución fundada, deberá decidir: 
a) Autorizar la operación; 
b) Subordinar el acto al cumplimiento de las condiciones que la misma autoridad establezca; 
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deberá decir lo que sucederá con la operación de concentración: autorizarla, 

fijarle condiciones, denegarla. Si el Tribunal de Defensa de la Competencia 

considera que la operación es factible de perjudicar al interés económico 

general, enviará un informe a las partes y las citará a una audiencia especial 

para llegar a un consenso respecto a las medidas de mitigación. El plazo para 

emitir la resolución en este último caso, puede extenderse hasta ciento veinte 

días. Este plazo se suspenderá de acuerdo a lo que respondan las partes al 

Tribunal de Defensa de la Competencia.  

Si el Tribunal de Defensa de la Competencia no cuenta con la 

información necesaria completa, puede considerarse no notificada. No obstante, 

habiendo transcurrido los plazos establecidos, el Tribunal de Defensa de la 

Competencia podría recabar información. La dilación excesiva e injustificada 

para requerir información es una falta grave. 

El artículo 15855 permite que se dé el silencio administrativo positivo, ya 

que, de cumplirse el plazo indicado, se entiende que la operación quedó 

                                                                                                                                                                           
c) Denegar la autorización. 
En los casos en que el Tribunal de Defensa de la Competencia considere que la operación notificada tiene 
la potencialidad de restringir o distorsionar la competencia, de modo que pueda resultar perjuicio para el 
interés económico general, previo a tomar una decisión comunicará a las partes sus objeciones mediante 
un informe fundado y las convocará a una audiencia especial para considerar posibles medidas que 
mitiguen el efecto negativo sobre la competencia. Dicho informe deberá ser simultáneamente puesto a 
disposición del público. 
En los casos indicados en el párrafo precedente, el plazo de resolución del Tribunal de Defensa de la 
Competencia podrá extenderse por hasta ciento veinte (120) días adicionales para la emisión de la 
resolución, mediante dictamen fundado. Dicho plazo podrá suspenderse hasta tanto las partes 
respondan a las objeciones presentadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia. 
El Tribunal de Defensa de la Competencia podrá tener por no notificado el acto de concentración en 
cuestión, de considerar que no cuenta con la información y antecedentes –generales o adicionales- 
presentados de modo completo y correcto. No obstante, ante la falta de dicha información en los plazos 
procesales que correspondan, el Tribunal de Defensa de la Competencia podrá resolver con la 
información que pueda por sí misma obtener en ejercicio de las facultades que le reserva esta ley. 
La dilación excesiva e injustificada en el requerimiento de información será considerada una falta grave 
por parte de los funcionarios responsables». 
855

 «Art. 15.- Transcurrido el plazo previsto en el artículo 14 de la presente ley sin mediar resolución al 
respecto, la operación se tendrá por autorizada tácitamente. La autorización tácita producirá en todos 
los casos los mismos efectos legales que la autorización expresa. La reglamentación de la presente ley 
establecerá un mecanismo a través del cual se certifique el cumplimiento del plazo que diera lugar a la 
referida aprobación tácita». 
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autorizada. Esto se conoce como «autorización tácita», la cual tendrá los 

mismos efectos que la autorización expresa.  

El artículo 16856 consigna que aquellas operaciones de concentración 

que son autorizadas no pueden ser impugnadas basándose en información que 

ya fue verificada por el Tribunal de Defensa de la Competencia, a no ser que 

dicha información haya sido falsa o incompleta, motivo por el cual se 

considerará como no notificada. 

 Finalmente, el último artículo del capítulo III, el artículo 17857, versa sobre el 

pronunciamiento del regulador. Esto es, toda vez que el mercado en cuestión 

corresponda a uno que se rija por un regulador, la Autoridad Nacional de la 

Competencia le pedirá una opinión fundada acerca del posible impacto sobre la 

competencia o acerca del cumplimiento del marco regulatorio. El plazo para 

este requerimiento es dentro de los tres días siguientes a la notificación; plazo 

no se suspende. El regulador tiene quince días como máximo para 

pronunciarse. De no pronunciarse, se entiende que está de acuerdo con que se 

realice la operación de concentración. Sin embargo, el pronunciamiento no es 

vinculante para la Autoridad Nacional de Competencia. 

 

                                                           
856

 «Art. 16.- Las concentraciones que hayan sido notificadas y autorizadas no podrán ser impugnadas 
posteriormente en sede administrativa en base a información y documentación verificada por el Tribunal 
de Defensa de la Competencia, salvo cuando dicha resolución se hubiera obtenido en base a información 
falsa o incompleta proporcionada por el solicitante, en cuyo caso se las tendrá por no notificadas, sin 
perjuicio de las demás sanciones que pudieren corresponder». 
857

 «Art. 17.- Cuando la concentración económica involucre servicios que estuvieren sometidos a 
regulación económica del Estado Nacional a través de un ente regulador, la Autoridad Nacional de la 
Competencia requerirá al ente regulador respectivo una opinión fundada sobre la propuesta de 
concentración económica en la que indique: (i) el eventual impacto sobre la competencia en el mercado 
respectivo o (ii) sobre el cumplimiento del marco regulatorio respectivo. La opinión se requerirá dentro 
de los tres (3) días de efectuada la notificación de la concentración, aun cuando fuere incompleta, pero 
se conocieran los elementos esenciales de la operación. El requerimiento no suspenderá el plazo del 
artículo 14 de la presente ley. El ente regulador respectivo deberá pronunciarse en el término máximo 
de quince (15) días, transcurrido dicho plazo se entenderá que el mismo no objeta operación. 
Dicho pronunciamiento no será vinculante para la Autoridad Nacional de la Competencia». 
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4. TOMA DE POSTURA: ESTÁNDAR DE EN QUÉ CONSISTE EL 
ABORDAJE DE LA EVALUACIÓN PREVIA A LAS CONCENTRACIONES 
EMPRESARIALES 

 

El procedimiento de evaluación previa a las concentraciones 

empresariales es útil porque permite que la autoridad de competencia se 

informe acerca de cuáles son los mercados pasibles de atentar contra la 

competencia858. El control a las concentraciones empresariales funciona como 

un instrumento para, efectivamente, garantizar una leal competencia. En ese 

sentido, la finalidad de dicho control no se ajusta a más que a mantener las 

condiciones de competencia859. 

Por su parte, la doctrina rescata su carácter autónomo (como un control 

propio del derecho de la competencia), es decir, aquel control significa «ejercer 

una ―influencia decisiva‖ sobre las actividades de una empresa (esto es, de 

controlar la adopción de decisiones relativas a la estrategia competitiva de una 

empresa)»860, que no solo dependerá de criterios cuantitativos, sino también 

cualitativos, los cuales son propios del análisis del derecho de la competencia. 

Dicho esto, este control previo a las concentraciones empresariales se 

traduce en el procedimiento de evaluación previa, mediante el cual los agentes 

económicos tendrán la obligación de notificar a la autoridad de competencia 

acerca de su pretensión de concentrarse, generando que la autoridad responda 

                                                           
858

 «El proceso de control previo de concentraciones empresariales ha demostrado ser un mecanismo 
que sirve para que la autoridad de competencia adquiera información relevante de los mercados que 
pueden significar un problema para la competencia. El establecimiento de estos sistemas puede 
contribuir a que la autoridad de competencia deje su pasividad —muy propia de la década pasada— y 
desarrolle un rol de atenta vigilancia de las conductas que dañan a la competencia».  ROJAS LEO, Juan 
Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del derecho de la 
competencia”. En RAMÍREZ, Lorena (coordinadora). Temas actuales de derecho de la empresa. Lima: 
Palestra, 2006, pp. 61-62. 
859

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del 
derecho de la competencia”. Óp. Cit., pp. 47-48. «La mayor parte de estas operaciones no tiene efectos 
anticompetitivos. En cambio, hay otras que incrementan significativamente el poder de mercado de las 
empresas implicadas. Este es el sentido del control de concentraciones empresariales, cuya finalidad es 
preservar la estructura competitiva del mercado». LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Derecho administrativo 
económico. Navarra: Aranzadi; Civitas, 2016, p. 343. 
860

 ODRIOZOLA, Miguel (director). Derecho español de la competencia. Comentarios a la Ley 15/2007, 
Real Decreto 261/2008 y Ley 1/2002. Tomo I. Barcelona: Bosch, 2008, p. 255. 



275 
 

 

con cualquiera de estas tres alternativas: autorizar la concentración, autorizarla 

con condiciones, o no autorizarla861. Como podemos apreciar, el procedimiento 

de evaluación previa a las concentraciones empresariales es un control ex ante; 

a su vez, se trata de un instrumento de la política de competencia. 

Ahora, ¿por qué un control previo? Porque, precisamente, se quiere 

evitar que la competencia se distorsione, en aras de la tutela del correcto 

desenvolvimiento del mercado862. Bajo ese tenor, la justificación para esta 

evaluación preventiva es contar con la esencial cantidad de herramientas 

necesarias para que la competencia sea realmente efectiva863. 

En ese sentido, el objetivo del procedimiento de evaluación previa a las 

operaciones de concentración empresarial es establecer de qué manera se 

afecta la competencia y se perjudica al bienestar de los consumidores 

habiéndose producido las alteraciones en la estructura del mercado relevante 

en cuestión864.  

Parte fundamental del control a las concentraciones empresariales es la 

consideración que se debe tener a la protección del consumidor, puesto que la 

existencia de un monopolio significa atentar contra los derechos de los 

consumidores, sobre todo con su libertad a elegir865. Asimismo, que esa 

                                                           
861

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. “Control de concentraciones 
empresariales: promoción de la competencia en los mercados” (mesa redonda). Derecho & Sociedad. 
Lima, número 49, 2017, p. 282. 
862

 MOLINA, Carlos. “El control de concentraciones económicas y fusiones en el régimen competitivo 
argentino”. En ECHAIZ, Daniel (coordinador). Instituciones de derecho empresarial. Lima: APECC 
(Asociación Peruana de Ciencias Jurídicas y Conciliación), 2010, p. 112. 
863

 AROZAMENA, María Jesús. Las concentraciones de empresas en la Comunidad Europea. Madrid: 
Civitas; Fundación Universidad-Empresa, 1993, p. 45. 
864

 «Por ello, el procedimiento de evaluación previa de las operaciones de concentración tiene como 
finalidad determinar si los efectos que producen dichos cambios en la estructura del mercado relevante 
pueden de manera significativa disminuir, limitar, restringir u obstaculizar la competencia efectiva en el 
mercado (significant impediment to effective competition).  
Precisamente debido a ello, la autoridad de competencia debe evaluar no sólo los cambios en la 
estructura (structure-based approach) sino los efectos de esos cambios (effects-based approach), a fin de 
determinar si la operación de concentración afecta la dinámica competitiva de manera significativa y 
perjudica el bienestar de los consumidores». ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones 
empresariales en el Perú: fundamentos para su regulación”. Óp. Cit., p. 222. 
865

 «Finalmente, el tema del control de las concentraciones empresariales no puede perder de vista la 
protección del consumidor. En efecto, es este un ámbito claro en el cual se encuentran el derecho de la 
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concentración no produzca beneficios para los consumidores. «En ese sentido, 

el análisis de concentración está orientado a evitar situaciones en las que dicha 

operación se traduzca principalmente en un incremento del poder de mercado 

de la empresa resultante sin traslado de eficiencias o beneficios en favor del 

consumidor»866. 

Como podemos apreciar, entonces, para establecer que una operación 

de concentración empresarial debe ser sometida al procedimiento de 

evaluación previa se debe cumplir estas dos condiciones: que, evidentemente 

las características de dicha operación calce tanto dentro de lo que se define 

como «concentración empresarial», como dentro del umbral fijado867. En adición 

a ello, cabe recordar que cada operación de concentración empresarial tiene 

sus particularidades, las cuales deberán ser analizadas. 

Todos estos aspectos a tener en cuenta deben ser considerados luego 

de que defina si, efectivamente, se está ante un caso de concentración 

empresarial, el cual debe cumplir con los siguientes criterios: 

1) Cambio o modificación permanente de la estructura societaria de una de las 

empresas involucradas, 

2) Poder decisivo de control sobre la empresa absorbida, 

3) En el caso, de la creación de una empresa en común o la adquisición del 

control conjunto sobre una empresa, ésta debe desempeñar con carácter 

permanente las funciones de una entidad económica independiente y no tener 

                                                                                                                                                                           
competencia y el derecho de la protección al consumidor. Se controla la concentración empresarial 
porque, de una u otra manera, la constitución de monopolios es una señal de alerta para el respeto de 
los derechos de los consumidores. La sola existencia de un monopolio constituye ya una significativa 
afectación al derecho de los consumidores en la medida que se afecta el más significativo de sus 
derechos: la libertad a elegir». ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones 
empresariales en la perspectiva del derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 62. 
866

 SARANGO, Luis. Control o no control de fusiones en la industria regulada: extendiendo el caso del 
sector eléctrico al mercado de gas natural. Óp. Cit., p. 79. 
867

 «En virtud del principio de legalidad, las condiciones expuestas deben ser precisadas en la ley y 
describir exactamente sus alcances. Para ello, un complemento importante es la vía reglamentaria, y los 
lineamientos para su adecuada implementación». ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones 
empresariales en el Perú: fundamentos para su regulación”. Óp. Cit., p. 236. 
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por objeto o efecto fundamental coordinar el comportamiento competitivo de 

empresas que continúen siendo independientes,  

4) Cuando se puede ejercer una influencia decisiva sobre las actividades de 

una empresa, que resulte de: i) la titularidad de derechos (propiedad o de uso) a 

través de contratos u otros medios, sobre la totalidad o de una parte de los 

activos de una empresa; o, ii) derechos o contratos que permitan influir 

decisivamente sobre la composición, las deliberaciones o las decisiones de los 

órganos de una empresa868. 

Por el contrario, desde un inicio se debe desterrar la posibilidad de 

encontrarnos ante un caso de concentración empresarial cuando: 

a) las entidades de crédito u otras entidades financieras o de seguros cuya 

actividad normal constituya la negociación y transacción de títulos, por cuenta 

propia o de terceros, posean con carácter temporal participaciones que hayan 

adquirido de una empresa con la finalidad de revenderlas, siempre que no 

ejerzan los derechos de voto inherentes a dichas participaciones con objeto de 

determinar el comportamiento competitivo de dicha empresa,  

b) el control lo adquiera una persona en virtud de un mandato temporal 

conferido por la legislación relativa a la caducidad o denuncia de la concesión, 

reestructuración patrimonial u otro procedimiento análogo869. 

Y ya que surge la necesidad de contar con un umbral, este debe ser uno 

razonable: «En realidad, si se fijan los umbrales a un nivel razonable, el costo 

administrativo del sistema de control no tiene porqué ser elevado, siempre que 

se formulen criterios claros y precisos, así como también procedimientos 

simples y transparentes, que contemplen, por ejemplo, el silencio administrativo 

positivo»870. 

                                                           
868

 ZÚÑIGA, Tania. “El control de concentraciones empresariales en el Perú: fundamentos para su 
regulación”. Óp. Cit., p. 239. 
869

 Ibídem. 
870

 TÁVARA, José. “¿Por qué existe aún el control de fusiones en el mercado peruano?”. En DIEZ 
CANSECO, Luis y Claudia CURIEL. La evolución de la libre competencia en el Perú. Lima: Themis, 2004, p. 
120. 
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Precisamente, establecer los umbrales de control recobra protagonismo 

porque la idea del procedimiento de control previo tampoco responde a la 

necesidad de someter a evaluación ex ante a todas las operaciones de 

concentración empresarial, sino, únicamente, a aquellas que signifiquen una 

afectación a la competencia871. Es por eso que los diversos sistemas han 

considerado estos umbrales de control, que no son más que «los parámetros de 

identificación que las normas utilizan para los efectos de saber con meridiana 

claridad cuándo una concentración empresarial tiene que someterse al proceso 

y cuándo no está obligada a hacerlo»872. 

Un aspecto esencial es que estos umbrales deben establecerse de 

acuerdo a la realidad de cada país, ya que, como señala el profesor Rojas 

Leo873, un umbral muy alto permitiría que no se tomen en cuenta operaciones 

de concentración empresarial que sean proclives a afectar la competencia; por 

el contrario, un umbral muy bajo podría devenir en un procedimiento 

innecesario, costoso e ineficiente. 

Bajo ese mismo tenor, es necesario establecer un umbral adecuado y un 

procedimiento de evaluación previa que no resulte complejo ni tedioso de 

sobrellevar (muestra de ello, que la ley contemple el silencio administrativo 

                                                           
871

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del 
derecho de la competencia”. Óp. Cit., p. 59. «La legislación debe establecer con claridad los umbrales a 
partir de los cuales la notificación es obligatoria, así como también los plazos para presentar la 
notificación. Se trata de reducir al mínimo la lentitud burocrática, así como de facilitar la entrega de la 
información relevante que las autoridades necesitan para tomar una decisión». TÁVARA, José y Luis DIEZ 
CANSECO. “Estabilizando el péndulo. Control de fusiones y concentraciones en el Perú”. Themis-Revista 
de Derecho. Lima, número 47, 2003, pp. 172-173. 
872

 ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del 
derecho de la competencia”. Loc. Cit. 
873

 «Los “umbrales” deben ser construidos con mucho cuidado y para cada realidad en particular. Un 
“umbral” excesivamente alto podría dejar fuera del control a procesos importantes y de riesgo; y un 
“umbral” demasiado bajo podría ser una intromisión innecesaria, costosa y poco eficiente, en el proceso 
de crecimiento de las empresas y de los mercados. 
Las legislaciones internacionales utilizan indistintamente la participación de mercado de las empresas 
involucradas en el proceso, lo cual es complicado porque requiere de la definición del mercado 
relevante, y el volumen de ventas en un período de tiempo, normalmente el ejercicio fiscal anterior, lo 
que también tiene complicaciones en cuanto a la posibilidad de que existan empresas con grandes 
volúmenes de venta, pero reducida participación de mercado». ROJAS LEO, Juan Francisco. Óp. Cit., p. 
60. 
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positivo)874. Sumado a esto, para que el coste que asumirá la autoridad de 

competencia en el control de concentraciones sea razonable, fijando una 

determinada tasa que será asumida por las empresas que busquen concretar la 

operación de concentración empresarial875. 

Una cuestión que hizo notar Juan Luis Crucelegui en un evento 

académico realizado en el año 2017, fue el tratamiento de las fusiones que 

tienen un carácter trasnacional, las cuales involucran que sean varias 

autoridades de competencia las que estén al tanto, motivo por el cual se 

propone una cooperación internacional entre las agencias de competencia de 

distintos países876. 

De manera concluyente, el diseño del control previo debe enfocarse en el 

umbral establecido gracias al aval de un sustento técnico y en un adecuado 

                                                           
874

 «En realidad, el diseño de un buen sistema de control de las concentraciones debe especificar, de 
manera adecuada, el umbral a partir del cual las empresas que desean fusionarse están obligadas a 
solicitar autorización previa. Es fácil caricaturizar y luego criticar el control de concentraciones 
pretendiendo que se trata de un estatismo controlista que intenta impedir la fusión de las bodegas de 
barrio. En realidad, si se fijan los umbrales a un nivel razonable, el costo administrativo del sistema de 
control no tiene porqué ser elevado, siempre que se formulen criterios claros y precisos, así como 
también procedimientos simples y transparentes, que contemplen, por ejemplo, el silencio 
administrativo positivo». TÁVARA, José. “¿Por qué existe aún el control de fusiones en el mercado 
peruano?”. Óp. Cit., p. 120. 
875

 «Tenemos que ver las operaciones que tengan una dimensión importante, no vamos a controlar 
operaciones pequeñas que no producen efectos en el mercado, porque eso resta tiempo y dinero al 
Estado, y por tanto hay que evitarlo. Debemos buscar las operaciones que tengan un impacto en el 
mercado. 
Ahora, para financiar estas operaciones se puede establecer una tasa –como se ha hecho en muchos 
lugares– que las empresas que se fusionan tienen que pagar a la autoridad por el trabajo que le cuesta, y 
así buscar sistemas de autofinanciamiento para este tipo de trabajo a la autoridad de competencia». 
Intervención de Juan Luis Crucelegui Gárate. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. “Control de concentraciones 
empresariales: promoción de la competencia en los mercados” (mesa redonda). Derecho & Sociedad. 
Lima, número 49, 2017, p. 286. 
876

 «Hoy en día gran parte de las fusiones tienen un carácter trasnacional y, por tanto, las soluciones no 
vienen solamente dadas por una autoridad de competencia, sino por varias autoridades de competencia. 
Tiene que haber una cooperación internacional entre las agencias de competencia, para que las  
condiciones que se impongan a estas operaciones de concentración estén coordinadas entre estas 
autoridades». Intervención de Juan Luis Crucelegui. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: 
“Control de concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Óp. Cit., pp. 
285-286. 
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procedimiento que especifique de manera clara y precisa los criterios de 

evaluación877. 

En ese sentido, estamos de acuerdo con lo beneficioso que resulta un 

sistema de control de concentraciones empresariales, puesto que gracias al 

procedimiento de evaluación previa la autoridad de competencia conoce el 

desenvolvimiento de los mercados, obtiene, además, información respecto a la 

dinámica de los mercados específicos y a la de los mercados colaterales, 

generando, así, un rol más activo frente a las conductas que atentan contra la 

libre competencia878.  

Evidentemente, el control previo de concentraciones empresariales no 

implica un alejamiento del respeto a la libertad de iniciativa privada, a la libertad 

de empresa y a la libertad contractual879. 

Por eso podemos decir que, contrariamente a lo que muchos han 

pretendido hacer pensar, la ley de control previo no atenta contra la inversión 

privada ni frena el crecimiento de las empresas. Más bien, se trata de una 

garantía para que estas compitan en un escenario seguro880. 

                                                           
877

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. Ídem, p. 289. 
878

 Intervención de Luis Diez Canseco. En ROJAS LEO, Juan Francisco, Luis DIEZ CANSECO y Miguel 
CANDELA. Mesa redonda: “Cambios en libre competencia. Los funcionarios no pueden actuar 
ideológicamente”. Ius et Veritas. Lima, número 30, 2005, p. 374. 
879

 «Un segundo grave error que podríamos cometer respecto del control de concentraciones 
económicas es atribuirle el carácter de normas que significan una invasión o el desconocimiento de la 
libertad de iniciativa privada, de la libertad de empresa y de la libertad contractual. Es decir, atribuirles el 
carácter de normas contrarias al libre ejercicio del derecho de propiedad, en su manifestación más 
directa con la economía. 
Desde un punto de vista particular, sostengo que el error enunciado se genera como consecuencia de las 
prédicas —muy frecuentes en la década pasada y todavía de gran arraigo en los medios de 
comunicación— en el sentido de que la libertad de empresa, con todo su contenido explícito, es 
ilimitada. 
El ejercicio de cualquier derecho sin limitación alguna deja de ser libertad y se convierte más bien en 
arbitrariedad. Ninguna libertad puede ser ejercida de manera irrestricta en un Estado Democrático de 
Derecho y menos en una economía social de mercado como consagra la Constitución Política del Perú». 
ROJAS LEO, Juan Francisco. “El control de las concentraciones empresariales en la perspectiva del 
derecho de la competencia”. Óp. Cit., pp. 53-54. 
880

 «En consecuencia, la conclusión que válidamente se pude extraer es que la aprobación de leyes de 
control de la concentración empresarial no frena la inversión, ni nacional ni extranjera, es decir, no 
detiene el crecimiento de las empresas y los mercados y que, por el contrario, estas leyes son un 
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CAPÍTULO V: EVOLUCIÓN DEL MARCO JURÍDICO PERUANO 
APLICABLE A LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES 

 

El procedimiento de evaluación previa a las operaciones de 

concentración empresarial se ha presentado en gran parte de países. Ahora 

bien, en los últimos años se le ha dado énfasis a esta preocupación en el Perú, 

debido a dos casos coyunturales por los cuales el tema regresó al debate: 

Backus e Inretail. Es por ello que iniciaremos este capítulo mencionándolos 

brevemente para tenerlos en cuenta como una introducción al meollo del 

asunto.  

En dicho sentido, la intención de este capítulo es resaltar cómo se ha ido 

desarrollando el marco normativo del control de concentraciones empresariales 

en el Perú, desde la Ley N.° 26876 (Ley antimonopolio y antioligopolio del 

sector eléctrico) en 1997 hasta la Ley N.° 31112 en 2021. 

Bajo ese tenor, se abordará un desarrollo cronológico normativo: la Ley 

N.° 26876, la cual controló concentraciones empresariales pero únicamente del 

sector eléctrico; el Decreto de Urgencia N.° 013-2019, el mismo por el que se 

cuestionó la constitucionalidad de un decreto de urgencia; el Decreto Legislativo 

N.° 1510, el que modificó e incorporó disposiciones al Decreto de Urgencia N.° 

013-2019; y, finalmente, la Ley N.° 31112 y los Decretos Supremos N.° 039 y 

121-2021-PCM, normas vigentes respecto al tema en mención. 

Por último, responderemos si, a pesar de que ya existe una ley de 

concentraciones empresariales, el problema está resuelto o no. Para ello, 

sustentaremos nuestra respuesta abordando tres aspectos: el porqué del apuro 

en legislar una materia delicada que requiere un planeamiento adecuado para 

evitar obstaculizar en vez de solucionar el problema, teniendo en cuenta la 

                                                                                                                                                                           
interesante instrumento utilizado por los Estados para garantizar a los inversionistas el respeto a las 
normas de competencia y, también, una garantía para que la inversión privada tenga condiciones 
favorables para competir, sin que corra el riesgo de tener que salir del mercado ante la presencia de una 
concentración empresarial que no acepta la competencia o que hace todo lo posible por eliminarla». 
ROJAS LEO, Juan Francisco. Óp. Cit., p. 52. 
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influencia de la OCDE; los umbrales de notificación sin efectos prácticos; y la 

debilidad del modelo del Indecopi y su necesidad de reforma. 

1. DOS DE LOS CASOS QUE HAN PASADO DESAPERCIBIDOS: 

BACKUS E INRETAIL 

Como sabemos, en Perú han existido —y existen hasta el día de hoy— 

casos emblemáticos donde grupos empresariales se han concentrado 

(generalmente, mediante fusiones) con el propósito de obtener un dominio 

exacerbado del sector económico donde corresponden. Es así que tenemos al 

mercado de las cervezas y al de las farmacias como los más representativos. 

La Gerencia de Estudios Económicos del Indecopi ha descrito, de 

manera ilustrativa, el desarrollo del mercado peruano de cervezas881. En el siglo 

XIX empezaron a surgir estas empresas: Cervecería Pilsen en 1863, Cervecería 

Backus y Johnston en 1879, y Compañía Cervecera del Sur-Cervesur en 1898. 

A inicios del siglo XX, la Cervecería Pilsen cambió su nombre por Compañía 

Nacional de Cerveza (CNC). Por su parte, apareció Cerveza Trujillo en 1918. 

Backus y Johnston lanzó como su nueva marca a «Cristal».  

En Pucallpa surgía la Cervecería San Juan (1971); en Motupe, 

Cervecería del Norte (1972). Años más tarde, en 1994, Compañía Nacional de 

Cerveza, Backus y Johnston, y Sociedad Cervecera de Trujillo se integraron 

bajo Backus y Johnston. En 1995 el mercado limeño de cervezas recibe a 

Cervesur, la cual ingresó con una nueva marca: «Cusqueña», provocando la 

reacción de Backus y Johnston, que crea a «Cristal Light». Al año siguiente, 

1996, la expresión anticompetitiva fue expandiéndose: Backus y Johnston (que 

incluía a Cervecería Backus y Johnston, Compañía Nacional de Cerveza y 

Sociedad Cervecera de Trujillo) se unió con Cervecería del Norte para formar la 

Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston (UCPBJ).  

                                                           
881

 INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD 
INTELECTUAL (Indecopi). Dinámica de mercado en el largo plazo: el caso de la industria de cervezas en el 
Perú. Documento de Trabajo N.° 02-2015/GEE. Lima: Gerencia de Estudios Económicos del Indecopi, 
2015, pp. 5-7. 
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Sin embargo, ahí no quedó la cuestión, sino que en el año 2000 la 

UCPBJ compró a Cervesur, acaparándose, prácticamente, del mercado 

peruano de cervezas. En el 2002 la compañía colombiana Bavaria adquiere a la 

UCPBJ. Tres años más tarde, Bavaria fue adquirida por la empresa sudafricana 

SABMiller. Poco después de estos acontecimientos, se avecinaron nuevos 

ingresos a este mercado: la empresa brasileña Ambev (2005), AJE Group con 

su nueva marca «Franca» (2007) y Anpay (2009). 

Lo anterior llevó a la conclusión de que en el año 2004 la UCPBJ tenía 

una cuota de mercado de 100%; pero esta situación cambió con el ingreso de 

Ambev, puesto que hoy en día alcanza un porcentaje cerca al 95%882.  

En ese sentido, el 8 de enero de 2004 Ambev Perú, sociedad mercantil 

subsidiaria de la empresa brasileña Ambev, interpuso una demanda contra 

Unión de Cervecerías Peruanas Backus y Johnston S.A.A. (UCPBJ), Compañía 

Cervecera del Sur S.A.A. (Cervesur), Cervecería San Juan S.A.A., Malteria 

Lima S.A., el Comité de Fabricantes de Cerveza de la Sociedad Nacional de 

Industrias883, y la Confederación de Titulares de Marcas Cerveceras Peruanas, 

por infringir la competencia. Cervesur, Cervecería San Juan y Malteria Lima 

pertenecen a la UCPBJ. 

A su vez, uno de los motivos por los cuales nos interesó abordar el 

presente trabajo acerca del control previo a las concentraciones empresariales 

fue la Resolución N.° 078-2016/CLC-INDECOPI, la cual, debido a la realización 

de prácticas colusorias horizontales en la modalidad de fijación concertada de 

precios entre enero de 2008 y marzo de 2009, sancionó a las cadenas de 

farmacias más conocidas de nuestro país884: Albis S.A. (Arcángel: 866.99 UIT), 

Eckerd Perú S.A. (Inkafarma: 931.21 UIT), Farmacias Peruanas S.A. (Fasa: 

                                                           
882

 Ídem, p. 10. 
883

 «El Comité es un órgano colegiado conformado al interior de la SNI [Sociedad Nacional de Industrias] 
representativa de las industrias cervecera y maltera. Tiene como fines principales propender el 
desarrollo y superación de las industrias cervecera y maltera, encargarse de la publicidad institucional de 
las mismas, procurar la cooperación de sus asociados, entre otros». Resolución N.° 010-2004-
INDECOPI/CLC, p. 2. 
884

 La cadena conocida que no pertenece a Inretail es Boticas & Salud. 
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349.18), Mifarma S.A. (Mifarma: 32.65 UIT) y Nortfarma S.A.C. (Felicidad: 94.43 

UIT).  

Lo que sucedió, en concreto, fue la concertación para elevar los precios 

de treinta y seis medicamentos, de los cuales veintiuno se venden con receta 

médica. De esta manera, la afectación se tornó evidente debido a que los 

consumidores se vieron —prácticamente— obligados a comprarlos bajo las 

condiciones de estas cadenas; es decir, a precios más elevados y sin muchas 

posibilidades de elección. 

¿Y por qué tiene qué ver el control previo a las concentraciones 

empresariales? Porque, precisamente, para evitar este tipo de sanciones por 

prácticas colusorias, la alternativa factible que proseguiría —poniéndonos en la 

posición de estas empresas— es la de concentrarse, ya que en el Perú, en ese 

entonces, no hubo un régimen general de control previo a las concentraciones 

empresariales. Es así que en enero de 2018 se anunció que Inretail, empresa 

del grupo Intercorp y propietaria de Inkafarma, compró al grupo Química Suiza 

S.A. (Quicorp) por 583 millones de dólares, el que, a su vez, es dueño de 

Mifarma y que en años anteriores había adquirido Arcángel, BTL y Fasa. Con 

esto, según información brindada por voceros de Inretail y la que fue publicada 

en la página Semanaeconómica, Inretail acumula 2043 puntos de venta, lo cual 

se traduce en el 18% de los más de 11000 establecimientos pertenecientes a 

este mercado885.  

A su vez, Inretail se convirtió en propietario del 83% de participación en 

el mercado farmacéutico y, para el presidente de la Asociación Peruana de 

Consumidores y Usuarios (Aspec), este dominio permite que se pueda fijar los 

precios de manera arbitraria886. Además de ello, los representantes de Inretail 

                                                           
885

 SEMANA ECONÓMICA. InRetail compró Química Suiza, dueña de MiFarma, por US$583 millones. Lima, 
26 de enero, 2018. Consulta: 15 de septiembre de 2019. http://semanaeconomica.com/article/sectores-
y-empresas/consumo-masivo/264700-inretail-compro-quimica-suiza-dueno-de-mifarma-por-us583-
millones/?ref=f-arc  
886

 DIARIO GESTIÓN. Aspec: InkaFarma ya concertó precios con otras farmacias. Lima, 29 de enero, 2018. 
Consulta: 15 de septiembre. https://gestion.pe/economia/empresas/aspec-confiar-inkafarma-concerto-
precios-farmacias-226013-noticia/ 

http://semanaeconomica.com/article/sectores-y-empresas/consumo-masivo/264700-inretail-compro-quimica-suiza-dueno-de-mifarma-por-us583-millones/?ref=f-arc
http://semanaeconomica.com/article/sectores-y-empresas/consumo-masivo/264700-inretail-compro-quimica-suiza-dueno-de-mifarma-por-us583-millones/?ref=f-arc
http://semanaeconomica.com/article/sectores-y-empresas/consumo-masivo/264700-inretail-compro-quimica-suiza-dueno-de-mifarma-por-us583-millones/?ref=f-arc
https://gestion.pe/economia/empresas/aspec-confiar-inkafarma-concerto-precios-farmacias-226013-noticia/
https://gestion.pe/economia/empresas/aspec-confiar-inkafarma-concerto-precios-farmacias-226013-noticia/
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señalaron que el 34% de participación en el mercado es de ellos y que el otro 

66% lo ocupan las farmacias independientes, clínicas y hospitales. No obstante, 

la Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas (Digemid) refutó lo 

señalado comentando que se ha reducido la cantidad de farmacias 

independientes (en el año 2009 el 60% de participación era de las cadenas)887. 

En conclusión, esta compra por parte de Inretail ha significado un golpe a 

la competitividad: el apoderamiento de las cadenas de farmacias con mayor 

presencia comercial en nuestro país pertenece a un solo dueño. Los 

consumidores reducen, por tanto, sus posibilidades para decidir dónde les 

conviene adquirir sus productos. Considerando, además, que al tener un 

dominio considerable en el mercado de farmacias, está proclive a plantear 

precios desmesurados fuera del alcance de quienes más lo necesitan y no 

pueden comprarlos debido a la desproporcionalidad con su capacidad 

adquisitiva. 

Lamentablemente, estos consumidores son los más perjudicados como 

consecuencia de la afectación a la competencia. Y, tal vez, más lamentable 

aún, no se puede retrotraer el instante de la compra para la respectiva 

evaluación previa, puesto que no existía dicho control en ese entonces y, por 

más de que hace algunos meses ya sea vigente, solo queda que el Indecopi 

esté atento ante alguna injerencia abusiva.  

2. DESARROLLO CRONOLÓGICO NORMATIVO 

Como nos presenta el actual contexto, en Perú ya existe una ley de 

concentraciones empresariales. Incluso ya se emitió el reglamento respectivo y 

se modificó el Texto Único de Procedimientos Administrativos del Indecopi para 

albergar un espacio en cuanto a las concentraciones empresariales. 

                                                           
887

 ENFOQUE DERECHO. Editorial: ¿Rumbo al monopolio? Lima, 29 de enero, 2018. Consulta: 15 de 
septiembre de 2019. https://www.enfoquederecho.com/2018/01/29/editorial-rumbo-al-monopolio/ 

https://www.enfoquederecho.com/2018/01/29/editorial-rumbo-al-monopolio/
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Tiempo atrás no se reguló el control previo a las concentraciones 

empresariales888. Para llegar a la ley vigente, hubo más de diez proyectos de 

ley de distintas bancadas que fueron emitidos en su momento durante los 

últimos quince años, aproximadamente, pero no se llegó a concretar la ley 

correspondiente.  

En vez de ello, con la intención de frenar el interés albergado por los 

legisladores y por los conformantes del Ejecutivo de aquel entonces, el 19 de 

noviembre de 2019 se dictó el Decreto de Urgencia N.° 013-2019, denominado 

«Decreto de urgencia que establece el control previo de operaciones de 

concentración empresarial», con lo cual se dio luz verde a un procedimiento de 

evaluación previa en el Perú. Este decreto de urgencia apresuró 

innecesariamente el tratamiento del control de concentraciones empresariales. 

Fue la manifestación más cercana a una ley general de concentraciones 

empresariales.  

Luego, teniendo como base el contenido del decreto de urgencia 

señalado, se dio paso a la Ley N.° 31112 (después del Decreto Legislativo N.° 

1510), estableciendo como condiciones para su vigencia la emisión del 

reglamento respectivo y la modificación del TUPA del Indecopi. Dicha ley está 

vigente, a pesar de lo controversial que resulta la premura de su dación. 

En lo que respecta a este punto, en los siguientes apartados 

abordaremos cómo el control previo fue tratándose e inmiscuyéndose en la 

actividad legislativa de Perú a lo largo de la década de los noventa hasta el 

presente. 

 

 

                                                           
888

 Lo que sí se manifestó fue algunas menciones acerca de las fusiones y adquisiciones, pero desde la 
perspectiva del derecho mercantil y del derecho tributario. QUIROGA, María del Rosario y Miguel 
RODRÍGUEZ. La concentración de empresas y la libre competencia. Lima: Fundación M. J. Bustamante de 
la Fuente, Cultural Cuzco, 1997, p. 168. 
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2.1. Ley N.° 26876: incipiente aproximación a la regulación de 
concentraciones empresariales (sector eléctrico) 

En 1991, ante la política económica propugnada en los noventa 

(promoción de la iniciativa privada), se promulgó el Decreto Legislativo N.° 701 

(«Ley que elimina las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la 

libre competencia») —lo que luego pasaría a ser el Decreto Legislativo N.° 1034 

(«Ley de represión de conductas anticompetitivas»)— para proteger a la 

competencia y, por ende, a los consumidores. Cabe señalar que dicho decreto 

legislativo no incluyó a las formas de concentración empresarial como parte de 

las prácticas restrictivas que constaron en él; en ese sentido, no se consideró al 

control de concentraciones empresariales889. 

Por su parte, la derogada ley de concesiones eléctricas (Decreto Ley N.° 

25844), a través de su artículo 122890, buscó impedir la integración vertical, 

estableciendo, en un principio, una prohibición per se, puesto que no había 

excepción, ni siquiera por la eficiencia que podría causar o por el beneficio a los 

consumidores. Posteriormente, este artículo fue modificado mediante el artículo 

13 de la Ley N.° 26876891, publicada el 19 de noviembre de 1997, y, así, se 

pasó de la prohibición per se a la rule of reason, o sea, el acto de concentración 

se permite cuando no afecta a la competencia892. 

                                                           
889

 LAMA, Héctor. “El origen y control de las concentraciones económicas”. Revista Jurídica del Perú. 
Lima, número 76, 2007, p. 270. 
890

 «Artículo 122.- Las actividades de generación, de transmisión perteneciente al Sistema Principal y de 
distribución de energía eléctrica no podrán efectuarse simultáneamente por un mismo titular, salvo en 
los casos previstos en la presente Ley». 
891

 «Artículo 13.- Modifícase el Artículo 122 del Decreto Ley N° 25844, en los términos siguientes: 
Artículo 122°.- Las actividades de generación y/o de transmisión perteneciente al Sistema principal y/o 
de distribución de energía eléctrica, no podrán efectuarse por un mismo titular o por quien ejerza directa 
o indirectamente el control de éste, salvo lo dispuesto en la presente Ley. 
Quedan excluidos de dicha prohibición, los actos de concentración de tipo vertical u horizontal que se 
produzcan en las actividades de generación y/o de transmisión y/o de distribución, que no impliquen una 
disminución daño o restricción a la competencia y la libre concurrencia en los mercados de las 
actividades mencionadas o en los mercados relacionados». 
892

 REBAZA, Alberto. “El control de adquisiciones y fusiones en la nueva ley antimonopolio del sector 
eléctrico: una raya más al tigre del intervencionismo”. Themis-Revista de Derecho. Lima, número 36, 
1997, p. 94. 
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El sector eléctrico fue considerado uno de gran trascendencia, motivo por 

el cual se implementó un régimen de control previo de concentraciones 

empresariales exclusivamente para ese sector. Bajo ese tenor, se promulgó la 

Ley N.° 26876, y se aprobó su reglamento respectivo mediante el Decreto 

Supremo N.° 017-98-ITINCI, delegándole al Indecopi la facultad de ejercer 

dicho control previo.  

El artículo 1 de la Ley N.° 26876893 señaló la prohibición de las 

concentraciones verticales y horizontales en la generación y/o de transmisión 

y/o de distribución de energía eléctrica y el procedimiento de autorización previa 

bajo el cual debían someterse. Asimismo, consideró que aquellas operaciones 

de concentración empresarial pueden darse no solo a través de una fusión, sino 

también a través contratos de colaboración empresarial, adquisiciones de 

acciones y otras figuras análogas (artículo 2894). Los casos factibles de 

autorización por parte del Indecopi fueron los siguientes: 

Artículo 3.- Antes de realizar actos de concentración en las actividades de 

generación y/o de transmisión y/o de distribución de energía, con las 

condiciones y características establecidas en el párrafo siguiente, deberá 

solicitarse la autorización previa de la Comisión de Libre Competencia del 

                                                           
893

 «Artículo 1.- Las concentraciones de tipo vertical u horizontal que se produzcan en las actividades de 
generación y/o de transmisión y/o de distribución de energía eléctrica se sujetarán a un procedimiento 
de autorización previa de acuerdo a los términos establecidos en la presente Ley, con el objeto de evitar 
los actos de concentración que tengan por efecto disminuir, dañar o impedir la competencia y la libre 
concurrencia en los mercados de las actividades mencionadas o en los mercados relacionados». 
894

 «Artículo 2.- Para los efectos de la presente Ley, se entiende por concentración la realización de los 
siguientes actos: la fusión; la constitución de una empresa en común; la adquisición directa o indirecta 
del control sobre otras empresas a través de la adquisición de acciones, participaciones, o a través de 
cualquier otro contrato o figura jurídica que confiera el control directo o indirecto de una empresa 
incluyendo la celebración de contratos de asociación "joint venture", asociación en participación, uso o 
usufructo de acciones y/o participaciones, contratos de gerencia, de gestión, y de sindicación de acciones 
o cualquier otro contrato de colaboración empresarial similar, análogo y/o parecido y de consecuencias 
similares. Asimismo, la adquisición de activos productivos de cualquier empresa que desarrolle 
actividades en el sector; o cualquier otro acto, contrato o figura jurídica incluyendo legados, por virtud 
del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes sociales, fideicomisos o activos en 
general, que se realice entre competidores, proveedores, clientes, accionistas o cualesquiera otros 
agentes económicos. 
No se considera que existe concentración cuando el control lo adquiera una persona en virtud de un 
mandato temporal conferido por la legislación relativa a la caducidad o denuncia de la concesión, 
reestructuración patrimonial u otro procedimiento análogo». 
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 

Propiedad Intelectual - INDECOPI, sin cuya aprobación no podrán realizarse, ni 

tendrán efecto legal alguno. 

Deberá solicitarse la autorización previa respecto de los actos de concentración 

que involucren, directa o indirectamente, a empresas que desarrollan 

actividades de generación y/o transmisión y/o distribución de energía eléctrica 

que posean previa o posteriormente al acto que originó la solicitud de 

autorización, de manera conjunta o separada, un porcentaje igual o mayor al 

15% del mercado en los actos de concentración horizontal. En el caso de actos 

de concentración vertical, aquellos que involucren, directa o indirectamente, a 

empresas que desarrollan actividades de generación y/o transmisión y/o 

distribución de energía eléctrica que posean previa o posteriormente al acto que 

originó la solicitud de autorización, un porcentaje igual o mayor al 5% de 

cualquiera de los mercados involucrados. 

No será necesaria la autorización previa de la Comisión de Libre Competencia 

del INDECOPI, en los siguientes casos: 

a) Si la concentración importa, en un acto o sucesión de actos, la adquisición 

directa o indirecta de activos productivos de un valor inferior al 5% del valor total 

de los activos productivos de la empresa adquirente, calculados de acuerdo a 

los criterios que se establezcan en el Reglamento de la presente Ley, tomando 

en consideración la influencia y las condiciones de competencia en el mercado. 

b) Si la concentración implica, en un acto o sucesión de actos, la acumulación 

directa o indirecta por parte del adquirente de menos del 10% del total de las 

acciones o participaciones con derechos a voto de otra empresa. No obstante lo 

expuesto, se requerirá necesariamente de autorización, si el acto de 

concentración permite adquirir el control directo o indirecto de la empresa que 

desarrolla alguna de las actividades eléctricas mencionadas895. 

Ante ello, podemos concluir este apartado con la siguiente interrogante: 

¿fue útil la existencia del control previo de concentraciones empresariales para 

el sector eléctrico? No, porque es un sector bastante regulado, reduciendo, así, 

                                                           
895

 Artículo 3 de la Ley N.° 26876: Ley antimonopolio y antioligopolio del sector eléctrico. 
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la posibilidad de que se genere una situación monopólica. Esto empalma con la 

experiencia que tuvo el Indecopi: prácticamente, autorizó todas las operaciones 

de concentración empresarial que le fueron notificadas, y las que restringió han 

sido muy pocas, exigiéndoles el cumplimiento de condiciones específicas. Por 

todo lo anterior, la Ley N.° 26876 no tuvo la utilidad práctica esperada. 

2.2. Decreto de Urgencia N.° 013-2019: apresuramiento innecesario y la 
constitucionalidad de un decreto de urgencia 

En el Perú se presentó un sinfín de propuestas legislativas para regular 

el control previo a las concentraciones empresariales. Consideramos las cuatro 

últimas. En primer lugar, la del año 2005, el Proyecto de Ley N.° 14199/2005-

CR, versaba sobre una reforma total de la legislación en materia de 

competencia; es así que el control previo constaba dentro de un capítulo de 

mencionado proyecto de ley. Como menciona la profesora Tania Zúñiga 

Fernández896, esta iniciativa provino del Indecopi, quien tenía como presidente 

a Santiago Francisco Roca Tavella. En ese sentido, no fue una propuesta 

representativa del Poder Ejecutivo, puesto que el Ministerio de Economía y 

Finanzas mostró su desacuerdo ante la implementación del control previo a las 

concentraciones empresariales. 

Siete años más tarde, en el 2012, se presentó el Proyecto de Ley N.° 

972/2011-CR, el cual proponía un control previo a las concentraciones 

empresariales que se suscitaran en todos los sectores económicos; sin 

embargo, no fue debatida en el Pleno del Congreso. Años después, esta 

iniciativa fue reactivada a través del Proyecto de Ley N.° 367/2016-CR 

presentado por el congresista Marco Arana Zegarra. Es más, ese mismo año, 

2016, el congresista Yonhy Lescano Ancieta presentó el Proyecto de Ley N° 

353/2016-CR, el cual, según la apreciación de la profesora Tania Zúñiga, 

                                                           
896

 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Derecho & Sociedad. 
Lima, número 49, 2017, p. 284.  
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«presenta un texto muy escueto e incompleto desde el punto de vista 

técnico»897. 

El debate acerca de la importancia de incluir un control ex ante al sistema 

de control a las concentraciones empresariales volvió a surgir, precisamente, a 

inicios del 2018, poco después del proyecto de ley presentado por el 

congresista Jorge Del Castillo Gálvez (Proyecto de Ley N.° 2604/2017-CR), 

quien fue asesorado por Zúñiga. 

Sin embargo, contra todo pronóstico de cursarle celeridad al tema en 

cuestión, el 19 de noviembre del 2019 el Ejecutivo presentó el Decreto de 

Urgencia N.° 013-2019 («Decreto de urgencia que establece el control previo de 

operaciones de concentración empresarial»). En las siguientes líneas 

expondremos, de manera puntual, de qué tratan los artículos más resaltantes. 

El artículo 1898, concerniente al objeto de la ley, expresó que la finalidad 

de dicho decreto de urgencia es promover la eficiencia económica en los 

mercados. ¿Acaso ese fue el verdadero y único motivo por el cual hubo tanto 

apresuramiento en regular el tema? Al menos con la ley vigente se especificó 

que la finalidad es, en primer lugar, promover la competencia efectiva. 

Por otro lado, distinto a las disposiciones de las legislaciones 

latinoamericanas que señalamos en anteriores apartados, el decreto de 

urgencia contempló en el artículo 4899 los tres principios del procedimiento de 
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 Intervención de Tania Zúñiga Fernández. Ídem, p. 285. 
898

 «Artículo 1.- Objeto  
El presente decreto de urgencia tiene por objeto establecer un régimen de control previo de operaciones 
de concentración empresarial con la finalidad de promover la eficiencia económica en los mercados para 
el bienestar de los consumidores». 
899

 «Artículo 4.- Principios del procedimiento de control previo de operaciones de concentración 
empresarial 
En el procedimiento de control previo, la autoridad tiene en cuenta, además de los principios 
establecidos en el Artículo IV del Título Preliminar del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 27444, Ley del 
Procedimiento Administrativo General, los siguientes principios: 
1. Principio de proporcionalidad: Las decisiones de los órganos competentes, cuando establezcan 

condiciones, obligaciones de hacer o de no hacer, califiquen infracciones, impongan sanciones o 
alguna otra medida de restricción de un derecho relativo a la operación de concentración, guardan 
conformidad con los límites de la facultad atribuida por ley manteniendo la debida proporción entre 
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control previo de operaciones de concentración económica, los cuales regirán a 

lo largo de ella: el principio de proporcionalidad, el principio de transparencia e 

independencia y el principio de confidencialidad. 

Se consideró cuatro modalidades de operaciones de concentración 

económica (artículo 5900): la fusión; la adquisición; la constitución de dos o más 

                                                                                                                                                                           
los medios a emplear y los fines públicos que deba proteger a fin de que respondan a lo 
estrictamente necesario. 

2. Principio de transparencia e independencia: Los órganos competentes actúan en el desarrollo del 
procedimiento de control previo de manera transparente y con absoluta imparcialidad política, 
económica o de cualquier otra índole, demostrando independencia respecto de sus apreciaciones 
personales, o de influencias de intereses económicos o políticos. Las entidades o autoridades, 
funcionarios o servidores públicos o terceros están prohibidos de oponerse, interferir o dificultar el 
ejercicio de las funciones y atribuciones conferidas por el presente decreto de urgencia a los órganos 
competentes. 

3. Principio de confidencialidad: Los órganos competentes guardan reserva respecto de la información 
a la que tengan acceso en el procedimiento de control previo, otorgándole, en su caso, el carácter 
de confidencial, evitando que se ponga en peligro el interés legítimo de las empresas o de las 
personas naturales involucradas. Están prohibidos de divulgar el secreto empresarial, comercial o 
industrial de los agentes económicos o hacer uso indebido de dicha información, bajo 
responsabilidad». 

900
 «Artículo 5.- Operaciones de concentración empresarial 

5.1 Es todo acto u operación que implique una transferencia o cambio en el control permanente de una 
empresa o parte de ella. Dichas concentraciones pueden producirse a consecuencia de las 
siguientes operaciones: 

a. Una fusión de dos o más agentes económicos, los cuales eran independientes antes de la 
operación, cualquiera que sea la forma de organización societaria de las entidades que se 
fusionan o de la entidad resultante de la fusión. 

b. La adquisición por parte de uno o más agentes económicos, directa o indirectamente, de 
derechos que le permitan, en forma individual o conjunta, ejercer el control sobre la totalidad o 
parte de uno o varios agentes económicos. 

c. La constitución por dos o más agentes económicos independientes entre sí de una empresa en 
común, joint venture o cualquier otra modalidad contractual análoga que implique la 
adquisición de control conjunto sobre uno o varios agentes económicos, de tal forma que dicho 
agente económico desempeñe de forma permanente las funciones de una entidad económica 
autónoma. 

d. La adquisición por un agente económico del control directo o indirecto, por cualquier medio, de 
activos productivos operativos de otro u otros agentes económicos. 

5.2 No son actos u operaciones de concentración empresarial sometidos al presente decreto de 
urgencia: 
a. El crecimiento corporativo de un agente económico como resultado de operaciones realizadas 

exclusivamente al interior del mismo grupo económico. 
b. El crecimiento corporativo interno de un agente económico, independientemente de que se 

produzca mediante inversión propia o con recursos de terceros que no participan directa ni 
indirectamente en el mercado. 

c. El crecimiento corporativo de un agente económico que no produzca efectos en los mercados 
dentro del territorio nacional, en una parte o en su totalidad. 
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agentes económicos independientes de una empresa en común, joint venture u 

otros; la adquisición del control directo o indirecto de activos productivos 

operativos. 

En cuanto al umbral (artículo 6901), se estableció que una operación de 

concentración empresarial será obligatoria de ser notificada cuando, por un 

lado, la suma de las ventas o ingresos brutos anuales de las empresas que 

deseen concentrarse sea igual o mayor a 118 000 UIT, y cuando, por otro lado, 

las ventas o ingresos brutos anuales de por lo menos dos de estas empresas 

sean igual o mayor a 18 000 UIT cada una. Cumpliendo ello, estarán obligados 

                                                                                                                                                                           
d. El control que se adquiera sobre un agente económico como resultado de un mandato temporal 

conferido por la legislación relativa a la caducidad o denuncia de una concesión, 
reestructuración patrimonial, insolvencia, convenio de acreedores u otro procedimiento 
análogo. 

e. Cuando las entidades de crédito u otras entidades financieras o de seguros o del mercado de 
capitales cuya actividad normal constituya la negociación y transacción de títulos, por cuenta 
propia o de terceros, posean con carácter temporal acciones o participaciones que hayan 
adquirido de una empresa con el propósito de revenderlas, siempre que no ejerzan los derechos 
de voto inherentes a dichas acciones o participaciones con objeto de determinar el 
comportamiento competitivo de dicha empresa. 

f. La adquisición de derechos por parte de un agente económico que previamente no haya 
participado en el mercado relevante o los mercados relacionados, que le permitan ejercer 
control sobre la totalidad o parte de un agente económico que participa en cualesquiera de 
dichos mercados, en los términos que establece el reglamento de este decreto de urgencia». 

901
 «Artículo 6.- Umbral para el control previo de operaciones de concentración empresarial 

6.1 Una operación de concentración empresarial se sujeta al procedimiento de control previo cuando 
de manera concurrente se cumpla lo siguiente: 
a. La suma total del valor de las ventas o ingresos brutos anuales en el país de las empresas 

involucradas en la operación de concentración empresarial haya alcanzado durante el ejercicio 
fiscal anterior a aquel en que se notifique la operación, un valor igual o superior a ciento 
dieciocho mil (118 000) UIT. 

b. El valor de las ventas o ingresos brutos anuales en el país de al menos dos de las empresas 
involucradas en la operación de concentración empresarial hayan alcanzado durante el ejercicio 
fiscal anterior a aquel en que se notifique la operación, un valor igual o superior a dieciocho mil 
(18 000) UIT cada una. 

6.2 Si antes de su ejecución la operación de concentración empresarial se encuentra comprendida 
dentro del umbral previsto, los agentes económicos presentan una solicitud de autorización ante la 
Comisión, entendiéndose por esta a la Comisión de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi. 
Esta solicitud se tramita bajo el procedimiento de control previo establecido en el presente decreto 
de urgencia. 

6.3 El Indecopi puede proponer la actualización del valor del umbral siempre que se justifique la 
necesidad de dicha actualización, de conformidad con el objeto del presente decreto de urgencia. 
La modificación del valor del umbral sigue las siguientes reglas: 
a. Cuando el umbral se eleva, se aprueba mediante decreto supremo refrendado por el ministro 

de Economía y Finanzas. 
b. Cuando el umbral disminuye, se aprueba por ley». 
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a presentar una solicitud de concentración ante la Comisión de Defensa de la 

Libre Competencia del Indecopi. 

Lo curioso de este artículo es que muestra el cambio en la determinación 

del umbral, el cual, a propuesta del Indecopi, puede elevarse mediante decreto 

supremo refrendado por el ministro de Economía y Finanzas, y puede 

disminuirse mediante aprobación a través de una ley. 

El artículo 7902 versó acerca de las tres alternativas de decisión que 

puede tomar la Comisión de Defensa de la Libre Competencia en primera 

                                                           
902

 «Artículo 7.- Análisis de la operación de concentración empresarial 
7.1 En el procedimiento de control previo, el órgano competente evalúa los efectos de la operación de 

concentración, a fin de identificar si produce una restricción significativa de la competencia en los 
mercados involucrados. 

7.2 En el procedimiento de control previo, el órgano competente tiene en consideración, entre otros, 
los siguientes factores: 
a. La estructura del mercado involucrado. 
b. La competencia real o potencial de los agentes económicos en el mercado. 
c. La evolución de la oferta y la demanda de los productos y servicios de que se trate. 
d. Las fuentes de distribución y comercialización. 
e. Las barreras legales o de otro tipo para el acceso al mercado. 
f. El poder económico y financiero de las empresas involucradas. 
g. La creación o fortalecimiento de una posición de dominio. 
h. La generación de eficiencias económicas. 

7.3 Si en el procedimiento de control previo se determina que la operación de concentración 
empresarial no produce una restricción significativa de la competencia, el órgano competente 
autoriza la operación. 

7.4 Si en el procedimiento de control previo se determina que la operación de concentración 
empresarial podría generar una restricción significativa de la competencia, la Comisión puede: 
a. Autorizar la operación, siempre que los agentes económicos solicitantes demuestren la 

existencia de eficiencias económicas que compensen los efectos de la posible restricción 
significativa de la competencia. 

b. Autorizar la operación con condiciones destinadas a evitar o mitigar los posibles efectos que 
pudieran derivarse de la operación de concentración empresarial. Dichas condiciones pueden 
basarse en los compromisos ofrecidos por los agentes económicos, de conformidad con lo 
dispuesto por el artículo 8. 

c. No autorizar la operación, cuando los agentes económicos solicitantes no demuestren la 
existencia de eficiencias económicas que compensen los efectos de la posible restricción 
significativa de la competencia y no sea posible establecer condiciones destinadas a evitar o 
mitigar los posibles efectos que pudieran derivarse de la operación de concentración 
empresarial. 

7.5 En el análisis de la capacidad de la operación de concentración empresarial para producir eficiencia 
económica, se pueden considerar eficiencias productivas, de asignación o innovativas. Las 
eficiencias económicas cumplen los siguientes requisitos: 
a. Ser demostradas por los agentes económicos solicitantes. 
b. Tener un carácter inherente a la concentración. 
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instancia: autorizar la operación de concentración, autorizarla con condiciones 

o, simplemente, no autorizarla. La carga de la prueba del impacto 

anticompetitivo le corresponde a la autoridad competente, mientras que la carga 

de la prueba de la naturaleza, magnitud y probabilidad de las eficiencias 

económicas corresponde a los agentes económicos. Ahora, estas eficiencias 

económicas deben significar un beneficio a los consumidores.  

Como es de esperarse, los agentes económicos presentan compromisos 

para evitar o mitigar los posibles efectos anticompetitivos (artículo 8903). El 

órgano competente puede comunicar estos compromisos a terceros, de ser 

necesario. Si la autoridad determina que los compromisos planteados realmente 

mitigan los efectos, autoriza la operación y concluye el procedimiento. El 

                                                                                                                                                                           
c. Estar dirigidas a compensar los efectos restrictivos a la competencia identificados y mejorar el 

bienestar de los consumidores. 
d. Ser susceptibles de ser transferidas al consumidor. 
e. Ser verificables por la autoridad. 

7.6 La carga de la prueba respecto del impacto anticompetitivo de la operación de concentración 
empresarial corresponde a la autoridad competente. La carga para probar la naturaleza, magnitud y 
probabilidad de las eficiencias económicas corresponde a los agentes económicos involucrados en 
la operación de concentración. 

7.7 La sola creación o fortalecimiento de la posición de dominio no constituye una prohibición de la 
operación de concentración empresarial, siendo necesario evaluar los efectos restrictivos de la 
competencia en el mercado, sin perjuicio de lo dispuesto por el numeral 7.6 del presente artículo». 

903
 «Artículo 8.- Compromisos propuestos por los agentes económicos durante el procedimiento de 

control previo de operaciones de concentración empresarial 
8.1 Durante el desarrollo del procedimiento de control previo, los agentes económicos pueden 

presentar al órgano competente una propuesta de compromisos destinados a evitar o mitigar los 
posibles efectos que pudieran derivarse de la operación de concentración empresarial objeto de 
análisis. 

8.2 Los compromisos propuestos por los agentes económicos pueden ser comunicados por el órgano 
competente a terceros, en la medida en que ello resulte necesario para su evaluación, de 
conformidad con la finalidad del presente decreto de urgencia. 

8.3 Si el órgano competente determina que los compromisos propuestos evitan o mitigan los posibles 
efectos que pudieran derivarse de la operación de concentración empresarial objeto de análisis, 
autoriza la operación sujeta a dichos compromisos y da por concluido el procedimiento de control 
previo. 

8.4 El procedimiento de control previo se suspende hasta que la autoridad se pronuncie sobre la 
propuesta presentada por los agentes económicos, hasta por un plazo de quince (15) días hábiles en 
la respectiva fase. De común acuerdo, el órgano competente y los agentes económicos pueden 
suspender adicionalmente el procedimiento de control previo por un plazo de quince (15) y treinta 
(30) días hábiles en la primera y segunda fase respectivamente. 

8.5 La oportunidad y los requisitos para presentar y modificar la propuesta de compromisos, las reglas 
complementarias para su tramitación y el plazo de suspensión del procedimiento se establecen en el 
reglamento del presente decreto de urgencia». 
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procedimiento queda suspendido hasta que la autoridad se pronuncie por un 

plazo máximo de 15 días hábiles en la primera fase y 30 días hábiles en la 

segunda fase. 

En el artículo 9904 figura lo pertinente a la revisión de condiciones. La 

autoridad revisa las condiciones bajo las cuales se ha aceptado aprobar una 

operación de concentración empresarial luego del plazo que establece para 

ello. Establece un nuevo plazo en caso de que decida mantener la condición o 

modificarla. Los agentes económicos pueden solicitar que se deje sin efecto o 

que se modifique la condición si es que esta varía. 

La solicitud de autorización para que se lleve a cabo la operación de 

concentración empresarial produce diversos efectos (artículo 10905). En primer 

                                                           
904

 «Artículo 9.- Revisión de condiciones 

9.1 Cuando la autorización de una operación de concentración empresarial se sujete al cumplimiento de 
una condición de conducta, la autoridad establece un plazo para su revisión. Luego de dicho plazo, la 
autoridad determina si resulta pertinente mantenerla, dejarla sin efecto o modificarla. Si decide 
mantenerla o modificarla, establece un nuevo plazo para su revisión. 

9.2 Asimismo, durante dicho plazo, en caso de que se constate una variación en las condiciones de 
competencia, la autoridad puede revisar de oficio la condición impuesta a los agentes económicos 
con el objeto de determinar si resulta necesario o no mantener tal condición o modificarla, 
verificando que no se generen perjuicios a terceros. 

9.3 En cualquier momento, los agentes económicos pueden solicitar a la autoridad que deje sin efecto o 
modifique la condición de conducta establecida al autorizar la operación de concentración 
empresarial. 
Para ello, presentan elementos de juicio que demuestren que se ha producido una variación en las 
condiciones de competencia que justifican su solicitud. Los requisitos para presentar esta solicitud y 
su trámite se sujetan al reglamento del presente decreto de urgencia. 

9.4 La modificación de una condición de conducta efectuada por la autoridad, de oficio o a solicitud de 
los agentes económicos involucrados, se efectúa de acuerdo con las disposiciones establecidas en el 
reglamento del presente decreto de urgencia». 

905
 «Artículo 10.- Efectos de las concentraciones empresariales sujetas a solicitud de autorización 

10.1 Una operación de concentración empresarial que deba ser sometida al procedimiento de control 
previo conforme a lo dispuesto por el numeral 6.1 del artículo 6, no surte efecto jurídico alguno 
antes de la aplicación del silencio administrativo positivo o hasta que la autoridad la haya autorizado 
expresamente. Cuando se establezcan condiciones para la autorización de la operación de 
concentración empresarial, estas se integran de pleno derecho a los términos contractuales 
correspondientes a dicha operación. 

10.2 La ineficacia de una operación de concentración empresarial que incumpla lo señalado en el 
numeral 10.1 no requiere la emisión de un acto administrativo por el órgano competente, sin 
perjuicio de que se dicten las medidas y se impongan las sanciones que correspondan, de acuerdo a 
lo previsto en el presente decreto de urgencia y su reglamento. 

10.3 Procede la nulidad de oficio respecto del acto que autorizó la operación de concentración 
empresarial cuando se compruebe fraude o falsedad en la declaración, en la información o en la 



297 
 

 

lugar, para que esta tenga efectos jurídicos, la autoridad deberá pronunciarse 

expresamente o mediante silencio administrativo positivo. Siempre que se 

compruebe fraude o falsedad en la información declarada por el agente 

económico, se declarará la nulidad de oficio del acto que autorizó la operación 

de concentración, muy aparte de las demás consecuencias legales. 

Es permitida la colaboración interinstitucional (artículo 15906). Solo si el 

caso lo amerita, se suspende el plazo, siendo, como máximo diez días hábiles a 

partir de la fecha en que se produjo la solicitud, y pudiendo ser prorrogado por 

cinco días más. 

Como señala el artículo 16907 a lo largo de sus numerales, si el mercado 

al que pertenece la operación de concentración en cuestión está bajo el control 

                                                                                                                                                                           
documentación presentada por el agente económico, sin perjuicio de las consecuencias legales que 
se apliquen, de acuerdo a lo previsto en el presente decreto de urgencia, su reglamento y demás 
normas sobre la materia. 

10.4 El incumplimiento de las condiciones impuestas a la operación de concentración empresarial da 
lugar a que la autoridad proceda a dictar las medidas correspondientes e imponga las sanciones, de 
acuerdo a lo previsto en el presente decreto de urgencia y su reglamento». 

906
 «Artículo 15.- Colaboración interinstitucional en el procedimiento de control previo de operaciones de 

concentración empresarial 
15.1 Los órganos competentes en el procedimiento de control previo están facultados para solicitar 

información a otras entidades de la Administración Pública, sin más limitación que la establecida por 
la Constitución Política del Perú y la ley, para lo cual se dictan las medidas e implementan los medios 
correspondientes para una eficaz colaboración interinstitucional en el marco del cumplimiento de la 
finalidad señalada en el presente decreto de urgencia. 

15.2 De ser requerido, se puede suspender el plazo para resolver cuando una entidad deba proporcionar 
información a los órganos competentes, siempre y cuando dicha información sea esencial para la 
resolución del procedimiento de control previo, no pudiendo exceder del plazo de diez (10) días 
hábiles contados a partir de la solicitud a la entidad correspondiente, pudiendo ser prorrogado hasta 
por cinco (5) días hábiles adicionales, por la complejidad del procesamiento o puesta a disposición 
de la información». 

907
 «Artículo 16.- Informes proporcionados en el procedimiento de control previo de operaciones de 

concentración empresarial 
16.1 Para el control previo de operaciones de concentración empresarial los organismos reguladores 

elaboran un informe no vinculante sobre el nivel de concentración del mercado de su competencia, 
incluyendo la correspondiente opinión técnica sobre los posibles efectos en el mercado que 
pudieran derivarse de la operación de concentración objeto de la evaluación. 

16.2 El control previo de operaciones de concentración de agentes económicos comprendidos en el 
ámbito de la regulación y supervisión de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras 
Privadas de Fondos de Pensiones lo efectúa el Indecopi, sin perjuicio del control previo de carácter 
prudencial y de estabilidad financiera que corresponde a la referida Superintendencia, en virtud de 
lo establecido en la Ley Nº 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y 
Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, y sus modificatorias. Procede la operación de 
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de un organismo regulador, este brindará un informe no vinculante y la opinión 

técnica respectiva sobre los efectos que posiblemente puedan originarse a raíz 

de la operación de concentración en evaluación. Lo mismo aplica para los 

agentes económicos que estén bajo la regulación y supervisión de la 

Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de 

Pensiones y de la Superintendencia del Mercado de Valores. La operación de 

concentración procede cuando se tiene la autorización del Indecopi como de la 

otra institución, cada uno respecto a sus competencias. La Comisión de 

Defensa de la Libre Competencia requerirá el informe en cualquier momento del 

procedimiento, produciéndose la suspensión del plazo por diez días hábiles 

como máximo a partir de la notificación y prorrogables por cinco días más. 

También está regulada la consulta previa que los agentes económicos 

hacen ante la Secretaría Técnica (artículo 17908). Sin embargo, estas opiniones 

no influyen a la Comisión en la decisión que posteriormente emitan.  

                                                                                                                                                                           
concentración empresarial si se tiene la autorización tanto del Indecopi como de la 
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones, cada uno en el 
ámbito de sus competencias. 

16.3 Tratándose de operaciones de concentración empresarial que incluyan empresas del sistema 
financiero que captan depósitos del público o empresas de seguros, que presentan riesgos 
relevantes e inminentes, que comprometan la solidez o estabilidad de las referidas empresas o de 
los sistemas que integran, solo se requiere el control previo de la Superintendencia de Banca, 
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones en su ámbito de competencia, dada la 
naturaleza y el carácter reservado de dicha situación, la cual debe ser determinada por la 
Superintendencia. 

16.4 El control previo de operaciones de concentración empresarial de agentes económicos a los que la 
Superintendencia del Mercado de Valores les hubiere otorgado autorización de funcionamiento lo 
efectúa el Indecopi, sin perjuicio del control previo de carácter prudencial que realice la 
Superintendencia del Mercado de Valores, en virtud de lo establecido por el Decreto Legislativo Nº 
861, Ley del Mercado de Valores, y el Decreto Ley Nº 26126, que aprueba el Texto Único 
Concordado de la Ley Orgánica de la Superintendencia del Mercado de Valores. Procede la 
operación de concentración empresarial si se tiene la autorización tanto del Indecopi como de la 
Superintendencia del Mercado de Valores, cada uno en el ámbito de sus competencias. 

16.5 La Comisión requiere el informe a que hace referencia el numeral 16.1, así como cualquier 
información que necesite de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de 
Fondos de Pensiones y de la Superintendencia del Mercado de Valores, en cualquier momento del 
procedimiento de control previo de la operación de concentración empresarial solicitada, 
aplicándose el plazo establecido en el numeral 15.2 del artículo 15 del presente decreto de 
urgencia». 

908
 «Artículo 17.- Consulta previa a la presentación de la solicitud de autorización 
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La confidencialidad se manifiesta en el artículo 20909. Esto quiere decir 

que solo las partes y los terceros con interés legítimo pueden acceder al 

expediente, siempre y cuando la Comisión no lo hubiere reservado por contener 

cierta información confidencial. La versión no confidencial es pública al día 

siguiente de la resolución final de la Comisión. Hay que mencionar, además, 

que los funcionarios y servidores que accedan al expediente no tienen por qué 

divulgar la información allí constada; de lo contrario, incurrirá en responsabilidad 

administrativa o penal, dependiendo del caso. 

El artículo 21910 da cuenta del procedimiento a seguir a partir de la 

solicitud de autorización de la operación de concentración. Una vez que es 

                                                                                                                                                                           
Antes del inicio del procedimiento de control previo, los agentes económicos que participan en la 
operación de concentración empresarial pueden realizar consultas de carácter orientativo de manera 
individual o conjunta a la Secretaría Técnica, con el fin de poder precisar si la operación se encuentra 
dentro del ámbito de aplicación del presente decreto de urgencia o qué información es requerida para el 
control previo, entre otros aspectos. 
Las opiniones de la Secretaría Técnica no vinculan a la Comisión en la toma de sus decisiones». 
909

 «Artículo 20.- Información confidencial y el acceso al expediente 
20.1 A efectos de declarar la confidencialidad de la información en el marco de los procedimientos sobre 

control previo, se sigue el procedimiento previsto en el artículo 32 del Decreto Legislativo Nº 1034, 
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas. 

20.2 En cualquier momento del procedimiento y hasta que este concluya en sede administrativa, 
únicamente las partes involucradas en la operación de concentración empresarial y los terceros con 
interés legítimo que se hayan apersonado al procedimiento oportunamente tienen derecho a 
conocer el estado de tramitación del expediente, acceder a este y obtener copias de los actuados, 
siempre que la Comisión no hubiera aprobado su reserva por constituir información confidencial. A 
partir del día hábil siguiente de la notificación de la resolución final de la Comisión a las partes 
interesadas, la versión no confidencial de esta resolución es pública, debiendo informarse de la 
falta de agotamiento de la vía administrativa, cuando corresponda. 

20.3 Los funcionarios y servidores de los órganos competentes, durante y después de concluido el 
procedimiento de control previo, independientemente del régimen laboral o de contratación, que 
tuvieran acceso al expediente, están prohibidos de compartir, divulgar o hacer uso indebido de 
dicha información, bajo responsabilidad civil, administrativa o penal». 

910
 «Artículo 21.- Procedimiento aplicable al trámite de la solicitud de autorización de la operación de 

concentración empresarial 
21.1 A la solicitud de autorización de la operación de concentración empresarial se acompañan los 

antecedentes necesarios para identificar la operación de que se trata y los agentes económicos que 
participan en ella, así como el grupo económico al cual pertenece cada uno de ellos. Asimismo, los 
solicitantes presentan los elementos que permitan evaluar preliminarmente los posibles efectos de 
la operación sobre la competencia en los mercados involucrados, y los demás requisitos que detalle 
el reglamento del presente decreto de urgencia. 

21.2 La Secretaría Técnica revisa la solicitud de autorización de la operación de concentración 
empresarial, comunicando a las partes intervinientes sobre el cumplimiento o incumplimiento de 
los requisitos en un plazo de diez (10) días hábiles contados a partir de la fecha de presentación de 
dicha solicitud. 
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presentada la solicitud de autorización, la Secretaría Técnica la revisará y, 

dentro de los próximos diez días hábiles, deberá comunicar a las partes si 

cumplen con los requisitos o no. De no cumplirlos, le otorgará un plazo de diez 

días hábiles más para que cumpla con ello. Seguidamente, la Comisión tendrá 

en cuenta un plazo de treinta días hábiles a partir de considerarse admitida la 

solicitud de autorización para determinar si es una operación con posibles 

efectos anticompetitivos. De generar preocupaciones a la competencia, 

culminará esta primera fase con la resolución e, iniciando, de esta manera, con 

la segunda fase. Una vez que se haya iniciado la segunda fase, la Comisión 

publicará un resumen corto de la resolución para que terceros interesados 

puedan presentar información importante. La segunda fase no durará más de 

90 días hábiles, pudiendo extenderse por treinta más. Luego de ello, la 

                                                                                                                                                                           
21.3 Si con la solicitud de autorización previa de una operación de concentración empresarial no se 

cumple con proporcionar la información necesaria para continuar el proceso de control previo, la 
Secretaría Técnica otorga un plazo de diez (10) días hábiles para la subsanación respectiva, bajo 
apercibimiento de tenerse por no presentada. La Secretaría Técnica analiza la solicitud subsanada y, 
de ser el caso, admite a trámite la solicitud en un plazo máximo de cinco (5) días hábiles. 

21.4 En un plazo de treinta (30) días hábiles contados a partir de la admisión a trámite de la solicitud, la 
Comisión determina si la operación de concentración empresarial se encuentra comprendida 
dentro del ámbito de aplicación de la norma y si genera serias preocupaciones en cuanto a 
ocasionar efectos restrictivos significativos de la competencia en el mercado. 

21.5 Si la Comisión concluye que la concentración empresarial cuya autorización se solicita no está 
comprendida dentro del ámbito de aplicación de la norma o no genera serias preocupaciones en 
cuanto a ocasionar efectos restrictivos significativos de la competencia en el mercado, lo declara 
mediante resolución, dando por concluido el procedimiento o autorizando la operación, según 
corresponda. 

21.6 Si la Comisión comprueba que la operación de concentración empresarial cuya autorización se 
solicita plantea serias preocupaciones en cuanto a generar efectos restrictivos de la competencia en 
el mercado, lo declara mediante resolución, comunicando a los interesados cuáles son los riesgos 
que la autoridad ha identificado, así como el fin de la primera fase de evaluación e inicio de la 
segunda fase, sustentando las razones de su decisión. 

21.7 Iniciada la segunda fase de evaluación, la Comisión publica un breve resumen de la resolución que 
sustenta el inicio de la segunda etapa, de manera que los terceros con interés legítimo puedan 
presentar información relevante ante la autoridad, sin que por ello sean considerados como partes 
intervinientes en el procedimiento. 

21.8 La segunda fase de evaluación de la operación de concentración empresarial no excede de noventa 
(90) días hábiles, pudiendo prorrogarse hasta por un plazo máximo de treinta (30) días hábiles 
adicionales, debiendo indicarse los motivos que justifiquen la correspondiente ampliación. 

21.9 La Comisión analiza la operación de concentración conforme a los criterios establecidos en el 
artículo 7 y concluye el procedimiento, autorizándola, autorizándola con condiciones o no 
autorizándola, según corresponda.  

21.10 La Comisión no considera en la evaluación de fondo de la operación aspectos distintos al objeto 
del decreto de urgencia, bajo responsabilidad». 
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Comisión se pronunciará diciendo si autoriza, autoriza con condiciones o no 

autoriza la operación de concentración empresarial que pretende realizarse. 

Cabe señalar que son nulos los actos que devengan de la ejecución de 

una operación de concentración empresarial que no se haya aprobado. La 

ejecución dependerá del pronunciamiento de la autoridad competente (artículo 

22911). Del mismo modo, los agentes económicos pueden solicitar audiencias en 

cualquier fase del procedimiento, ampliándose el plazo por quince días hábiles 

como máximo (artículo 23912). 

Como era de preverse, también se contempla el silencio administrativo 

positivo, lo cual da pie a que se concluya el procedimiento (artículo 24913). 

                                                           
911

 «Artículo 22.- Inejecución de las operaciones de concentración empresarial sujetas a control previo 
22.1 La ejecución de las operaciones de concentración empresarial se suspende hasta que la autoridad 

competente en sede administrativa se pronuncie o concluya de manera definitiva el procedimiento 
de control previo. 

22.2 La ejecución de una operación de concentración empresarial comprendida en el ámbito de 
aplicación del presente decreto de urgencia, sin haber presentado la solicitud de autorización 
correspondiente o sin haber esperado hasta que la autoridad competente en sede administrativa se 
pronuncie o concluya de manera definitiva el procedimiento de control previo, acarrea la nulidad 
de los actos que se deriven de dicha ejecución, los cuales no surten efectos jurídicos, sin perjuicio 
de las consecuencias legales que se apliquen, según lo previsto por el presente decreto de urgencia 
y su reglamento. 

22.3 Tratándose de una operación de concentración empresarial que se realice a través de una Oferta 
Pública de Adquisiciones en el mercado de valores, es requisito previo el pronunciamiento de la 
entidad competente para que los agentes económicos puedan iniciar el procedimiento respectivo 
ante la Superintendencia del Mercado de Valores. Asimismo, obtiene el pronunciamiento previo de 
la autoridad competente para realizar la operación de concentración empresarial que origine la 
obligación de formular una Oferta Pública de Adquisición posterior». 

912
 «Artículo 23.- Actuaciones a solicitud de los agentes económicos 

En cualquier fase del procedimiento, quienes hayan presentado la solicitud de autorización previa 
pueden solicitar la realización de audiencias. En estos casos, el plazo de evaluación puede ser ampliado 
por la Comisión hasta por quince (15) días hábiles». 
913

 «Artículo 24. Resolución de autorización 
24.1 El órgano competente emite la resolución de fin del procedimiento de control previo debidamente 

motivada, adjuntando los informes que correspondan, expresando su decisión, autorizando la 
operación de concentración empresarial, autorizándola con condiciones o denegando la 
autorización de la operación. 

24.2 La Comisión puede autorizar la operación de concentración empresarial sujeta al cumplimiento de 
condiciones y obligaciones destinadas a garantizar que las empresas involucradas cumplan los 
compromisos contraídos con la Comisión, o que respondan a la compensación de los efectos 
restrictivos de la competencia en el mercado. 
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En el supuesto en el que no se autorice o se autorice pero con 

condiciones, los agentes económicos podrán interponer un recurso de 

apelación dentro de los quince días próximos a partir de que se haya notificado 

la resolución respectiva. El Tribunal tendrá, como máximo, noventa días hábiles 

para pronunciarse, lo cual se traduce en un aproximado de cuatro meses y 

medio (artículo 25914). 

Las infracciones están consideradas como leves, graves y muy graves 

(artículo 26915), cuyas multas y los criterios para determinar la gravedad de las 

                                                                                                                                                                           
24.3 Si la Comisión comprueba que una concentración notificada ya no plantea serias dudas en cuanto a 

la generación de efectos restrictivos de la competencia en el mercado, puede autorizar la operación 
de concentración empresarial. 

24.4 En caso de que las empresas decidan no continuar con la operación de concentración empresarial, 
el órgano competente emite una resolución de fin del procedimiento. 

24.5 En caso de que, dentro del plazo legal previsto, el órgano competente no emita pronunciamiento 
expreso, corresponde la aplicación del silencio administrativo positivo, dando por concluido el 
procedimiento de control previo». 

914
 «Artículo 25. Recurso de apelación 

25.1 En caso de que se deniegue la solicitud de autorización o se autorice con condiciones, los agentes 
económicos solicitantes pueden interponer recurso impugnatorio de apelación. El plazo para su 
interposición no excede de quince (15) días hábiles contados desde el día siguiente de la 
notificación de la resolución que pone fin a la primera instancia. 

25.2 En caso de que la Comisión haya dictado alguna medida de orden preventivo, la ejecución de la 
resolución impugnada no se suspende, salvo que el Tribunal disponga lo contrario mediante 
resolución debidamente motivada. 

25.3 El Tribunal se pronuncia en un plazo máximo de noventa (90) días hábiles. 
25.4 La resolución que emite el Tribunal pone fin a la vía administrativa». 
915

 «Artículo 26.- Infracciones administrativas 
Las infracciones administrativas, sancionadas por el Indecopi, en el ámbito de aplicación del presente 
decreto de urgencia, se distinguen entre leves, graves y muy graves, y se configuran en los siguientes 
supuestos: 
1. Leves 

a. No presentar la solicitud de autorización mediante el procedimiento de control previo, de 
conformidad con lo dispuesto en el presente decreto de urgencia. 

b. No suministrar al órgano competente la información requerida por éste en el plazo previsto. 
2. Graves 

a. Ejecutar una operación de concentración empresarial antes de haber sido sometida al 
procedimiento de control previo. 

b. Ejecutar una operación de concentración empresarial antes de que se emita la resolución del 
órgano competente. 

c. Ejecutar una operación de concentración empresarial antes de que se produzca el silencio 
administrativo positivo. 

3. Muy graves 
a. Incumplir o contravenir una condición, un acuerdo o un compromiso establecido en una 

resolución  emitida en aplicación del presente decreto de urgencia. 
b. Ejecutar una operación de concentración empresarial habiendo sido denegada su autorización. 
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infracciones tienen como base lo establecido en el Decreto Legislativo N.° 1034 

(Ley de represión de conductas anticompetitivas). Es leve cuando no se 

presenta la solicitud de autorización. Son graves toda vez que se ejecute una 

operación de concentración en cualquiera de las tres situaciones que se puedan 

generar: antes de iniciar el procedimiento, de que exista la resolución que 

comunique la autorización, o de que se haga efectivo el silencio administrativo 

positivo. Son muy graves cuando se cae en cualquiera de estos cuatro 

supuestos: se incumpla alguna condición que conste en la resolución 

respectiva; se ejecute la operación a pesar de que esta ya había sido 

denegada; se obstruya la investigación; o no se proporcione información 

solicitada, ya sea dentro o fuera del plazo, o, de haberla proporcionado, que 

esta sea incompleta o falsa. De ser falsa o adulterada, acarrea la consecuente 

responsabilidad penal (artículo 30916). 

Las infracciones prescriben a los cuatro años, considerando el último 

acto de la conducta infractora. Este plazo se interrumpe por algún acto que la 

Secretaría Técnica considere pertinente. Asimismo, se reanuda si el 

procedimiento ha estado estancado por más noventa días producto de algún 

motivo no imputable a quien está siendo investigado (artículo 29917). 

Cuando se compruebe que la operación ha sido ejecutada sin la 

autorización correspondiente o sin haber cumplido las condiciones que debían 

cumplir, la Comisión puede ordenar, conjuntamente a las sanciones indicadas, 

                                                                                                                                                                           
c. Obstruir a través de cualquier modalidad la labor de investigación que realice el órgano 

competente respecto de una operación de concentración empresarial. 
d. Suministrar información incompleta, incorrecta, adulterada, engañosa o falsa al órgano 

competente». 
916

 «Artículo 30.- Responsabilidades 
La información que presenten las partes en la solicitud de autorización de la operación de concentración 
empresarial tiene el carácter de declaración jurada, pudiendo dar lugar a las responsabilidades civiles o 
penales que correspondan, en caso de que se presente información falsa o adulterada». 
917

 «Artículo 29.- Plazo de prescripción de la infracción administrativa 
Las infracciones al presente decreto de urgencia prescriben a los cuatro (4) años de realizado el último 
acto de ejecución de la conducta infractora. La prescripción se interrumpe por cualquier acto de la 
Secretaría Técnica relacionado con la investigación de la infracción que sea puesto en conocimiento del 
investigado y le permita conocer el objeto de la investigación. El cómputo del plazo se reanuda si el 
procedimiento permaneciera paralizado durante más de noventa (90) días hábiles por causa no 
imputable al investigado». 
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medidas correctivas que se disuelva la operación retrotrayéndose a la situación 

anterior de haberse producido dicha operación. Si es imposible retrotraerla, se 

aplicará otras medidas que eviten o mitiguen los efectos (artículo 31918). Del 

mismo modo, si no se cumplen con las medidas correctivas, la Comisión 

impondrá una multa coercitiva de 125 UIT, tenido el plazo de cinco días hábiles 

para pagarla. 

Ahora bien, el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 iba a entrar en vigencia 

el 1 de marzo de 2021, por 5 años. Sin embargo, el 23 de octubre de 2020 el 

pleno del Congreso aprobó la autógrafa de la «Ley que establece el control 

previo de operaciones de concentración empresarial» (Proyecto de Ley N.° 

5913), con la intención de derogar y reemplazar el Decreto de Urgencia N.° 13-

2019. 

En esencia, se mantuvo lo estipulado en el decreto de urgencia. Lo que 

cambió fue la aceleración de los plazos concernientes a la aplicación de la ley y 

la aprobación de las otras normas requeridas; se consignó la notificación 

voluntaria para los casos donde no se alcancen los umbrales requeridos; se 

dejó cabida al Indecopi para que revise de oficio ciertas operaciones de 

concentración empresarial; y se cambió el criterio para el cálculo de los 

umbrales; entre los cambios más resaltantes.  

A pesar de que el 25 de noviembre de 2020 el Presidente de la 

República formulara cinco observaciones a la autógrafa de ley, la Comisión de 

Defensa del Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Públicos 

                                                           
918

 «Artículo 31.- Medidas correctivas 
31.1 La Comisión, además de aplicar las sanciones que correspondan conforme con el presente decreto 

de urgencia, puede ordenar como medida correctiva que los agentes económicos involucrados 
disuelvan la operación de concentración empresarial mediante la disolución de la fusión o la 
enajenación de todas las acciones o activos adquiridos, hasta que quede restablecida la situación 
previa a la ejecución de la operación de concentración empresarial, cuando compruebe que dicha 
operación ha sido ejecutada sin su autorización o incumpliendo alguna de las condiciones 
establecidas para su autorización. 

31.2 En caso de que no sea posible restablecer la situación previa a la ejecución de la operación de 
concentración empresarial, la Comisión puede ordenar otras medidas destinadas a evitar o mitigar 
los posibles efectos que pudieran derivarse de la operación de concentración empresarial». 
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del Congreso rechazó dichas observaciones y el 30 de diciembre de 2020 la ley 

fue aprobada por el Pleno del Parlamento. 

No obstante lo sucedido con todos estos cambios, al final, el Decreto de 

Urgencia N.° 13-2019 no fue la norma definitiva ni la que actualmente está en 

vigencia. Desde ya, su sola naturaleza despertó una serie de suspicacias en 

cuanto a si se trataba de la figura adecuada para el tema en mención.  

En ese sentido, ¿en qué pensamos cuando nos referimos a un decreto 

de urgencia? ¿Acaso únicamente se invocan en situaciones de emergencia 

nacional? Pues, contextualizándonos en la coyuntura de aquel entonces, 

teníamos a un Congreso disuelto; por ende, le correspondía al Poder Ejecutivo 

dictar decretos de urgencia, con cuenta al nuevo Congreso pendiente de 

instalarse, como lo señala el artículo 135 de la Constitución: 

Artículo 135.- Instalación del nuevo Congreso 

Reunido el nuevo Congreso, puede censurar al Consejo de Ministros, o negarle 

la cuestión de confianza, después de que el Presidente del Consejo haya 

expuesto ante el Congreso los actos del Poder Ejecutivo durante el interregno 

parlamentario. 

En ese interregno, el Poder Ejecutivo legisla mediante decretos de urgencia, de 

los que da cuenta a la Comisión Permanente para que los examine y los eleve 

al Congreso, una vez que este se instale. 

¿Se consideró los requisitos exigidos en la Constitución? Veamos, según 

lo estipulado en los fundamentos 26 y 27 de la sentencia del Pleno 

Jurisdiccional del Tribunal Constitucional Exp. N.° 047-2004-AI/TC919. Para tal 

análisis, se tendrá en cuenta el numeral 19 del artículo 118 de la Constitución920 

                                                           
919

 «Asunto: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don José Claver Nina-Quispe Hernández, 
en representación del Gobierno Regional de San Martín, contra la Ley N.° 27971 (Ley que faculta el 
nombramiento de los profesores aprobados en el concurso público autorizado por la Ley N.° 27971)». 
920

 «Artículo 118.- Atribuciones del Presidente de la República 
Corresponde al Presidente de la República: 
*…+  
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y el literal c) del artículo 91 del Reglamento del Congreso921. En ese sentido, los 

criterios a considerar son la excepcionalidad, la necesidad, la transitoriedad y la 

generalidad. 

Para hablar de excepcionalidad, «la norma debe estar orientada a revertir 

situaciones extraordinarias e imprevisibles, condiciones que deben ser 

evaluadas en atención al caso concreto y cuya existencia, desde luego, no 

depende de la ―voluntad‖ de la norma misma, sino de datos fácticos previos a 

su promulgación y objetivamente identificables»922. Evidentemente, en nada 

tiene que ver con el control de concentraciones empresariales, puesto que no 

se trata de alguna situación extraordinaria ni imprevisible; mucho menos se dio 

en función a un caso en concreto. 

Por su parte, la necesidad se refiere a que «las circunstancias, además, 

deberán ser de naturaleza tal que el tiempo que demande la aplicación del 

procedimiento parlamentario para la expedición de leyes (iniciativa, debate, 

aprobación y sanción), pudiera impedir la prevención de daños o, en su caso, 

que los mismos devengan en irreparables»923. Como bien sabemos, el control 

de concentraciones era un asunto importante por regular; sin embargo, no 

calzaba dentro de un evento de emergencia como para actuar de manera 

inmediata. 
                                                                                                                                                                           
19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia 
económica y financiera, cuando así lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso. 
El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia». 
921

 «Artículo 91. El Congreso ejerce control sobre los Decretos de Urgencia dictados por el Presidente de 
la República en uso de la facultad que le concede el inciso 19) del artículo 118 de la Constitución Política, 
de acuerdo con las siguientes reglas: 
*…+ 
c) La Comisión informante calificará si el decreto de urgencia versa sobre las materias señaladas en el 
inciso 19) del artículo 118 de la Constitución Política y se fundamenta en la urgencia de normar 
situaciones extraordinarias e imprevisibles cuyo riesgo inminente de que se extiendan constituye un 
peligro para la economía nacional o las finanzas públicas. En todo caso, presenta dictamen y recomienda 
su derogatoria si considera que las medidas extraordinarias adoptadas mediante el decreto de urgencia 
no se justifican o exceden el ámbito material señalado en el inciso 19) del artículo 118 de la Constitución 
Política. En caso contrario, emite dictamen haciendo constar el hecho para los efectos a que se contrae la 
parte final del inciso b) de este artículo». 
922

 Se encuentra en el Fundamento 27 de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional 
Exp. N.° 047-2004-AI/TC, p. 34. 
923

 Presente en el Fundamento 27 de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional Exp. 
N.° 047-2004-AI/TC, p. 35. 
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En cuanto a la transitoriedad, se trata de «las medidas extraordinarias 

aplicadas no deben mantener vigencia por un tiempo mayor al estrictamente 

necesario para revertir la coyuntura adversa»924. 

Y, respecto a la generalidad, «debe ser el ―interés nacional‖ el que 

justifique la aplicación de la medida concreta. Ello quiere decir que los 

beneficios que depare la aplicación de la medida no pueden circunscribir sus 

efectos en intereses determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a toda 

la comunidad»925. 

Por lo visto, no se han acreditado debidamente los requisitos señalados. 

En ese sentido, estuvimos frente a una desnaturalización de un decreto de 

urgencia. Problemas así se generan cuando asuntos realmente trascendentes, 

como el control de concentraciones empresariales, se pretende regular 

mediante mecanismos regulatorios de naturaleza transitoria, como el decreto de 

urgencia.  

Se sabe que los decretos de urgencia están pensados para regular 

asuntos que son tan urgentes que no pueden darse el lujo de que se curse el 

procedimiento legislativo ordinario que le corresponde.  

Ante ello, hemos podido presenciar un número desmesurado de decretos 

de urgencia a raíz de la disolución del Congreso. Evidentemente, lo que causa 

es que se debilite el significado de «ley»: «es decir, la expedición de decretos 

de urgencia empobrece la noción de ley, y a la vez, este empobrecimiento de la 

noción de ley general, crea las condiciones para expedir más decretos de 

urgencia, cayéndose en un círculo vicioso, interminable»926.  

Más aún —claro está— toda vez que la regulación de las operaciones de 

concentración empresarial no está bajo los parámetros de lo que puede 

                                                           
924

 Está en el Fundamento 27 de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional Exp. N.° 
047-2004-AI/TC, p. 35. 
925

 Descrito en el Fundamento 27 de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional Exp. 
N.° 047-2004-AI/TC, p. 35. 
926

 RUIZ, Juan Carlos. El control parlamentario de los decretos de urgencia. Tesis para optar el título de 
abogado. Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú, Facultad de Derecho, 1998, p. 27. 
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considerarse como «manifiesta conveniencia nacional», puesto que, si bien es 

cierto, consideramos que las concentraciones empresariales sí deben ser 

reguladas por el Estado, no estamos de acuerdo en que se haya aprovechado 

esta coyuntura nacional para que sea palpable a modo de decreto de urgencia. 

¿Por qué? Porque no se había logrado un adecuado debate ni dilucidación en 

torno a los parámetros adecuados que sí permitirían lograr una salvaguarda 

significativa, la que realmente se ha estado buscado por años y la que, sin 

embargo, aún no ha encontrado puerto. 

La constitucionalidad del decreto de urgencia en mención es 

cuestionada, debido a que no era de urgente necesidad para el gobierno de 

aquel entonces mientras se esperaba la instalación del nuevo Congreso. No 

hubo una situación extraordinaria que fuera motivo para la aprobación. Además 

de ello, el bagaje técnico era incipiente. Es más, el mismo decreto de urgencia 

estableció que entraría en vigencia nueve (9) meses después de su publicación. 

Finalmente, si bien es cierto, el mencionado decreto de urgencia ya no 

está vigente, en su momento significó un grito desesperado para aplacar al ojo 

público. Aun así, por más de que ahora esté la Ley N.° 31112, esta no resuelve 

el meollo del asunto.  

2.3. Decreto Legislativo N.° 1510: modificación e incorporación de 

disposiciones al Decreto de Urgencia N.° 013-2019 

El 11 de mayo de 2020, se publicó en el Diario Oficial El Peruano el 

Decreto Legislativo N.° 1510 («Decreto Legislativo que modifica e incorpora 

disposiciones al Decreto de Urgencia N.° 013-2019, Decreto de Urgencia que 

establece el Control Previo de Operaciones de Concentración Empresarial»), a 

efectos de prorrogar la entrada en vigencia del Decreto de Urgencia N.° 13-

2019, incluyendo algunos cambios. 

Respecto a las modificaciones, se varió el literal d) del numeral 3 del 

artículo 26: en el decreto de urgencia decía que una de las infracciones 

administrativas muy graves era: «Suministrar información incompleta, 
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incorrecta, adulterada, engañosa o falsa al órgano competente»; mientras que 

el decreto legislativo pone énfasis en la negación injustificada: «Negarse 

injustificadamente a suministrar al órgano competente la información requerida 

o suministrarle información incompleta, incorrecta, adulterada, engañosa o 

falsa». 

Además, se modificó también las Disposiciones Complementarias 

Finales Quinta, Séptima, Octava y Décimo Primera.  

La Quinta fue acerca de la vigencia: el decreto de urgencia se refería a 

que este entraba en vigencia en un plazo de nueve meses a partir del día 

siguiente de su publicación, y que su vigencia solo era por un periodo de cinco 

años. Por su parte, el decreto legislativo prorrogó la entrada en vigencia para el 

1 de marzo de 2021. Se mantuvo lo de la vigencia por cinco años. 

La Séptima, acerca de la prohibición del registro e inscripción de 

operaciones de concentración empresarial no autorizados, se agregó un párrafo 

a modo de especificación, concerniente a que las partes pueden acreditar el 

cumplimiento de sus obligaciones mediante una declaración jurada, sin que sea 

necesario que la Comisión se lo comunique al notario o al registrador público. 

La Octava, en cuanto al reglamento, el decreto de urgencia mencionaba 

que el Ministerio de Economía y Finanzas estaba encargado de elaborarlo y 

publicarlo en un plazo de seis meses a partir de la publicación de dicho decreto. 

Respecto al decreto legislativo, el plazo se modificó a un año, aprobando el 

reglamento a través de un decreto supremo. 

La Décimo Primera, concerniente a la adecuación (las modificaciones al 

Reglamento de la Ley de Organización y Funciones del Indecopi y demás 

instrumentos de gestión de la entidad), dispone que esta debe darse en no más 

de 90 días hábiles a partir del reglamento. Por su parte, el decreto legislativo 

mencionó que el plazo debe ser en no más de un año a partir de la publicación 

del decreto de urgencia en cuestión. 
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Por otro lado, se incorporó el numeral 5.3 al artículo 5927; el literal i) del 

numeral 7.2 del artículo 7928; el artículo 21-A929; la Décimo Tercera Disposición 

Complementaria Final930 y la Segunda Disposición Complementaria 

Transitoria931. 

2.4. Ley N.° 31112 y Decretos Supremos N.° 039 y 121-2021-PCM: 
vigente control a las concentraciones empresariales 

 

Y, bien, el 7 de enero de 2021 fue publicado en el Diario Oficial «El 

Peruano» la tan esperada Ley N.° 31112 («Ley que establece el control previo 

de operaciones de concentración empresarial»).  

Eso sí, para que la Ley N.° 31112 entre en vigencia debía cumplirse la 

condición de que sea a los quince (15) días calendario siguientes de la 

adecuación normativa a nivel reglamentario. En otras palabras, el requisito 

fundamental para su vigencia fue que sean emitidos el reglamento de la ley y 
                                                           
927

 «Artículo 5.- Operaciones de concentración empresarial 
(...) 
5.3. Para efectos de la aplicación del artículo 5.1, la autoridad considera como una única operación de 
concentración empresarial, el conjunto de actos u operaciones realizadas entre los mismos agentes 
económicos en el plazo de dos (2) años, debiendo notificarse la operación de concentración antes de 
ejecutarse la última transacción o acto que permita superar los umbrales establecidos en el artículo 6.1 
del presente decreto de urgencia». 
928

 «Artículo 7. Análisis de la operación de concentración empresarial 
(...) 
7.2 En el procedimiento de control previo, el órgano competente tiene en consideración, entre otros, los 
siguientes factores: 
(...) 
i. La grave situación de crisis de alguna de las empresas involucradas y la necesidad de realizar la 
operación de concentración, debidamente acreditadas por las partes notificantes». 
929

 «Artículo 21-A.- Notificación simplificada 
El reglamento del presente decreto de urgencia puede simplificar los requisitos de notificación para 
aquellos 
tipos de operaciones de concentración que revistan una menor probabilidad de producir efectos 
restrictivos de la competencia». 
930

 «Décimo Tercera.- Cooperación interinstitucional 
Para efectos de la adecuada aplicación del presente decreto de urgencia, la cooperación entre el 
Indecopi y otras entidades, nacionales o extranjeras, puede regirse por memorandos de entendimiento u 
otros acuerdos interinstitucionales que se suscriban con esta finalidad». 
931

 «Segunda.- Operaciones de concentración concluidas antes de la vigencia del decreto de urgencia 
No son objeto de notificación aquellas operaciones de concentración que antes de la fecha de entrada 
en vigencia del presente decreto de urgencia, hayan concluido con los actos de cierre necesarios para 
hacer efectiva la transferencia o cambio de control a que hace referencia el numeral 5.1 del artículo 5 del 
presente decreto de urgencia». 
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las modificaciones al Reglamento de Organización y Funciones (ROF) del 

Indecopi, tal como lo señala la Duodécima Disposición Complementaria Final de 

la mencionada ley: «La presente ley entra en vigencia a los quince (15) días 

calendario contados a partir de la adecuación normativa establecida en la 

novena disposición complementaria final932». 

Y así fue. El 4 de marzo de 2021 fue publicado el Decreto Supremo N.° 

039-2021-PCM («Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N.° 

31112»). Por su parte, el 27 y 30 de mayo de 2021, se aprobaron la Sección 

Primera y la Sección Segunda del Reglamento de Organización y Funciones del 

Indecopi, mediante el Decreto Supremo N.° 104-2021-PCM («Decreto Supremo 

que aprueba la Sección Primera del Reglamento de Organización y Funciones 

del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 

Propiedad Intelectual») y la Resolución Nº 000060-2021-PRE/INDECOPI 

(«Aprueban la Sección Segunda del Reglamento de Organización y Funciones 

del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la 

Propiedad Intelectual [INDECOPI]»). 

Por ende, la Ley N.° 31112 entró en vigencia el 14 de junio de 2021. De 

todos modos, estuvo especificado que debía modificarse también el Texto 

Único de Procedimientos Administrativos (TUPA) del Indecopi, puesto que era 

necesario incorporar los procedimientos correspondientes. En adición a ello, la 

versión final de los Lineamientos para el Cálculo de Umbrales de Notificación de 

la Comisión de Defensa de la Libre Competencia; así como los formularios 

aplicables para el procedimiento ordinario y para el procedimiento simplificado 

de notificación. 

En ese sentido, el 17 de junio de 2021 se publicó en el Diario Oficial «El 

Peruano» el Decreto Supremo N.° 121-2021-PCM («Aprueban la modificación 

del Texto Único de Procedimientos Administrativos del Instituto de Defensa de 

                                                           
932

 «NOVENA. Adecuación. En un plazo no mayor a quince (15) días contados a partir de la publicación 
del reglamento de la presente ley, se dictan las modificaciones al Reglamento de la Ley de Organización y 
Funciones del INDECOPI y demás instrumentos de gestión de la entidad, a fin de adecuarlos a lo 
dispuesto por la presente ley». 
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la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual - INDECOPI por 

la incorporación de los procedimientos administrativos regulados en la Ley N° 

31089 y en la Ley N° 31112 y su Reglamento»). 

Es así que con la vigencia de la Ley N.° 31112 quedaron derogados la 

Ley N.° 26876 («Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico»), con 

excepción del artículo 13, que modifica el artículo 122 del Decreto Ley N.° 

25844 («Ley de Concesiones Eléctricas»); el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 

y el Decreto Legislativo N.° 1510 («Decreto legislativo que modifica e incorpora 

disposiciones al Decreto de Urgencia N.° 013-2019, Decreto de Urgencia que 

establece el Control Previo de Operaciones de Concentración Empresarial»), 

que lo modificó. 

A continuación, los cambios que han aparecido en la Ley N.° 31112, 

teniendo como referencia al Decreto de Urgencia N.° 013-2019. 

Respecto al objeto de la ley, el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 solo 

mencionaba a la eficiencia económica como finalidad; en cambio, la Ley N.° 

31112 agregó la promoción de la competencia efectiva933. 

En cuanto a la definición de «agente económico», se incluyó a los fondos 

de inversión, nacionales o extranjeros. Por su parte, en la definición de 

«umbral» se agregó el adverbio «obligatoriamente» para darle mayor énfasis a 

que si se pasa el parámetro cuantificable la operación de concentración 

empresarial debe sujetarse obligatoriamente al procedimiento de control 

previo934. Asimismo, se eliminó la definición de «mercado relevante». Se 

                                                           
933

 «Artículo 1. Objeto de la Ley  
La presente ley tiene por objeto establecer un régimen de control previo de operaciones de 
concentración empresarial con la finalidad de promover la competencia efectiva y la eficiencia 
económica en los mercados para el bienestar de los consumidores». 
934

 «Artículo 3. Definiciones  
Para efectos de la aplicación de la presente ley, se tienen en cuenta las siguientes definiciones: 
1. Agente económico: Es la persona natural o jurídica, nacional o extranjera, de derecho privado o de 

derecho público, que ofrezca o demande bienes o servicios y que sea titular de derechos o 
beneficiario de los contratos o que, sin ser titular de dichos derechos ni beneficiario de dichos 
contratos, pueda ejercer los derechos inherentes a los mismos. Esto incluye a los fondos de 
inversión, nacionales o extranjeros. 
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entiende porque en el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 solo la remitían a lo 

señalado en el Decreto Legislativo N.° 1034, el cual contiene dicha definición. 

Sin embargo, bajo esa misma lógica, tendría que haberse suprimido la 

definición de «posición de dominio». 

En relación a las operaciones que no son consideradas de concentración 

empresarial se agregó la especificación «en los mercados en los que opera el 

agente económico» respecto al crecimiento corporativo interno de un agente 

económico935. Además, se agregó la palabra «temporal» para referirse al 

control que se adquiera sobre un agente económico936. Por otra parte, se 

eliminó el literal «f.» que aparecía en el Decreto de Urgencia N.° 013-2019937. 

En adición, se agregó el numeral 5.3, el cual especifica qué considera la 

autoridad como única operación de concentración empresarial938. 

Respecto al umbral (artículo 6939), en la Ley N.° 31112 se mantiene la 

siguiente preocupación: no se especifica si aquellas al menos dos empresas 

                                                                                                                                                                           
*…+ 
6. Umbral: Es el parámetro cuantificable, selectivo y objetivo expresado en unidades impositivas 

tributarias (UIT), a partir del cual una operación de concentración empresarial debe sujetarse 
obligatoriamente al procedimiento de control previo». 

935
 «Artículo 5. Operaciones de concentración empresarial 

*…+  
5.2 No son actos u operaciones de concentración empresarial sometidos a la presente ley los siguientes: 
*…+ 
b. El crecimiento corporativo interno de un agente económico, independientemente de que se 

produzca mediante inversión propia o con recursos de terceros que no participan directa ni 
indirectamente en los mercados en los que opera el agente económico. 

936
 «*…+ 

d. El control temporal que se adquiera sobre un agente económico como resultado de un mandato 
temporal conferido por la legislación relativa a la caducidad o denuncia de una concesión, 
reestructuración patrimonial, insolvencia, convenio de acreedores u otro procedimiento análogo. 

*…+». 
937

 «f. La adquisición de derechos por parte de un agente económico que previamente no haya 
participado en el mercado relevante o los mercados relacionados, que le permitan ejercer control sobre 
la totalidad o parte de un agente económico que participa en cualesquiera de dichos mercados, en los 
términos que establece el reglamento de este decreto de urgencia». 
938

 «5.3 Para efectos de la aplicación del numeral 5.1, la autoridad considera como una única operación 
de concentración empresarial el conjunto de actos u operaciones realizadas entre los mismos agentes 
económicos en el plazo de dos (2) años, debiendo notificarse la operación de concentración antes de 
ejecutarse la última transacción o acto que permita superar los umbrales establecidos en el numeral 
6.1.». 
939

 «Artículo 6. Umbral para el control previo de operaciones de concentración empresarial  
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involucradas, cuya suma total del valor de ventas o ingresos brutos anuales 

tienen que sumar igual o más que 18 000 UIT, que ser las más pequeñas o a 

las más grandes; puesto que, de ser las más pequeñas, las grandes empresas 

comprarían las pequeñas y, de esta manera, la ley sería un «saludo a la 

bandera», es decir, sería vana su existencia.  

 Asimismo, se agregó el considerar el valor de los activos en el país de 

las empresas involucradas. En el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 hablaba 

solo de la suma total del valor de las ventas o de los ingresos brutos anuales; 

sin embargo, ahora la otra opción es que se pueda tratar de la suma total de los 

activos.  

Bajo ese mismo tenor, un aspecto nuevo importante es que toda 

modificación del umbral, ya sea para elevarlo o disminuirlo, se realizará 

mediante una norma con rango de ley. Este aspecto dista de lo señalado en el 

Decreto de Urgencia N.° 013-2019, el cual hacía la diferenciación que cuando 

                                                                                                                                                                           
6.1 Una operación de concentración empresarial se sujeta al procedimiento de control previo cuando de 

manera concurrente se cumpla lo siguiente:  
a. La suma total del valor de las ventas o ingresos brutos anuales o valor de activos en el país de las 

empresas involucradas en la operación de concentración empresarial haya alcanzado durante el 
ejercicio fiscal anterior a aquel en que se notifique la operación, un valor igual o superior a 
ciento dieciocho mil (118 000) unidades impositivas tributarias (UIT).  

b. El valor de las ventas o ingresos brutos anuales o valor de activos en el país de al menos dos de 
las empresas involucradas en la operación de concentración empresarial hayan alcanzado, 
durante el ejercicio fiscal anterior a aquel en que se notifique la operación, un valor igual o 
superior a dieciocho mil (18 000) unidades impositivas tributarias (UIT) cada una.  

6.2 Si antes de su ejecución la operación de concentración empresarial se encuentra comprendida 
dentro del umbral previsto, los agentes económicos presentan una solicitud de autorización ante la 
Comisión, entendiéndose por esta a la Comisión de Defensa de la Libre Competencia del Instituto 
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). 
Esta solicitud se tramita bajo el procedimiento de control previo establecido en la presente ley.  

6.3 El INDECOPI puede proponer la actualización del valor del umbral siempre que se justifique la 
necesidad de dicha actualización, de conformidad con el objeto de la presente ley. La modificación 
del valor del umbral se realizará a través de norma con rango de ley.  

6.4 La Secretaría Técnica de la Comisión de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI podrá actuar 
de oficio en los casos en que haya indicios razonables para considerar que la operación de 
concentración puede generar posición de dominio o afecte la competencia efectiva en el mercado 
relevante. La notificación de la operación será voluntaria para las partes cuando las empresas 
involucradas no alcancen los umbrales establecidos en el numeral 6.1. La aplicación del presente 
numeral será regulada a través del Reglamento». 
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se elevaba se aprobaba mediante decreto supremo refrendado por el ministro 

de Economía y Finanzas, y que cuando disminuyera se aprobaba por ley. 

Además, se agregó el numeral 6.4, donde se menciona que la Secretaría 

Técnica de la Comisión de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi puede 

actuar de oficio cuando haya indicios razonables de que se pueda originar una 

posición de dominio o que afecte la competencia. Por otra parte, en los casos 

en los que no se alcancen los umbrales la notificación será voluntaria. 

En cuanto a los factores que el órgano competente debe tener presente 

al momento de analizar la operación de concentración empresarial (artículo 7), 

en el literal «e.» se hablaba de «las barreras legales o de otro tipo». La Ley N.° 

31112 especificó a qué se refiere con «o de otro tipo»: «tecnológicas, 

inversiones específicas, restricciones horizontales o verticales». 

Dentro de ese artículo 7 se agregó en el numeral 7.7 una especificación 

respecto a evaluar los efectos restrictivos de la competencia «en los mercados 

en los que participa el agente económico, como comprador o como proveedor 

de bienes y servicios». En el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 hablaba solo 

de «en el mercado». 

Sobre el derecho de tramitación, el cual consta en el artículo 19, el 

refrendo del decreto supremo es únicamente el del presidente del Consejo de 

Ministros. En el decreto de urgencia se daba el refrendo tanto de este como del 

ministro de Economía y Finanzas. 

En la parte final del artículo 21 se agregó la posibilidad del reglamento de 

simplificar los requisitos de notificación cuando hay un menor riesgo de afectar 

la competencia940. 

Respecto a la inejecución de las operaciones de concentración 

empresarial que están sujetas a control previo, se mantuvo lo dispuesto en el 

                                                           
940

 «El reglamento de la presente ley puede simplificar los requisitos de notificación para aquellos tipos 
de operaciones de concentración que revistan una menor probabilidad de producir efectos restrictivos 
de la competencia». 
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Decreto de Urgencia N.° 013-2019. Lo único que se agregó en relación a la 

forma es «comprendida en el numeral 6.1», refiriéndose a todas aquellas 

operaciones de concentración empresarial que calcen en los umbrales. 

En lo que concierne a la resolución de autorización se hablaba de 

manera genérica como «el órgano competente» de quien estaba encargado de 

emitirla. Ahora se detalla que se trata de la Comisión de Defensa de la Libre 

Competencia. 

En cuanto a las infracciones, dentro de las «muy graves» se agregó esto 

al inicio del literal d.: «Negarse injustificadamente a suministrar la información 

requerida o […]». Lo que continúa es «[…] suministrar información incompleta, 

incorrecta, adulterada, engañosa o falsa». 

Por otro lado, en lo referente a las Disposiciones Complementarias 

Finales, se eliminó la Sexta941, la cual mencionaba que el Indecopi sería la 

entidad encargada de recomendar si lo dispuesto en el Decreto de Urgencia N.° 

013-2019 debía ser solo temporal o permanente. 

Respecto a la reglamentación, la Disposición Complementaria Final 

Octava del Decreto de Urgencia N.° 013-2019 hablaba de que el Ministerio de 

Economía y Finanzas era quien elaboraría y publicaría el reglamento después 

de 6 meses de publicado dicho decreto. En cambio, en la Ley N.° 31112 la 

reglamentación está abordada en la Disposición Complementaria Final Sexta942, 

y señala que la elaboración y publicación del reglamento está a cargo de la 

Presidencia del Consejo de Ministros en 15 días después de la publicación de la 

ley en mención. 

                                                           
941

 «Sexta.- Evaluación  
El presente decreto de urgencia es revisado y evaluado por el Instituto Nacional de Defensa de la 
Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual - Indecopi, con el objeto de recomendar si 
este régimen temporal tiene carácter permanente. Los resultados de la evaluación del decreto de 
urgencia y las recomendaciones son informados por el Indecopi por escrito a la Comisión de Defensa del 
Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Públicos del Congreso de la República». 
942

 «SEXTA. Reglamentación  
La Presidencia del Consejo de Ministros elabora y publica, a propuesta del Instituto Nacional de Defensa 
de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), el reglamento de la 
presente ley en un plazo de quince (15) días contados a partir de la publicación de la norma». 
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Por su parte, en relación al financiamiento, la Disposición 

Complementaria Final Novena del Decreto de Urgencia N.° 013-2019 tenía un 

párrafo adicional: «Para tal efecto, se exceptúa al Indecopi, durante el año fiscal 

2019, de las restricciones establecidas en el numeral 8.1 del artículo 8 y en el 

numeral 9.1 del artículo 9 de la Ley Nº 30879, Ley de Presupuesto del Sector 

Público para el Año Fiscal 2019, lo cual no exceptúa de la opinión previa 

favorable de la Dirección General de Presupuesto Público y de la Dirección 

General de Gestión Fiscal de los Recursos Humanos prevista en el numeral 9.1 

del citado artículo 9». 

En sentido de la adecuación, la Disposición Complementaria Final 

Décimo Primera del Decreto de Urgencia N.° 013-2019 planteaba que el plazo 

debía ser no mayor a  90 días hábiles. Por su parte, la Ley N.° 31112 establece 

que solo serán 15 días hábiles. 

Se agregó lo siguiente: 

DÉCIMA. Graduación, metodología y factores para la determinación de las 

multas que impongan los órganos resolutivos del INDECOPI respecto de las 

infracciones sancionables en el ámbito de su competencia. 

Dentro del plazo de treinta (30) días contados a partir de la publicación de la 

presente ley, mediante decreto supremo refrendado por el presidente del 

Consejo de Ministros se aprueba la graduación, metodología y factores para la 

determinación de las multas que impongan los órganos resolutivos del 

INDECOPI respecto de las infracciones sancionables en el ámbito de su 

competencia.  

UNDÉCIMA. Cooperación interinstitucional  

Para efectos de la adecuada aplicación de la presente ley, la cooperación entre 

el INDECOPI y otras entidades, nacionales o extranjeras, puede regirse por 

memorandos de entendimiento u otros acuerdos interinstitucionales que se 

suscriban con esta finalidad. 
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Por otro lado, en el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 había una sola 

Disposición Complementaria Transitoria, la cual versaba acerca de que los 

procedimientos de control previo que estaban en trámite bajo la Ley N.° 26876 

siguen su curso considerando ese régimen. Por su parte, la Ley N.° 31112 

cuenta con dos Disposiciones Complementarias Transitorias: se agregó la 

referida a que aquellas operaciones de control empresarial que no hayan 

concluido con los actos de cierre no se notificarán943. 

Del mismo modo, en el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 había una 

Disposición Complementaria Modificatoria, relacionada a la modificación del 

literal b) del numeral 2.1 del artículo 2944 y del artículo 24945 del Decreto 

Legislativo N.° 1033, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organización y 

Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la 

Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). 

En cambio, en la Ley N.° 31112 hay tres Disposiciones Complementarias 

Modificatorias. A la primera del Decreto de Urgencia N.° 013-2019 (modificación 

a los artículos 2 y 24 del Decreto Legislativo N.° 1033) se le agregó la 

modificación al artículo 52 el Decreto Legislativo N.° 1033946. Por otro lado, la 

                                                           
943

 «SEGUNDA. Operaciones de concentración concluidas antes de la vigencia de la ley  
No son objeto de notificación aquellas operaciones de concentración que antes de la fecha de entrada 
en vigencia de la presente ley, hayan concluido con los actos de cierre necesarios para hacer efectiva la 
transferencia o cambio de control a que hace referencia el numeral 5.1 del artículo 5 de la presente ley». 
944

 «Artículo 2.- Funciones del INDECOPI  
2.1 EI INDECOPI es el organismo autónomo encargado de:  
(…)  
b) Defender la libre y leal competencia, sancionando las conductas anticompetitivas y desleales, 
previniendo los efectos anticompetitivos de las operaciones de concentración empresarial y procurando 
que en los mercados exista una competencia efectiva; (...)». El subrayado es nuestro, el cual corresponde 
a lo que se agregó. 
945

 «Artículo 24.- De la Comisión de Defensa de la Libre Competencia Corresponde a la Comisión de 
Defensa de la Libre Competencia velar por el cumplimiento del Decreto Legislativo Nº 1034, Decreto 
Legislativo que aprueba la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas y del Decreto de Urgencia 
que aprueba el Control Previo de Operaciones de Concentración empresarial, así como de aquellas 
disposiciones que complementen o sustituyan a las anteriores en todo o en parte». El subrayado es 
nuestro, el cual corresponde a lo que se modificó, ya que en vez de ello se hacía referencia a la Ley 
contra las Prácticas Monopólicas, Controlistas y Restrictivas de la Libre Competencia (Decreto Legislativo 
N.°  701) y a la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico (Ley N.° 26876). 
946

 «Artículo 52. Fuentes de financiamiento del INDECOPI 
El INDECOPI se financia con las siguientes fuentes: 
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Segunda Disposición Complementaria Modificatoria incorporó el numeral 18.4 al 

artículo 18 del Decreto Legislativo N.° 1034 (Ley de Represión de Conductas 

Anticompetitivas)947 y la Tercera Disposición Complementaria Modificatoria 

modificó el numeral 58.3 del artículo 58 del Decreto Legislativo N.° 1044 

(Decreto Legislativo que Aprueba la Ley de Represión de la Competencia 

Desleal)948. 

                                                                                                                                                                           
a) Las tasas por concepto de los servicios que brinde y por los derechos de tramitación de los 

procedimientos administrativos de competencia de sus distintas unidades orgánicas; 
b) Los montos que recaude por concepto de multas; 
c) Los derechos antidumping y compensatorios que se establezcan, provisional o definitivamente, en 

los procedimientos sobre la materia; 
d) Los recursos que perciba por concepto de la prestación de servicios; 
e) Los recursos provenientes de la cooperación técnica internacional; 
f) Los legados y donaciones que reciba; y, 
g) Los recursos que se le transfieran. 
Los procedimientos administrativos tramitados ante el INDECOPI en las diferentes materias de su 
competencia, iniciados a solicitud o por denuncia de parte están sujetos al pago de derechos de 
tramitación. Los valores de los derechos de tramitación se determinan conforme a la metodología y a la 
normativa vigente”». 
947

 «SEGUNDA. Incorporación del numeral 18.4 al artículo 18 del Decreto Legislativo 1034, Ley de 
Represión de Conductas Anticompetitivas 
Incorpórase el numeral 18.4 al artículo 18 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represión de Conductas 
Anticompetitivas, en los siguientes términos: 
“Artículo 18.- Formas de iniciación del procedimiento 

*…+ 
18.4 Mediante resolución debidamente motivada, la Secretaría Técnica puede, en ejercicio de una 
facultad discrecional, no iniciar ni instruir un procedimiento administrativo sancionador cuando 
determine, en función a los criterios previstos en el artículo 44 de la presente ley, que una conducta 
sujeta a la prohibición 
relativa no esté en capacidad de tener un efecto significativo sobre la competencia. En este supuesto, la 
Secretaría Técnica puede imponer, de oficio o a solicitud del investigado, la implementación de acciones 
que restablezcan o promuevan la competencia y aseguren el cumplimiento de la Ley. La Comisión 
aprueba los lineamientos para el ejercicio de esta facultad discrecional, a propuesta de la Secretaría 
Técnica”». 
948

 «TERCERA. Modificación del numeral 58.3 del artículo 58 del Decreto Legislativo 1044, Decreto 
Legislativo que Aprueba la Ley de Represión de la Competencia Desleal 
Modifícase el numeral 58.3 del artículo 58 del Decreto Legislativo 1044, Decreto Legislativo que Aprueba 
la 
Ley de Represión de la Competencia Desleal, en los siguientes términos: 
“Artículo 58.- Indemnización por daños y perjuicios 

[...] 
58.3 En el supuesto mencionado en el numeral 58.1, la Comisión, previo informe favorable de la 
Secretaría Técnica, remite lo actuado en el procedimiento administrativo a la Gerencia Legal para que 
esta inicie, en defensa de los intereses difusos y de los intereses colectivos de los consumidores, un 
proceso judicial por indemnización por daños y perjuicios derivados de las conductas prohibidas por la 
presente norma, conforme a lo establecido por el artículo 82 del Código Procesal Civil, para lo cual 
verifica la existencia de los presupuestos procesales correspondientes. Sin perjuicio de ello, los plazos, 
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Finalmente, en cuanto a las Disposiciones Complementarias 

Derogatorias, en el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 había sola una, la cual 

luego pasó a ser la primera de las dos presentes en la Ley N.° 31112. La 

primera trata lo evidente: la derogación de la Ley N.° 26876 (Ley Antimonopolio 

y Antioligopolio del Sector Eléctrico), excepto el artículo 13 (modifica al artículo 

122 del Decreto Ley N.° 25844 [Ley de Concesiones Eléctricas]). Por su parte, 

la segunda deroga el Decreto de Urgencia N.° 013-2019 y al Decreto Legislativo 

N.° 1510 (este modificó al decreto de urgencia mencionado). 

Por otro lado, en cuanto al Reglamento de la Ley N.° 31112 (aprobado 

por el Decreto Supremo N.° 039-2021-PCM), este fue requisito crucial para la 

entrada en vigencia de la ley; además de la adecuación normativa al 

Reglamento de la Ley de Organización y Funciones del Indecopi y demás 

instrumentos de gestión de la entidad. 

Del Reglamento de la Ley N.° 31112 se puede destacar la necesaria 

aclaración respecto a los siguientes términos. En primer lugar, a qué «valor de 

los activos» se refiere a los umbrales de notificación (artículo 6 de la Ley). En la 

Ley no se precisaba si se trataba del valor en los libros contables o el valor de 

mercado de los activos. El Reglamento especificó que se trataba del primero. 

En segundo lugar, ha definido qué es un activo productivo operativo949, 

expresión de vital importancia, puesto que la compra de activos productivos 

operativos es una de las operaciones de concentración. 

Por último, hay un límite temporal de un año, para operaciones que no 

califican por estar debajo del umbral. 

                                                                                                                                                                           
reglas, condiciones o restricciones particulares necesarios para el ejercicio de esta acción son aprobados 
mediante lineamientos 
de la Comisión, a propuesta de la Secretaría Técnica”». 
949

 «Artículo 3. Siglas y referencias  
Para efectos del presente Reglamento, se utiliza las siguientes siglas, referencias y definiciones:  
a) Activos productivos operativos: son bienes tangibles o intangibles, a los que se puede asignar 

ingresos, rentas, flujos de dinero o volumen de negocio y que tiene la potencialidad de desarrollar o 
incrementar la participación de un agente económico en el mercado. Se considera que un activo es 
operativo si ha generado ingresos, rentas, flujos de dinero o volumen de negocio en el año anterior a 
la notificación de la operación de concentración empresarial. *…+». 
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Además de la definición de esos tres aspectos señalados, lo que falta en 

el Reglamento es establecer una lista más detallada de las operaciones de 

concentración que no deben ser notificadas. Por ejemplo, compras de activos 

productivos operativos entre empresas que no compiten; compras de activos 

que cuentan con un valor no tan significativo en comparación con el total de 

activos de la empresa adquirente; consorcios que se forman con miras a las 

licitaciones públicas; entre otros. 

Es así que, en el marco de la adecuación normativa por parte del 

Indecopi, se aprobó tanto el Decreto Supremo N.° 104-2021-PCM («Decreto 

Supremo que aprueba la Sección Primera del Reglamento de Organización y 

Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la 

Protección de la Propiedad Intelectual»), como la Resolución Nº 000060-2021-

PRE/INDECOPI («Aprueban la Sección Segunda del Reglamento de 

Organización y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia 

y de la Protección de la Propiedad Intelectual [INDECOPI]»). 

Asimismo, se aprobó el Decreto Supremo N.° 121-2021-PCM 

(«Aprueban la modificación del Texto Único de Procedimientos Administrativos 

del Instituto de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad 

Intelectual - INDECOPI por la incorporación de los procedimientos 

administrativos regulados en la Ley N° 31089 y en la Ley N° 31112 y su 

Reglamento»).  

De este modo, se incorporó al TUPA los siguientes procedimientos 

administrativos: «(i) Procedimiento de examen por prácticas de elusión de 

derechos antidumping y compensatorios; (ii) Solicitud de autorización previa de 

una operación de concentración empresarial; (iii) Solicitud simplificada de 

autorización de operación de concentración empresarial; y, (iv) Solicitud de 

revisión de una condición de conducta impuesta al autorizar una operación de 

concentración empresarial». Así como los correspondientes derechos de 

tramitación: «(i) Procedimiento de examen por prácticas de elusión de derechos 

antidumping y compensatorios; (ii) Solicitud de autorización previa de una 
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operación de concentración empresarial; y, (iii) Solicitud simplificada de 

autorización de operación de concentración empresarial». 

De todo lo señalado podemos concluir que tanto la Ley N.° 31112 como 

los Decretos Supremos N.° 039 y 121-2021-PCM hicieron esfuerzos por dejar 

sentado un adecuado control previo a las concentraciones empresariales. A 

pesar de ello, la ley vigente es cuestionable al no cumplir con su finalidad. 

3. TOMA DE POSTURA: ¿PODEMOS DECIR QUE EL PROBLEMA YA 
ESTÁ RESUELTO? 

 

De todo lo expuesto, podemos concluir que la Ley N.° 31112 no cumple 

con su finalidad, sino que, más bien, cumple una función simbólica, la cual 

deslegitima la propuesta dada.  

En ese sentido, cuando nos referimos a la función simbólica estamos 

aludiendo —en términos coloquiales— a que dicha ley no es más que «un 

saludo a la bandera». Es decir, ya tenemos la ansiada norma, es cierto, pero 

esta no cuenta con la utilidad que se esperaba.  

Bien señala el artículo 1 de la Ley N.° 31112: 

Artículo 1. Objeto de la ley 

La presente ley tiene por objeto establecer un régimen de control previo de 

operaciones de concentración empresarial con la finalidad de promover la 

competencia efectiva y la eficiencia económica en los mercados para el 

bienestar de los consumidores. 

Basta con revisar el buscador de resoluciones del portal web del Indecopi 

para ver que solo se ha presentado un caso de control de concentraciones 

empresariales desde que la Ley N.° 31112 está vigente. Se trata de la 

Resolución N.° 7-2022/CLC, de fecha 15 de marzo de 2022, del Expediente N.° 

4-2021/CLC-CON, mediante la cual se autorizó la operación de concentración 

empresarial notificada por FLS Germany Holding GmbH. 
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Ello evidencia que, debido a los umbrales establecidos y demás 

especificaciones, la Ley N.° 31112 no logrará lo que pretende, sino que 

únicamente cumplirá una función simbólica. 

¿Y a qué aludimos con «función simbólica»? Winfried Hassemer señala 

que estamos ante una función simbólica cuando lo que se manifiesta en la 

realidad es pura apariencia: se aplica una norma que enfrenta —

aparentemente— el problema suscitado, logrando paliar sus efectos ante la 

audiencia: «[…] se trata de una oposición entre ―realidad‖ y ―apariencia‖, entre 

―manifiesto‖ y ―latente‖, entre lo ―verdaderamente querido‖ y lo ―otramente 

aplicado‖; y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. 

―Simbólico‖ se asocia con ―engaño‖, tanto en sentido transitivo como 

reflexivo»950. 

Ante ello, debemos tener en cuenta una clara diferencia entre la función y 

el fin de una norma. Función es lo que se constata en la realidad (lo que es); 

mientras que fin es que lo realmente se quiere lograr (lo que debe ser). Y, como 

podemos apreciar al dar una vista panorámica de la normativa vigente, en 

escasas ocasiones realmente se cumple el fin. 

Bajo ese tenor, coincidimos con Juan Terradillos Basoco cuando afirma 

que la «potenciación» de la función simbólica responde a los requerimientos de 

gran demanda social, con la apariencia de eficacia; de esta manera, se exonera 

al Estado de cumplir con las políticas que en verdad se requieren951. 

A modo de conclusión: ya tenemos la ley de concentraciones 

empresariales, pero no sirve; no cumple con su finalidad. Por lo tanto, la función 

simbólica que representa deslegitima la propuesta dada: el problema no está 

resuelto. 

                                                           
950

 HASSEMER, Winfried. «Derecho penal simbólico y protección de bienes jurídicos», traducido por 
Elena Larrauri Pijoan, en Pena y Estado. Función simbólica de la pena, Santiago de Chile: Conosur, 1995, 
p. 18. 
951

 Vid. TERRADILLOS BASOCO, Juan. “Función simbólica y objeto de protección del Derecho penal”, en 
Pena y Estado. Función simbólica de la pena, Santiago de Chile: Conosur, 1995, p. 11. 
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En ese marco, ¿qué aspectos sustentan la función simbólica 

mencionada? El apresuramiento para pertenecer a la OCDE; los umbrales que 

no aportan mejoría; y la debilidad del modelo del Indecopi y su necesidad de 

reforma.   

3.1. ¿Solo para postular a la OCDE? No tuvimos ley por una cuestión 

ideológica 

La Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos 

(OCDE)952 es una institución internacional que tiene como objetivo diseñar y 

promover políticas públicas en aras de lograr el bienestar social, económico y 

político para la población de sus países miembros. Actualmente, la integran 38 

países953.  

Esta organización cuenta con la colaboración de dichos gobiernos con la 

finalidad de fijar estándares internacionales y proponer soluciones a problemas 

sociales, económicos y medioambientales954. 

Bajo ese propósito, tanto la OCDE como el Banco Interamericano de 

Desarrollo (BID) han ido incentivando a que se desarrolle la política de 

competencia en países de América Latina y el Caribe desde hace algunos años. 

En relación específica al control de concentraciones empresariales, el 

Comité de Competencia de la OCDE propuso al Consejo que elabore la 

«Recomendación sobre la revisión de las concentraciones empresariales» 

(Recommendation of the Council on Merger Review). Esta fue adoptada por el 

Consejo de la OCDE el 23 de marzo de 2005955. Dicha Recomendación avala la 

                                                           
952

 También conocida por su sigla en inglés: OECD (Organization for Economic Cooperation and 
Development). 
953

 Estos son Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canadá, Chile, Colombia, Corea, Costa Rica, Dinamarca, 
Eslovenia, España, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungría, Irlanda, Islandia, Israel, 
Italia, Japón, Letonia, Lituania, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Países Bajos, Polonia, 
Portugal, Reino Unido, República Checa, República Eslovaca, Suecia, Suiza y Turquía. Ver en 
https://www.oecd.org/acerca/miembros-y-socios/ 
954

 Ver en https://www.oecd.org/acerca/ 
955

 OECD. Recommendation of the Council on Merger Review, 2021, p. 3. 
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importancia del control de concentraciones, considerándolo como un 

componente fundamental en el régimen de competencia.  

En ese sentido, las recomendaciones van con respecto a los 

procedimientos de notificación y revisión; coordinación y cooperación; recursos 

y atribuciones de las autoridades de competencia; y revisión periódica. 

Es así cuando se refiere a los procedimientos de notificación y revisión 

es que la revisión de las fusiones debe ser efectiva, eficiente y oportuna956: los 

países miembros deben procurar que sus legislaciones en la materia eviten 

cargas y costes innecesarios a las empresas que se concentran y a terceros; se 

debe utilizar criterios claros para determinar si una concentración empresarial 

debe notificarse y cuándo debe realizarse o, dependiendo, si dicha 

concentración será pasible de revisión; establecer requisitos razonables; las 

fusiones que no signifiquen un peligro para la competencia deben 

caracterizarse por contener procedimientos acelerados; la revisión de las 

fusiones debe desarrollarse dentro de un plazo razonable. Los países miembros 

deben asegurarse de que las normas, políticas, prácticas y procedimientos sean 
                                                           
956

 RECOMMENDS as follows to Governments of Member countries:  
A. Notification and Review Procedures  
1. Merger review should be effective, efficient, and timely.  

1. Member countries should ensure that the review process enables competition authorities to 
obtain sufficient information to assess the competitive effects of a merger.  
2. Member countries should, without limiting the effectiveness of merger review, seek to ensure 
that their merger laws avoid imposing unnecessary costs and burdens on merging parties and 
third parties. In this respect, Member countries should in particular:  

1. Assert jurisdiction only over those mergers that have an appropriate nexus with their 
jurisdiction; 
2. Use clear and objective criteria to determine whether and when a merger must be 
notified or, in countries without mandatory notification requirements, whether and 
when a merger will qualify for review;  
3. Set reasonable information requirements consistent with effective merger review;  
4. Provide procedures that seek to ensure that mergers that do not raise material 
competitive concerns are subject to expedited review and clearance; and  
5. Provide, without compromising effective and timely review, merging parties with a 
reasonable degree of flexibility in determining when they can notify a proposed merger.  

3. The review of mergers should be conducted, and decisions should be made, within a 
reasonable and determinable time frame.  

2. Member countries should ensure that the rules, policies, practices and procedures involved in the 
merger review process are transparent and publicly available, including by publishing reasoned 
explanations for decisions to challenge, block or formally condition the clearance of a merger. Ídem, pp. 
4-5. 
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transparentes y accesibles al público, conjuntamente con la motivación de la 

autoridad de competencia. 

En adición a ello, señala que las leyes de fusiones deben garantizar la 

equidad procesal, a efectos de que las empresas que se fusionen tengan 

oportunidad de conocer el porqué de la prohibición de su pretensión, así como 

tengan ocasión de responder y el derecho a solicitar la revisión, dentro de 

plazos razonables, por un órgano de adjudicación separado de las decisiones 

de ejecución desfavorables definitivas sobre la legalidad de una fusión957. 

Asimismo, enfatiza en que las partes deberían tener la oportunidad de 

consultar a la autoridad de competencia, en la etapa pertinente, acerca de 

cualquier cuestión legal o práctica que se suscite durante el periodo de 

investigación. Aspecto importante también es el que los terceros con interés 

legítimo en la concentración materia de análisis, pueda manifestar su opinión 

durante el proceso de revisión. Por otro lado, una ley de fusiones no debería 

tratar de manera menos favorable a las empresas extranjeras. Así como el 

proceso de revisión de fusiones debe proteger los secretos comerciales y toda 

otra información confidencial de las empresas participantes que la autoridad de 

competencia obtenga de cualquier fuente y en cualquier etapa del proceso de 

revisión958. 

Las recomendaciones en cuanto a coordinación y cooperación dicen que 

«los países miembros deberían, sin comprometer la aplicación efectiva de la 
                                                           
957

 3. Merger laws should ensure procedural fairness for merging parties, including the opportunity for 
merging parties to obtain sufficient and timely information about material competitive concerns raised by 
a merger, a meaningful opportunity to respond to such concerns, and the right to seek review by a 
separate adjudicative body of final adverse enforcement decisions on the legality of a merger. Such 
review of adverse enforcement decisions should be completed within reasonable time periods. Ídem, p. 5. 
958

 4. Merging parties should be given the opportunity to consult with competition authorities at key 
stages of the investigation with respect to any significant legal or practical issues that may arise during 
the course of the investigation.  
5. Third parties with a legitimate interest in the merger under review, as recognised under the reviewing 
country's merger laws, should have an opportunity to express their views during the merger review 
process.  
6. Merger laws should treat foreign firms no less favourably than domestic firms in like circumstances.  
7. The merger review process should provide for the protection of business secrets and other information 
treated as confidential under the laws of the reviewing jurisdiction that competition authorities obtain 
from any source and at any stage of the review process. Ibídem. 
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legislación nacional, tratar de cooperar y coordinar sus exámenes de las 

fusiones transnacionales en los casos apropiados. Al aplicar su legislación en 

materia de fusiones, deben tener por objeto la solución de los problemas de 

competencia internos derivados de la fusión concreta objeto de examen y 

deben esforzarse por evitar incoherencias con los recursos solicitados en otras 

jurisdicciones de examen»959. 

Del mismo modo, «se alienta a los países miembros a que faciliten la 

cooperación y coordinación efectivas de los exámenes de las fusiones, y a que 

consideren la posibilidad de tomar medidas, incluida la legislación nacional, así 

como los acuerdos bilaterales y multilaterales u otros instrumentos, mediante 

los cuales puedan eliminar o reducir los obstáculos a la cooperación y 

coordinación»960. 

Además, «los países miembros deberían alentar a las partes que se 

fusionan a facilitar la coordinación entre las autoridades de competencia, en 

particular con respecto al calendario de las notificaciones y la concesión de 

renuncias voluntarias a los derechos de confidencialidad, sin extraer ninguna 

inferencia negativa de la decisión de una parte de no hacerlo»961. 

                                                           
959

 B. Co-ordination and Co-operation 
1. Member countries should, without compromising effective enforcement of domestic laws, seek to co-
operate and to co-ordinate their reviews of transnational mergers in appropriate cases. When applying 
their merger laws, they should aim at the resolution of domestic competitive concerns arising from the 
particular merger under review and should endeavour to avoid inconsistencies with remedies sought in 
other reviewing jurisdictions. Ibídem. 
960

 2. Member countries are encouraged to facilitate effective co-operation and co-ordination of merger 
reviews, and to consider actions, including national legislation as well as bilateral and multilateral 
agreements or other instruments, by which they can eliminate or reduce impediments to co-operation 
and co-ordination. Ibídem. 
961

 3. Member countries should encourage merging parties to facilitate co-ordination among competition 
authorities, in particular with respect to the timing of notifications and provision of voluntary waivers of 
confidentiality rights, without drawing any negative inferences from a party's decision not to do so. 
Ibídem. 
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También «los países miembros deberían establecer salvaguardias 

relativas al tratamiento de la información confidencial obtenida de otra autoridad 

de competencia»962. 

Las recomendaciones en relación a recursos y atribuciones de las 

autoridades de competencia, «los países miembros deben velar por que las 

autoridades de competencia dispongan de poderes suficientes para llevar a 

cabo una revisión eficiente y eficaz de las fusiones, y para cooperar y coordinar 

eficazmente con otras autoridades de competencia en la revisión de las 

fusiones transnacionales. Deben ser conscientes de que las autoridades de 

competencia necesitan recursos suficientes para llevar a cabo estas tareas»963. 

Por último, las recomendaciones respecto a revisión periódica alude a 

que los países miembros deberían revisar regularmente sus normas sobre 

concentraciones empresariales y estar al tanto de su aplicación práctica para 

que, de esta manera, logren obtener los mejores resultados964. 

Pasando a otro punto, es importante resaltar que la OCDE incita a los 

países que no son miembros, como es el caso de Perú, a que sigan sus 

recomendaciones y las implementen. 

En ese marco, el acercamiento de Perú a la OCDE comenzó en el 2008, 

considerándose a nuestro país como miembro observador del Comité de 

Inversiones de la OCDE, lo cual significó una evidencia de confianza y, como 

consecuencia, se generó un mejor ambiente para las futuras inversiones965. Un 

                                                           
962

 4. Member countries should establish safeguards concerning the treatment of confidential information 
obtained from another competition authority. OECD. Recommendation of the Council on Merger Review, 
2021, p. 6. 
963

 C. Resources and Powers of Competition Authorities  
Member countries should ensure that competition authorities have sufficient powers to conduct efficient 
and effective merger review, and to effectively co-operate and co-ordinate with other competition 
authorities in the review of transnational mergers. They should be cognisant that competition authorities 
need sufficient resources to fulfil these tasks. Ibídem. 
964

 D. Periodic Review  
Member countries should review their merger laws and practices on a regular basis to seek improvement 
and convergence towards recognised best practices. Ibídem. 
965

 CENTRO NACIONAL DE PLANEAMIENTO ESTRATÉGICO. Perú 2021: país OCDE. Segunda edición. Lima: 
Centro Nacional de Planeamiento Estratégico, 2016, pp. 46-47. https://www.ceplan.gob.pe/wp-
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año después, Perú formó parte del Centro de Desarrollo de la OCDE, espacio 

cuyo objetivo es apoyar a los países en vías de desarrollo mediante la 

recomendación de adopción de políticas que mejoren la calidad de vida de la 

población.  

Es así que, en el 2014, Ollanta Humala, presidente de la república de 

aquel entonces, expresó la intención de que Perú sea miembro de la OCDE 

llegado el año 2021. Motivo por el cual Perú buscó pertenecer al instrumento de 

la OCDE llamado «Programa País». 

Bajo ese tenor, en atención a la promoción de la política de competencia 

en países de América Latina y el Caribe por parte de la OCDE y el BID, 

organizan el Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia (FLACC), el 

cual se lleva a cabo de manera anual, donde funcionarios de los diversos 

países pertenecientes comparten sus experiencias con la finalidad de lograr 

potenciar las políticas de competencia. 

La dinámica es la siguiente: el país interesado propone que se le evalúe. 

Perú se propuso en la sexta reunión del FLACC966: «[…] queremos agradecer al 

[g]obierno peruano que se haya presentado de forma voluntaria para someterse 

a un examen inter-pares y a todos los que tuvieron la amabilidad de aceptar 

participar en las reuniones de la misión de estudio que tuvo lugar en Lima del 

28 de mayo al 1 de junio de 2018»967. 

¿Cómo se manifiesta esta evaluación? Mediante el examen inter-pares 

del Derecho y política de competencia, el cual consiste en proveer información 

respecto a cómo potenciar y fortalecer las instituciones de competencia en base 

a la revisión de las leyes y políticas del país sometido a evaluación por parte de 

otros miembros de la comunidad internacional968. 

                                                                                                                                                                           
content/uploads/files/Documentos/peru_2021_-_pais_ocde-_espanol_impresion_09-02-
2015_final_0.pdf 
966

 OCDE. Exámenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y política de competencia: Perú, 
2018, p. 4. 
967

 Ibídem. 
968

 Ídem, p. 3. 
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En consecuencia, con el fin de ingresar a la OCDE, Perú solicitó su 

evaluación. Por lo que en 2018 se publicó los Exámenes Inter-Pares de la 

OCDE y el BID sobre el Derecho y Política de Competencia: «Este trabajo es 

consecuente con las políticas y objetivos de las dos organizaciones: respaldar 

las políticas pro-competitivas y las reformas regulatorias que fomentarán el 

crecimiento económico de América Latina y el Caribe»969. 

En dicho documento, se recomienda adoptar un procedimiento de control 

de concentraciones, puesto que «la aplicación de sistemas de notificación 

previa se justifica en que es mucho más sencillo prevenir un problema de 

restricción de la competencia derivado de una operación con consecuencias 

estructurales que solucionar ese problema ex post»970. 

En ese sentido, dictó una serie de elementos para ser tomados en cuenta 

a la hora de aprobar el control de concentraciones:  

 Si se establece un régimen de control de concentraciones aumentarán de 

manera considerable tanto las responsabilidades del organismo de 

competencia como la carga de trabajo que soporta. Habida cuenta de que, 

de aprobarse un régimen de control de concentraciones, éste se sumaría a 

las actividades de tutela de la competencia ya existentes, tendrá que 

dotarse a los órganos encargados del control de concentraciones con los 

recursos y atribuciones adicionales que necesiten para ejercer sus 

funciones de manera adecuada.  

Este problema guarda relación con las recomendaciones sobre dotación de 

recursos anteriormente expuestas. La dotación actual de recursos de 

personal y financieros de los órganos de competencia del Indecopi es 

insuficiente. Si se pretende que el Indecopi se haga cargo de unos 

procedimientos de examen de concentraciones largos y complejos ―dentro 

de unos plazos limitados–, tendrá que aumentar de manera considerable los 

recursos de que disponen sus órganos de competencia y especializar a sus 

miembros.  

                                                           
969

 Ídem, p. 4. 
970

 Ídem, p. 136. 
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 Es importante que el organismo de competencia se encuentre debidamente 

habilitado para evaluar de manera eficaz las concentraciones. A tal fin, ese 

organismo debe estar facultado para obtener información suficiente que le 

permita evaluar los efectos sobre la competencia de una concentración. Tal 

prerrogativa podría reforzarse con la atribución de competencias para 

imponer sanciones en caso de que no se facilite la información o cuando se 

aporte información incompleta o errónea.  

 La fijación de unos umbrales adecuados para determinar la jurisdicción es 

un elemento fundamental, a la par que muy complejo, para que prospere 

cualquier régimen de control de concentraciones; a pesar de ello, a veces se 

ignora su importancia. La fijación de estos umbrales establece un equilibrio 

entre la identificación de operaciones susceptibles de restringir la 

competencia y la reducción al mínimo de los costos que conlleva un régimen 

de control de concentraciones.  

o Un umbral importante a este respecto es el referido a la definición de 

una operación de concentración, cuya aplicación permite identificar las 

operaciones que consisten en una combinación duradera de activos 

anteriormente independientes y que son razonablemente susceptibles 

de restringir la libre competencia de forma permanente. La definición de 

este concepto es una tarea complicada, por lo que Perú debería 

esmerarse en la redacción de las disposiciones definitorias de las 

operaciones sujetas a control de concentraciones.  

o La manifestación más habitual del equilibrio entre la prevención de las 

concentraciones restrictivas de la competencia y la minimización de los 

costos suele encontrarse en los umbrales de control de las operaciones 

de concentración. De conformidad con la mejor práctica internacional, 

los umbrales de control de las operaciones de concentración deben ser 

claros y objetivos, de manera que tanto las empresas como el 

organismo de control de concentraciones puedan ponderarlos sin 

dificultad. Algunos ejemplos de umbrales de control de concentraciones 

claros y objetivos son el volumen de negocios, los activos totales o el 

valor de la operación. Las cuotas de mercado no se consideran un 
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umbral objetivo y claro por las dificultades que existen para calcularlas 

de manera precisa971.  

Precisamente, se emitió una opinión que distaba de la consideración de 

las cuotas de mercado como indicadores de los umbrales, sino que se alentaba 

a que sean considerados el tamaño o volumen972, tal como luego fue tomado en 

cuenta en el decreto de urgencia. Incluso, se propuso que sea Indecopi el que 

se encargue de modificar los umbrales conforme se vaya desarrollando la 

aplicación del control de concentraciones:  

Como alternativa a la fijación de umbrales de control de las operaciones de 

concentración en la legislación primaria, se podría facultar al Indecopi para que 

sea este quien establezca o modifique esos umbrales. Con esta medida, el 

Indecopi podría fijar unos umbrales que garantizasen un mayor equilibrio entre 

la identificación de operaciones restrictivas de la competencia y los costos del 

control de concentraciones, e ir ajustando dichos umbrales en función de la 

experiencia973. 

En torno a la notificación previa, la OCDE se ha pronunciado del modo 

siguiente: 

«Al mismo tiempo, el correcto funcionamiento de un sistema de notificación 

previa a la concentración ―y el prestigio internacional de la autoridad de 

competencia― dependerá de manera decisiva de que se prevean unos 

términos y plazos de examen adecuados, transcurridos los cuales el período de 

suspensión se dará por cumplido de manera automática y las partes podrán 

llevar a cabo la concentración aun cuando no hayan recibido la autorización 

correspondiente. Se recomienda que estos términos y plazos sean breves a fin 

de que se ajusten a la realidad empresarial y no limiten indebidamente la gran 

mayoría de concentraciones notificadas que, por no restringir la competencia, 

se autorizarían de manera incondicional. El examen de las concentraciones 

dentro de esos plazos ajustados podría agilizarse mediante la aprobación de 

mecanismos simplificados de notificación de concentraciones para aquellas 

                                                           
971

 Ídem, pp. 137-138. 
972

 Ídem, p. 138. 
973

 Ídem, pp. 138-139. 



333 
 

 

operaciones potencialmente menos problemáticas para la competencia y con la 

introducción de una segunda fase de instrucción de mayor duración que se 

seguiría únicamente cuando el Indecopi entienda que una concentración puede 

ser lesiva para la libre competencia. La existencia de plazos ajustados para el 

examen de las operaciones de concentración aboga en favor de las 

recomendaciones de dotar de recursos y prerrogativas adicionales al área de 

competencia»974. 

La OCDE ha establecido tres Centros Regionales para la Competencia 

(RCC, por su sigla en inglés: Regional Centre for Competition) en países 

estratégicos, con el objetivo de que se difunda las políticas de competencia a 

nivel mundial a través de la capacitación a los funcionarios. 

En ese sentido, en noviembre de 2019, el Consejo de la OCDE eligió a 

Perú como el tercer país sede de uno de los Centros Regionales para la 

Competencia, creándose, así, el Centro Regional para la Competencia en 

América Latina, a cargo del Indecopi975. 

Los otros dos centros regionales están ubicados en Seúl, Corea del Sur 

(Competition Programme OECD/Korea Policy Centre [KPC]), dirigido a 

capacitar a los funcionarios de Asia; y en Budapest, Hungría (OECD-GVH 

Regional Centre for Competition), enfocado en la capacitación a los funcionarios 

de Europa del Este. 

A continuación, las siguientes cinco tendencias políticas expuestas por la 

OCDE en material de control de fusiones976: 

                                                           
974

 Ídem, p. 140. 
975

 «The OECD Regional Centre in Latin America (RCC) is a joint venture between the Peruvian 
Competition Authority (INDECOPI) and the OECD. The RCC was established in 2019 and provides 
competition support to 23 jurisdictions and two regional communities (Argentina; Barbados; Bolivia; 
Brazil; Chile; Colombia; Costa Rica; Dominican Republic; Ecuador; El Salvador; Guatemala; Guyana; 
Honduras; Jamaica; Mexico; Nicaragua; Panama; Paraguay; Peru; Trinidad and Tobago; Uruguay; 
Venezuela; Andean Community; and the Caribbean Community [CARICOM]). Out of all RCC jurisdictions, 
only one is yet to introduce competition legislation». OECD. OECD Competition Trends 2021. Volume II: 
Global Merger Control, 2021. Consulta: 12 de agosto de 2021. http://www.oecd.org/competition/oecd-
competition-trends.htm 
976

 Ídem, pp. 25-31.  

http://www.oecd.org/competition/oecd-competition-trends.htm
http://www.oecd.org/competition/oecd-competition-trends.htm


334 
 

 

En primer lugar, surge la pregunta de si en realidad las fusiones son tan 

problemáticas como se piensa. Esto en respuesta a aquella postura que afirma 

que el control de concentraciones no limita el incremento de la concentración 

del mercado. Por otro lado, se ha sugerido que se aumente el rigor del control 

de concentraciones como una respuesta política, ya que, a nivel mundial, se 

han estado aprobando concentraciones empresariales de manera benévola, lo 

cual ha conllevado a niveles problemáticos de concentración y poder de 

mercado. 

En segundo lugar, se refiere a los umbrales de notificación: cómo saber 

cuándo se está ante un umbral adecuado. En el 2016, la OCDE publicó cómo 

estos umbrales serían claros y fáciles de cumplir. Desde entonces surgieron 

dos tendencias: los regímenes simplificados para los casos donde no hay 

mucha probabilidad de que se origine un riesgo competitivo, y el aumento de la 

preocupación por aquellas concentraciones que están fuera de los umbrales de 

notificación pero que, aun así, pueden resultar peligrosas para la libre 

competencia. En adición, se ha estudiado el método de conceder a los 

organismos de defensa de competencia la revisión de concentraciones 

empresariales que estén por debajo de lo establecido por los umbrales. 

En tercer lugar, alude a los desarrollos sustantivos. Estos los divide en 

«un renacimiento de las teorías verticales y conglomeradas del daño» (a 

renaissance for vertical and conglomerate theories of harm), «mayor atención a 

la competencia dinámica y a la protección de la competencia potencial» 

(increased focus on dynamic competition and protecting potential competition), 

«mayor interés en las preocupaciones no basadas en los precios» (greater 

interest in non-price concerns). 

En cuarto lugar, señala al seguimiento a los efectos de las fusiones en 

los proveedores y los mercados de trabajo (monitoring the effects of mergers on 

suppliers and labour markets).  

Por último, la interacción con consideraciones de interés público 

(interaction with public-interest considerations). Como bien sabemos, los 
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objetivos tradicionales de la competencia son la protección del consumidor y un 

proceso competitivo efectivo; sin embargo, muchas jurisdicciones también 

promueven consideraciones de interés público que van más allá de los 

resultados económicos. Por ejemplo, el considerar la salvaguarda de los 

puestos de trabajo y la protección de los derechos de los trabajadores de las 

empresas que planean fusionarse.  

Ante las cinco tendencias políticas expuestas por la OCDE en torno al 

control de fusiones, cabe preguntarnos: ¿tan conveniente resulta ser parte de la 

OCDE? ¿Por qué hay muchas ansias por pertenecer a dicha organización? Se 

dice que la OCDE promueve políticas públicas en aras de mejorar el bienestar 

económico y social de la población. Asesora a los gobiernos y fija estándares 

internacionales «en ámbitos que van desde la mejora del desempeño 

económico y la creación de empleo al fomento de una educación eficaz o la 

lucha contra la evasión fiscal internacional»977.  

La importancia de pretender ser miembro de la OCDE radica en que 

permitiría un mayor lazo e interrelación con países miembros, motivo por el cual 

se estaría presto a establecer una efectiva colaboración, en aras del 

cumplimiento de las políticas públicas establecidas, asimismo, el intercambio de 

experiencias en estrategias de fomento de prosperidad. La OCDE es una fuente 

de información segura en cuestión a estadísticas. Aporte al desarrollo de 

competitividad y ética del sector privado. Cada miembro recibe una especie de 

«certificación ISO», la misma que «asegura la idoneidad y cumplimiento de las 

políticas públicas y otros indicadores de desarrollo socioeconómico, que 

conducirán a nuestro país a ser una economía desarrollada en el mediano 

plazo. Este hecho constituye un activo intangible sumamente valioso que 

poseen los países miembros de la OCDE, activo que el Perú aspira lograr 

próximamente»978.       

                                                           
977

 https://www.oecd.org/acerca/ 
978

 CENTRO NACIONAL DE PLANEAMIENTO ESTRATÉGICO. Perú 2021: país OCDE. Segunda edición. Lima: 
Centro Nacional de Planeamiento Estratégico, 2016, p. 17. https://www.ceplan.gob.pe/wp-
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A grandes rasgos, para ser miembro de la OCDE, el Centro Nacional de 

Planeamiento Estratégico (Ceplan)979 indica que se requiere que el gobierno 

cuente con políticas claras en materia económica y social, y con indicadores 

que sean sinónimo de garantía de estabilidad y crecimiento económicos. Por 

ejemplo, debe garantizar la expansión de los mercados exportadores; incentivar 

una educación óptima para que la población desarrolle las habilidades 

requeridas por la demanda laboral, así como potenciar la investigación; etc. 

Bajo ese tenor, son evidentes las brechas y desafíos por afrontar aún. 

Del estudio realizado por el Ceplan980 se demuestra que Perú no ha logrado 

consolidar indicadores institucionales y de provisión de servicios. Por su parte, a 

nivel sudamericano, Chile es el primer país que logró pertenecer a la OCDE en 

el año 2010, gracias a su tasa de crecimiento anual del PBI cerca al 5% durante 

las dos últimas décadas; asimismo, hubo una significativa reducción de la 

pobreza e implementación de leyes que regulan la libre competencia. 

Considerando como referencia las condiciones en las que se encontraba 

Chile al momento de ser incluido como miembro de la OCDE, a Perú le falta la 

aplicación de políticas públicas enfocadas en el control de violencia y 

estabilidad política, control de la corrupción, efectividad gubernamental, nivel de 

exportaciones, provisión de agua potable y calidad regulatoria981.  

Ahora bien, el actual contexto pandémico provoca que diversos 

mercados se concentren. Consecuentemente, muchas empresas buscaron 

fusionarse con competidores que cuentan con condiciones óptimas pese al 

escenario generado.  

El 2020 fue un año caótico en diversos aspectos. El COVID-19 ha 

impactado en el comportamiento de las empresas, tal vez más de lo que 

podemos imaginar. Tanto es así que, por ejemplo, se han originado precios 

                                                                                                                                                                           
content/uploads/files/Documentos/peru_2021_-_pais_ocde-_espanol_impresion_09-02-
2015_final_0.pdf 
979

 Ídem, p. 18.  
980

 Ídem, pp. 45-46.  
981

 Ídem, pp. 46-47.  
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excesivos y acuerdos entre competidores. En adición a ello, se originaron 

situaciones de escasez ante la demanda de productos específicos y la no 

correlación con la producción y distribución como consecuencia del 

confinamiento decretado por el gobierno982. 

 En el mediano plazo, como consecuencia de la crisis desatada por el 

COVID-19, surgirá un incremento del nivel de concentración en los mercados, 

puesto que algunas empresas saldrán del mercado y otras buscarán fusionarse 

para salvaguardar su permanencia en él. Es por ello que en esta circunstancia 

de pandemia resulta realmente crucial un adecuado control a las 

concentraciones empresariales, con miras a evitar daños considerables en la 

estructura del mercado983. En ese sentido, el Indecopi tendrá que enfrentar 

nuevos escenarios, teniendo en cuenta la crisis económica y la incertidumbre 

que esta conlleva. 

Dicho sea de paso, debido a la incipiente implementación del control a 

las concentraciones empresariales en el Perú, es un salto al vacío pretender 

realizar un análisis respecto a cómo la autoridad de competencia variará su 

comportamiento tras la suscitación del Covid-19. Ello debido a que en nuestro 

país aún no contamos con una cultura en materia de competencia en torno al 

tratamiento de las operaciones de concentración empresarial.  

Según la página web de la OCDE, el 25 de enero de 2022 el Consejo de 

la OCDE tomó la decisión de empezar las conversaciones con Perú, Argentina 

y Brasil para su adhesión a la organización984. Esto significó un avance para 

quienes bregaron para que Perú sea considerado miembro de la OCDE, lo cual 

es una política de Estado desde el año 2012 y ha sido ratificado por los 

gobiernos posteriores985. 

                                                           
982

 OCDE. Respuestas OCDE de política de competencia ante la crisis de COVID-19. s/l, 27 de abril, 2020, 
pp. 4-5. 
983

 Ibídem. 
984

 OECD. La OCDE y Perú: Una relación de beneficio mutuo, 2022, s/l, s/f. Consulta: 2 de agosto de 2022. 
https://www.oecd.org/latin-america/paises/peru/ 
985

 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. Perú es invitado a iniciar el proceso de adhesión a la OCDE. 
Lima, 25 de enero. 2022. Consulta: 1 de julio de 2022. 
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Ahora bien, ya que la presión política y económica respecto a este tema 

recaerá sobre el Indecopi, se recomendó que se adopten medidas para que se 

refuerce su autonomía e independencia como entidad986. 

Por último, cabe mencionar que la OCDE ha expresado, en reiteradas 

ocasiones, la recomendación de implementar un sistema de control a las 

concentraciones empresariales, lo que nos lleva a concluir que los intereses no 

colectivos han propiciado que pueda generarse una estructura de norma que no 

ataca el problema de fondo. Por el contrario, lo que hace es «paliar» el 

problema en cuestión a su forma. En consecuencia, el apresuramiento de la 

dación de la Ley N.° 31112 se dio únicamente para contentar a la audiencia. 

3.2. ¿Los umbrales de notificación establecidos enfrentan al problema? 

A efectos de la notificación, según lo estipulado en la Ley N.° 31112, se 

tomará en cuenta para los umbrales tanto el valor de las ventas o ingresos 

brutos anuales, o el valor de los activos. En ese sentido, la suma total de todas 

las empresas involucradas debe ser igual o mayor a 118 000 (ciento dieciocho 

mil) UIT y el valor de al menos dos de las empresas debe ser igual o mayor a 

18 000 (dieciocho mil) UIT. 

Bajo ese tenor, ya que durante el año 2023 el valor de la UIT es de S/4 

950.00 (cuatro mil novecientos cincuenta y 00/100 soles), el umbral para el 

valor de la suma tiene que ser igual o mayor a S/584 100 000.00 (quinientos 

ochenta y cuatro millones cien mil y 00/100 soles) y el umbral para el valor 

individual de cada una de las dos empresas debe ser igual o mayor a S/89 100 

000.00 (ochenta y nueve millones cien mil y 00/100 soles).  

Ahora bien, la Exposición de Motivos del Decreto de Urgencia N.° 013-

2019 explica que, conforme a lo señalado por el Indecopi, los umbrales 

establecidos han sido decididos así por ser el resultado del promedio de los 

                                                                                                                                                                           
https://www.gob.pe/institucion/rree/noticias/579114-peru-es-invitado-a-iniciar-el-proceso-de-
adhesion-a-la-ocde 
986

 OCDE. Exámenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y política de competencia: Perú, 
2018, p. 140. 



339 
 

 

umbrales fijados en los países miembros de la OCDE987. Esto demuestra, 

desde ya, la ineptitud por parte de los funcionarios públicos de nuestro país, 

puesto que la realidad peruana es distinta a la de los otros países, por más de 

que estos sean latinoamericanos. 

Es así que los umbrales de notificación han dejado afuera a lo realmente 

importante: el mercado peruano ya está concentrado. Basta con señalar los 

casos que han sido abordados desde la entrada en vigencia de la Ley N.° 

31112 para darse cuenta que los umbrales especificados poco o nada están 

actuando para salvaguardar la libre competencia. 

3.3. La debilidad del modelo del Indecopi y su necesidad de reforma 

Enfocándonos en la materia tratada, el Indecopi cumple el rol de ser el 

promotor de la libre competencia, además de ser el defensor del consumidor. 

Bajo ese tenor, lo idóneo es que la autoridad de competencia cuente con 

los medios necesarios para aplicar las medidas correspondientes con miras a 

efectuar un adecuado control a las concentraciones empresariales, y, así, evitar 

perjuicios al bienestar de los consumidores. 

Es por ello que como importante herramienta se requiere a la 

información. Al respecto, la profesora Tanja Goodwin menciona la importancia 

                                                           
987

 «En lo que se refiere a los valores del umbral, el INDECOPI ha señalado lo siguiente: 
*…+ 
7. Si usamos el valor promedio de los umbrales de ventas conjuntas e individuales de notificación de la 

lista de la OCDE como umbrales referenciales de partida, obtenemos un valor de 149 millones de 
dólares para el umbral de ventas conjuntas y de 22.5 millones de dólares para el umbral de ventas 
individuales. Estos valores promedio expresados en soles corrientes, arrojan umbrales de 489 
millones de soles de ventas conjuntas y 74 millones de soles de ventas individuales respectivamente. 
En el caso peruano, resulta pertinente expresar los umbrales en unidades monetarias indexadas, 
específicamente a través del uso de las Unidades Impositivas Tributarias (UIT). En ese sentido, los 
umbrales promedio de los países de la OCDE equivalen a 118 mil UIT y 18 mil UIT respectivamente».  

Dicho extracto lo encontramos en la página 13 de la Exposición de Motivos al Decreto de Urgencia que 
Establece el Control Previo de Operaciones de Concentración Empresarial, haciendo referencia al 
Informe N.° 024-2019-ST-CLC-INDECOPI, de fecha 6 de marzo de 2019. Este informe fue parte del 
contexto de la elaboración del Proyecto de Ley N.° 4110/2018-PE, el cual el Poder Ejecutivo presentó al 
Congreso de la República a través del Oficio N.° 073-2019-PR, de fecha 26 de marzo de 2019. 
Dato adicional a tomar en cuenta: recuérdese que en aquel entonces el tipo de cambio era de S/3.30 por 
cada dólar americano y una UIT era equivalente a S/4150.00 en el año 2018.  
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del desarrollo de las fuentes de información acerca de los mercados no 

regulados que podrá producirse, ya que los organismos reguladores ya se han 

encargado de proporcionar información de los mercados a su cargo: «acá hay 

un llamado a reforzar el levantamiento y procesamiento de información acerca 

de consumidores, padrones de consumos y desarrollo de mercados. En otras 

jurisdicciones se hacen estudios de mercado de manera regular, y creo que es 

una fuente bastante importante para tomar decisiones de manera adecuada y 

eficiente en el tiempo»988. 

Además, para analizar dicha información se requiere personal capacitado 

para enfrentar este nuevo contexto, muy aparte de haber tenido experiencia con 

el control previo a las concentraciones empresariales contenido en la Ley N.° 

26876 («Ley antimonopolio y antioligopolio del sector eléctrico»), pues las 

necesidades no son las mismas. Adicionalmente, se requiere ampliar el 

personal y, en consecuencia, también los recursos989. 

Por otro lado, consideramos que los miembros de la Comisión de 

Defensa de la Libre Competencia deben ser contratados a tiempo completo. Se 

debe desterrar aquella práctica de contratar a vocales a tiempo parcial, puesto 

que el objetivo debería ser que estén enfocados con concentración exclusiva 

para resolver lo que se les designe. De esta manera, se evitará el conflicto de 

intereses que peligra estar presente. 

Otro punto que nos llama la atención es el de las multas como 

financiamiento de la institución. La misma OCDE lo reconoce así. El 

autofinanciamiento del Indecopi, en un 50% proviene de las multas. El 

porcentaje restante lo cubre los derechos antidumping y demás pagos de 

derechos que efectúan los usuarios990. 

                                                           
988

 Intervención de Tanja Goodwin. CRUCELEGUI, Juan Luis y otros. Mesa Redonda: “Control de 
concentraciones empresariales: promoción de la competencia en los mercados”. Derecho & Sociedad. 
Lima, número 49, 2017, p. 290. 
989

 Intervención de Tanja Goodwin. Ibídem. 
990

 OCDE. Exámenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y política de competencia. Óp. Cit., 
p. 41. 
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Ante esto es importante enfatizar que la autoridad que sanciona tiene 

que contar con legitimidad e institucionalidad que la respalde; de lo contrario, se 

da pie a que el sancionado cuestione la multa que se le imponga.  

En adición, debemos tener en cuenta que con la gestión de Ana Beatriz 

Boza Dibós, quien fue presidenta del Directorio del Indecopi entre los años 1995 

y 2000, el Indecopi empezó a comportarse como una entidad privada, buscando 

que ya no se reciba recursos del Estado, sino que su financiamiento dependa 

de las multas. Esta iniciativa se consolidó durante el periodo en el que Jaime 

Thorne León asumió la presidencia del Consejo Directivo del Indecopi (2006-

2010). Prácticamente, hasta el día de hoy, lo recaudado de las multas va 

directamente al presupuesto ordinario de la entidad; por ende, entre otros 

destinos, se dirige a la planilla de sus funcionarios. 

Bajo ese tenor, en el año 2013 la Cámara de Comercio de Lima emitió un 

pronunciamiento, al cual tituló «Comentarios y sugerencias de la Cámara de 

Comercio de Lima respecto de los criterios para la determinación de sanciones 

en el Indecopi», donde, precisamente, se pone énfasis en el propósito 

recaudatorio del cual debe carecer toda multa:  

Las multas no deben tener propósito recaudatorio ni menos constituir fuente de 

ingresos para el financiamiento de las oficinas de la [e]ntidad [p]ública. 

Si bien INDECOPI tiene ingresos por los servicios que presta y por las multas 

que recauda, lamentablemente no tiene una partida presupuestal que le asigne 

la Ley de Presupuesto de la República; lo que genera malestar entre los 

usuarios por cuanto consideran que las tasas por servicios son excesivamente 

elevadas y que el funcionamiento de la Entidad se financia con lo recaudado 

por la imposición de multas991. 

Por todo lo mencionado, no es difícil darnos cuenta de que una 

institución como Indecopi no puede tener la naturaleza de empresa privada. 

                                                           
991

 Puede visualizarse en la red a través del siguiente enlace: 
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/196933/4_%20CamaradeComerciodeLima.pdf 
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Cabe hacer un llamado a la necesidad de la reforma del Indecopi, considerando 

fortalecer su institucionalidad. 

En conclusión, el rol de la autoridad debe ir acorde a un modelo 

congruente y dirigido a salvaguardar el fin público; es decir, si bien es cierto, por 

un lado, son necesarios cambios a nivel estructural (personal capacitado, 

vocales a tiempo completo, multas como financiamiento, etc.), por otro lado, 

urge el cambio de naturaleza de empresa privada. De ese modo, nos 

acercamos más a la idea de garantizar, de manera efectiva, el control a las 

concentraciones empresariales. 
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TERCERA PARTE: RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 
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1. CONCLUSIONES  
 

 La ausencia de la evaluación previa a las concentraciones empresariales en 

el Perú contraviene al principio de libre competencia desde la economía 

social de mercado porque la protección al correcto funcionamiento del 

mercado se da siempre y cuando se genere bienestar para los 

consumidores, y esto se cumple toda vez que son efectivas aquellas dos 

formas de intervención estatal mediante las cuales se aplica las políticas de 

competencia: el control de conductas (control posterior o control ex post) y el 

control de estructuras (control previo o control ex ante). 

 Los factores que determinan la necesidad de la evaluación previa a las 

concentraciones empresariales desde la economía social de mercado son 

económicos, políticos y sociales. Es decir, no tuvimos ley de 

concentraciones empresariales por una cuestión ideológica: los lineamientos 

de la economía de mercado primaron sobre los de la economía social de 

mercado. 

 Las concentraciones empresariales necesitan ser reguladas desde la 

economía social de mercado para evitar el perjuicio al bienestar de los 

consumidores. Para dicho efecto, el Indecopi, como autoridad de 

competencia, tiene que reformar su modelo; es decir, efectuar cambios a 

nivel estructural (personal capacitado, vocales a tiempo completo, multas 

como financiamiento, etc.), así como la reforma de su naturaleza privada. 

 La evaluación previa a las concentraciones empresariales no atenta contra 

la inversión privada ni frena el crecimiento de las empresas. Por el contrario, 

se trata de una garantía para que estas compitan libremente en un 

escenario seguro. 

 Entendemos como «constitución económica» a aquel marco general que 

comprende al conjunto de normas y a los principios jurídicos que ordenan y 

regulan el funcionamiento de las actividades económicas de un determinado 
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país. Es el orden económico establecido en la Constitución, lo cual forma 

parte de su contenido esencial. En ese sentido, a partir de la constitución 

económica de 1993 el Estado peruano cumple un rol fundamental en 

nuestro sistema de organización económica al garantizar el respeto hacia la 

libre competencia. 

 El Tribunal Constitucional del Perú, como conclusión final a raíz del análisis 

de sus diversas sentencias, expone que estamos frente a una economía de 

mercado con rasgos de un Estado social (una «tercera vía»); lo cual significa 

que, así como el Estado no puede ser indiferente al ejercicio de las 

actividades económicas de los particulares, tampoco puede interferir 

arbitraria e injustificadamente en ese ámbito de libertad, ya que tanto los 

particulares como el Estado asumen deberes específicos en función al 

respeto de los tres componentes fundamentales del modelo económico 

constitucional vigente: el bienestar social, la libre competencia y el velar por 

un Estado subsidiario y solidario. 

 No hay una auténtica economía social de mercado en el Perú ni un respeto 

pleno a las libertades económicas. La Constitución de 1993 redujo la función 

social del Estado. Es por ello que hay una baja incidencia regulatoria. 

 El hecho de que la competencia sea un elemento central para el 

desenvolvimiento de la economía social de mercado no quiere decir que sea 

autosuficiente, sino que debe ser creada y respaldada por un marco general 

de reglas. En ese tenor, el Estado, además de crear el ordenamiento 

respectivo, debe vigilar estas reglas de juego y asegurarse de que se 

respeten para evitar su vulneración. Razones por las cuales, la economía 

social de mercado considera de manera imprescindible que estén presentes 

los controles y limitaciones para el desenvolvimiento de las actividades 

económicas. 

 El control a las concentraciones empresariales es un instrumento para 

garantizar una leal y libre competencia. Además, debe tenerse en cuenta la 
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protección al consumidor. En ese sentido, dicho control no atenta contra la 

inversión privada ni frena el crecimiento de las empresas. Al contrario, 

cumple el papel de ser una garantía para que estas compitan en un 

escenario seguro. 

 Si bien es cierto, en el año 2021 pudo concretarse la ley que regula las 

operaciones de concentración empresarial, esta solo cumple una función 

simbólica, puesto que la finalidad para la que fue creada no logra evitar las 

operaciones trascendentes: el mercado, de por sí, ya está concentrado. Lo 

único que han generado los umbrales establecidos es que se deje fuera de 

su rango a los márgenes realmente importantes. 

 Los aspectos que sustentan la función simbólica de la Ley N.° 31112 son el 

apresuramiento para pertenecer a la OCDE; los umbrales que no enfrentan 

el problema; y la debilidad del modelo del Indecopi y su necesidad de 

reforma.   
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2. RECOMENDACIONES 

 Debido a la naturaleza de la economía social de mercado, los legisladores 

deben incidir en regular los asuntos pendientes en materia económica, a 

efectos de contrarrestar el bajo ámbito regulatorio existente hoy en día. 

 Se requiere de ciertos ajustes institucionales en el Indecopi. Por ejemplo, 

que los miembros de la Comisión de Defensa de la Libre Competencia 

trabajen a tiempo completo y que perciban un sueldo. Del mismo modo, 

debe fortalecerse la capacitación al personal de dicha comisión, ya que no 

se puede comparar la experiencia ganada con el control previo a las 

concentraciones empresariales del sector eléctrico con la de la obtenida por 

una ley que regule las concentraciones empresariales que se generen en 

distintos sectores económicos. 

 Es necesaria la reforma del Indecopi. Debe quedar en el pasado su 

naturaleza de empresa privada. Las multas ya no pueden ser parte del 

financiamiento de la institución. De este modo, podrá fortalecerse su 

institucionalidad. 

 Se sugiere realizar un análisis exhaustivo para el establecimiento de 

umbrales de notificación: unos más palpables acorde a la realidad del 

mercado peruano, los cuales tomen en cuenta cifras reales basadas en los 

casos que se han venido suscitando hasta el momento y no unas cifras que 

aparentemente frenan el efecto anticompetitivo pero que, en realidad, no 

cumplen dicho fin. Debe dejarse de lado la función simbólica que proyecta y, 

por el contrario, tiene que perseguir su finalidad, por el bien de la 

salvaguarda de la libre competencia y de la protección a los consumidores. 
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ANEXO 1: Matriz de consistencia 
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ANEXO 2: Ley N.° 26876: «Ley antimonopolio y antioligopolio 
del sector eléctrico» 
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ANEXO 3: Decreto de Urgencia N.° 013-2019: «Decreto de 
urgencia que establece el control previo de operaciones de 

concentración empresarial» 
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ANEXO 4: Decreto Legislativo N.° 1510: «Decreto legislativo que 
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013-2019, Decreto de Urgencia que establece el Control Previo 
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ANEXO 5: Ley N.° 31112: «Ley que establece el control previo 
de operaciones de concentración empresarial» 
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ANEXO 6: Decreto Supremo N.° 039-2021-PCM: «Decreto 
Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N.° 31112» 
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ANEXO 7: Decreto Supremo N.° 104-2021-PCM: «Decreto 
Supremo que aprueba la Sección Primera del Reglamento de 

Organización y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de 
la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual» 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



443 
 

 



444 
 

 

 



445 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ANEXO 8: Resolución N.° 000060-2021-PRE/INDECOPI: 
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