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PROPIEDAD, LIBERTAD DE CONTRATACION
Y LIBRE COMPETENCIA*

HUGO GOMEZ APAC
Y MARIO ZUNIGA PALOMINO**

El presente articulo explica por qué la proteccidn de la libre competencia, fundamental para lograr el
adecuado funcionamiento de los mercados, conlleva necesariamente una limitacidn del derecho de
propiedad y de la libertad de contratacion. Lo importante es que dicho limitacién sea razonable y
proporcional en relacion con la finalidad perseguida: la asignacion eficiente de los recursos y, por ende,

el mdximo bienestar de la sociedad.

La imposibilidad de menoscabar el derecho de
propiedad y la libertad de contratacién es un argu-
mento frecuentemente utilizado por las empresas
ante la Comisién de Libre Competencia del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual (Indecopi) como
defensa frente a la imputacién de pricticas anti-
competitivas. Asf, una negativa (injustificada) de
suministro es defendida cominmente como un
gjercicio licito del derecho de propiedad y de la
libertad de contratacién.

Sin embargo, el derecho de propiedad y la liber-
tad de contratacién no son irrestrictos ni absolutos
sino que, todo lo contrario, se desenvuelven dentro
de un conjunto de “reglas de juego” que los limitan
y encauzan, siendo una de ellas el principio rector
de la libre competencia. Partiendo de la premisa
de que ambos —al igual que todas las instituciones
jurfdicas— tienen como fin dltimo la consecucién

del mayor bienestar posible para la sociedad en su
conjunto, el ordenamiento jur{dico no puede consa-
grar una proteccién absoluta de los derechos de pro-
piedad o de la libertad de contratacién sino que
deben estar subordinados a la consecucién del bien
comin.

En ese contexto, el presente articulo tiene per
finalidad indagar acerca del grado de interdepen-
dencia que existe entre el derecho de propiedad y la
libertad de contratacién, por un lado, y el principio
rector de la libre competencia, por el otro, a efectos
de demostrar que la aplicacién de las politicas de
libre competencia constituye una limitacién natural
al derecho y libertad constitucionales antes mencio-
nados, siempre que dicha aplicacién, claro est4, guar-
de coherencia, razonabilidad y proporcionalidad con
el propésito de maximizar el bienestar social a través
de la asignacién eficiente de los recursos escasos de
la sociedad.
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EL REGIMEN ECONOMICO

Conforme lo establece el Capitulo I del Tftulo III de
la Constitucién Polftica, el régimen econémico de
nuestro pafs es el de una economfa social de merca-
do!. Bajo este régimen, toda persona tiene derecho a
dedicarse a la actividad econémica de su preferencia
(libre iniciativa privada), a elegir la forma empresa-
rial que més le convenga asf como la manera de con-
ducir y explotar su negocio (libertad de empresa), y
a contratar personal y ser contratado bajo relacién de
dependencia (libertad de trabajo). Asimismo, el régi-
men econémico adoptado garantiza a nivel constitu-
cional al principio de libre competencia, segiin el
cual el precio y la cantidad producida de los bienes y
servicios deben ser producto de la libre interaccién
de la oferta y la demandaz.

En una economfa social de mercado, el ejercicio
de la libre iniciativa privada y de las libertades de
empresa, comercio e industria y de trabajo no debe
transgredir el ordenamiento juridico vigente ni
debe ser lesivo a la moral, la salud o la seguridad
publica’. Asimismo, en este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pafs y actiia principalmente
en las 4reas de promocién de empleo, salud, educa-
cién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
En una economfa social de mercado el Estado desa-
rrolla actividad empresarial solo autorizado por ley
expresa, de manera subsidiaria y dnicamente por
razones de alto interés piblico o de manifiesta
conveniencia nacional4.

Otros derechos reconocidos por el régimen eco-
némico previsto en el texto constitucional, y que
guardan armonfa con las libertades antes menciona-
das, son el de no discriminacién entre la inversién
nacional y extranjeras, el de libre tenencia y disposi-
cién de moneda extranjeras y el que tienen los con-
sumidores a efectos de que los proveedores les
brinden informacién sobre los bienes y servicios que
se encuentran en el mercado’.

Las libertades y derechos econémicos reconoci-
dos en la Constitucién Polftica as{ como los princi-
pios rectores del régimen econémico asumidos por
esta norma suprema tienen como finalidad incenti-
var la eficiente asignacién de los recursos de la socie-
dad, fomentando y garantizando a que los agentes
econémicos produzcan e intercambien los bienes y
servicios necesarios para la satisfaccién de las necesi-
dades de la poblacién en general. Sin embargo,
cuando no exista oferta privada capaz de satisfacer
la demanda de determinados bienes o servicios, o
pese a existir oferta privada haya segmentos de la
poblacién que por sus caracterfsticas y condiciones
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no son atendidos por dicha oferta, corresponderd al
Estado en su rol subsidiario proveer a la poblacién
de dichos bienes y servicios.

Ahora bien, los pilares de una economfa social de
mercado y, por ende, que sustentan a la libre inicia-
tiva privada y a la libertad de empresa, son la propie-
dad y la libre contrataciéné. En efecto, sin derecho
de propiedad y sin libre contratacién, las personas
no podrfan dedicarse a la actividad econémica de su
preferencia ni gozarfan de la autonomfa para condu-
cir libremente sus negocios. Sin derecho de propie-
dad y sin libre contratacién no habrfa desarrollo
econémico, pues solo a través de una adecuada asig-
nacién de titularidades (garantizada mediante una
adecuada proteccién de la propiedad) y la libre
transferibilidad de estas (garantizada mediante la
libre contratacién) puede lograrse una mayor gene-
racién de riqueza y, por consiguiente, un aumento
del bienestar social.

EL DERECHO DE PROPIEDAD

El derecho de propiedad consiste en un conjunto de
facultades que permiten usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un determinado bien?. Desde el punto de
vista funcional, el derecho de propiedad es un poder
legalmente conferido para excluir a terceros de usar
un recurso, sin tener que contratar con ellos®. De
acuerdo con la definicién descrita, este derecho tiene
las siguientes caracteristicas: universalidad, exclusivi-
dad y transferibilidad. La universalidad implica que
todos los bienes deberfan tener un titular que inter-
nalice los costos y beneficios derivados de ellos. La
exclusividad importa la facultad que tienen los pro-
pietarios de excluir a los demés del uso del bien. La
transferibilidad, finalmente, permite que los bienes
se trasladen de sus usos menos valiosos a sus usos
mds valiosos.

Las caracterfsticas anotadas permiten que el dere-
cho de propiedad confiera dos clases de beneficios:
uno estdtico, que es el desincentivar la sobreexplota-
cién, y uno dindmico, que es el incentivar la inver-
sién!1. Ello resulta socialmente eficiente toda vez que
permite una adecuada explotacién de los bienes,
obteniéndose de ellos el mayor provecho posible. Si
el derecho de propiedad no permitiera excluir a ter-
ceros del uso de los bienes, dichos terceros podrfan
apropiarse de la utilidad que estos generan sin haber
invertido en ellos. Esto conduciria a la sobreexplota-

- cién de los bienes, pues tales terceros internalizarfan

los beneficios del bien sin haber asumido sus costos.
Por otro lado, la ausencia de derechos de propiedad
desincentivarfa la inversién en el mantenimiento y la
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adquisicién de los bienes, pues los propietarios no
deseardn incurrir en costos que no van a recuperari2,

Asi descrito, el derecho de propiedad es una
forma de lograr una adecuada asignacién de recursos
y distribucién de la riqueza. Pero la proteccién a la
propiedad no es suficiente para que esta genere
riqueza. Es necesario que la transferibilidad de los
bienes se concretice a través de algtin instrumento®.
Y este no es otro que la libertad de contratacién.

LA LIBERTAD DE CONTRATACION

Se entiende por libertad de contratacién la facultad
que tienen los individuos para regular sus propios
intereses con el fin de satisfacer sus necesidades!. El
contrato, que no es sino el instrumento juridico

mediante el cual los particulares ejercen su libertad .

de contratacién, es el acuerdo de voluntades destina-
do a crear, regular, modificar o extinguir relaciones
jurfdicas patrimoniales’s. Mediante la libertad de
contratacién, los particulares pueden cooperar entre
sf a fin de intercambiar bienes y servicios, destinan-
do asf los recursos de sus usos menos valiosos a los
mds valiososts. Como puede apreciarse, la libertad de
contratacién es también un mecanismo que persigue
la adecuada asignacién de recursos y un mayor bie-
nestar social.

Sin embargo, tanto el derecho de propiedad
como la libertad de contratacién no solo son funda-
mentales para el funcionamiento de una economifa
social de mercado sino que se desenvuelven en un
marco en el que coexisten principios rectores que
resultan fundamentales en una economfa social de
mercado. Uno de estos principios rectores, y quizé el
més importante, es el de la libre competencia, enten-
dido como la situacién en la cual los agentes econé-
micos rivalizan entre ellos con el fin de obtener las
preferencias de los consumidores. '

LLA RELACION ENTRE EL DERECHO DE
PROPIEDAD, LA LIBERTAD DE CONTRATACION
Y LA LIBRE COMPETENCIA

El derecho de propiedad y la libertad de contratacién
deben ejercerse sin restringir o distorsionar la libre
competencia. En efecto, la propia Constitucién
Politica establece que los derechos de propiedad priva-
da y libre contratacién deben ejercerse de acuerdo con
los limites previstos en la ley?7, por lo que estos dere-
chos deben ejercerse en armonfa con las disposiciones
contenidas en el Decreto Legislativo 701, que precisa-
mente viene a ser la legislacién de desarrollo constitu-
cional del principio rector de la libre competencia.
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Queda claro, en consecuencia, que los derechos
de propiedad privada y libre contratacién no son
absolutos ni irrestrictos, siendo un lfmite natural de
ellos el interés publico contenido en las normas de
defensa de la libre competencia. La razén de este
limite se explica a continuacién.

En un mercado competitivo, basado en la liber-
tad de empresa y la libre iniciativa privada, las deci-
siones de cémo, qué y para quién producir se
determinan de manera espontdnea en funcién de
decisiones atomizadas de miles o millones de perso-
nas. La libertad ejercida por productores® y consu-
midores?? determina que las inversiones de los
primeros estén dirigidas a obtener la preferencia de
los segundos. De esta manera, los productores maxi-
mizan sus ganancias ofreciendo en el mercado pro-
ductos y servicios a precios y calidades que satisfacen
la demanda que de los mismos realizan los consumi-
dores. Por su parte, los consumidores asignan efi-
cientemente sus recursos al consumir productos a
precios iguales o inferiores a la disposicién a pagar
que cada uno de ellos tiene respecto de dichos pro-
ductos y en la calidad y variedad deseada.

Como parte del proceso competitivo, las empre-
sas pugnardn por reducir sus costos (eficiencia pro-
ductiva), incrementar la calidad y diversidad de sus
productos o servicios (eficiencia innovativa) y pro-
veer a los consumidores productos con precios cer-
canos a sus costos (eficiencia asignativa). Resultado
de este proceso, las empresas eficientes (en costos,
calidad y variedad) obtendr4n la preferencia de los
consumidores permaneciendo en el mercado o
incluso aumentando su participacién.

En particular, dicho proceso competitivo deter-
minard que los precios de los productos estén cerca-
nos a sus costos?, dado que, de existir una industria
cuyas empresas posean ganancias extraordinarias?!,
dicho hecho atraerd a nuevas empresas a ingresar en
el mercado con el objeto de obtener ganancias simi-
lares, presionando los precios de la industria a la
baja, a través de la competencia. Como parte del
desarrollo de este proceso se llegard a un equilibrio
competitivo cuando los costos de produccién se
minimicen y los precios se encuentren cercanos a
dichos costos.

Sin embargo, la conducta de los agentes, la
informacién disponible, los costos de transaccién,
los incentivos existentes o la propia estructura y/o
caracterfsticas del mercado, por lo general, ocasio-
nan que el mercado no sea capaz de conducirnos a
resultados eficientes (en produccién, innovacién y
asignacién), situaciones estas en las que el derecho
privado (a través del derecho de propiedad, los
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contratos y la responsabilidad civil) resulta insufi-
ciente para alcanzar éptimos sociales, por lo que es
necesario que el Estado intervenga con el fin de bus-
car replicar, mediante mecanismos diferentes a los
del mercado, un resultado cercano a las eficiencias
que este proveerfa en ausencia de tales distorsiones.

Y es que los mercados no son perfectos. Existen
situaciones que impiden que la libre interaccién
entre ofertantes y demandantes logre asignaciones
eficientes en términos econémicos. Estas situacio-
nes, conocidas como “fallas de mercado”, son las
externalidades?, los bienes publicos?, las asimetrfas
de informacién, los monopolios naturales?, entre
otros. En general, la intervencién del Estado en el
mercado se justifica a rafz de las “fallas de mercado”»
porque originan que los recursos no se asignen efi-
cientemente, ocasionando que los precios no reflejen
adecuadamente los costos sociales de produccién de
ciertos bienes y servicios.

Al igual que las fallas de mercado, existen otras
situaciones que distorsionan el correcto funciona-
miento de los mercados, como es el caso de las res-
tricciones monopélicas, las cuales pueden presentarse
en la forma de conductas anticompetitivas (abusos de
posicién dominante y précticas colusorias) o de
estructuras monopdlicas (actos de concentracién
empresarial anticompetitivos). La intervencién del
Estado frente a las restricciones monopélicas se da a
través de las llamadas politicas de libre competencia.

Entendidas en un sentido amplio, las politicas de
competencia consisten en el conjunto de polfticas de
Estado orientadas a garantizar que los beneficios de
una economfa social de mercado se traduzcan en un
bienestar efectivo para los consumidores. En tal sen-
tido, la liberalizacién y apertura de mercados y, en
general, las reformas orientadas a remover barreras
de acceso al mercado, en tanto contribuyan a fomen-
tar la rivalidad entre empresas y el bienestar del con-
sumidor, pueden ser consideradas parte integrante
de las politicas de competencia.

Por otro lado, en un sentido mds estricto, se
encuentran las regulaciones especificas orientadas a
proteger la competencia entre productores y al con-
sumidor. Mientras las primeras (politicas antitrust o
antimonopolio) se orientan a la maximizacién del
bienestar de los consumidores mediante la sancién o
prevencién de las précticas colusorias o los abusos de
posicién de dominio en el mercado; las segundas
(politicas de proteccién al consumidor) buscan
defender los derechos del consumidor a recibir infor-
macién respecto de los productos y servicios que se
ofrecen en el mercado. Dentro de esta regulacién
especifica, figura también la legislacién que protege a

los agentes econémicos contra las précticas desleales
(competencia desleal) y la publicidad engafiosa.

Con la finalidad de prevenir y eliminar las res-
tricciones monopélicas, la legislacién suele dotar a
las autoridades de competencia de un conjunto de
instrumentos de politica de competencia. Una pri-
mera clasificacién de dichos instrumentos puede
establecerse en funcién del objeto de la regulacién.
Asf, existe el control de conductas empresariales y el
control de estructuras. Mientras las primeras se cen-
tran en la sancién o disuasién directa de conductas
empresariales anticompetitivas, las segundas se cen-
tran en la regulacién de los niveles de participacién
y concentracién del mercado, como un medio para
prevenir conductas anticompetitivas.

Por otro lado, en una segunda clasificacién, la
intervencién de la autoridad puede realizarse antes o
después de detectada una determinada préctica anti-
competitiva. En el primer caso, dicha intervencién
tiene un cardcter preventivo (ex ante), mientras en el
segundo caso tiene un cardcter correctivo (ex post). En
nuestro ordenamiento jurfdico, de manera generali-
zada rige un régimen de control ex post de conductas
(contemplado en el Decreto Legislativo 701).
Asimismo, existe un régimen de control de estructu-
ras ex ante para el sector eléctrico (previsto en la Ley
26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del
Sector Eléctrico). Cabe sefialar que existen otros
mecanismos posibles de defensa de la competencia
como es el caso de las actividades de promocién y
difusién (competition advocacy) que, en muchos
casos, permiten corregir o prevenir ciertas distorsio-
nes a la competencia, sin que medie necesariamente
una sancién o intervencién especffica de la autoridad.

El derecho de propiedad, la libertad de contrata-
cién y la libre competencia se encuentran garantiza-
dos constitucionalmente y debe existir un equilibrio
entre ellos, de modo que el ejercicio de uno no per-
judique el ejercicio de los otros. Es evidente que la
persecucién de posiciones dominantes y de précticas
colusorias lleva implicita la posibilidad de limitar el
derecho de exclusiva sobre recursos de la empresa (o
empresas) o, incluso, la imposibilidad de contratar
libremente sobre ellos. Asf, surge una paradoja en la
legislacién de libre competencia, que tiene que limi-
tar la propiedad y la libertad de contratacién, bases
del funcionamiento de una economia de mercado,
para defender la competencia y con ello la eficiente
asignacién de los recursos.

Pero la imposicién de limites al derecho de pro-
piedad y a la libertad de contratacién no debe ser
considerada negativa por s{ misma ni mucho
menos. Como ya hemos afirmado, el derecho a la
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propiedad y la libertad de contratacién no son valores
absolutos y no pueden ser puestos por encima de lo
que precisamente buscan tutelar: una asignacién efi-
ciente de recursos y con ello el mayor bienestar
social posible.

La cuestién debe girar en torno a la razonabilidad
y proporcionalidad de la restriccién que en cada caso
se imponga sobre los derechos de propiedad y libre
contratacién. Las limitaciones impuestas en aras de
proteger la competencia no pueden llegar al punto
de reducir injustificadamente o irrazonablemente los
incentivos para competir. Cualquier limitacién a la
propiedad y a la libre contratacién debe partir de la
conviccidén de que esta es la dnica forma de lograr
una mayor eficiencia y, por ende, un mayor bienes-
tar de los consumidores.

Piénsese, por ejemplo, en la prohibicién de
acuerdos restrictivos de la libre competencia. Si la
autoridad comprueba la existencia de un acuerdo
entre dos o mds empresas para fijar sus precios, debe-
rd no solo sancionarlas sino ordenar que dicho
acuerdo sea dejado sin efectos. Esto, sin duda, signi-
ficard una limitacién a la libertad de contratacién de
las empresas que han concertado. Sin embargo, se
trata de una limitacién plenamente justificada, en la
medida que la pérdida de eficiencia social causada
por una concertacién es mucho mayor que el bene-
ficio privado obtenido por los concertadores?s.

Pensemos ahora, por ejemplo, en la prohibicién
de conductas consistentes en el abuso de posicién de
dominio. Si una empresa con posicién de dominio
discrimina injustificadamente entre dos empresas
que a su vez compiten entre sf, de modo que una
obtiene una ventaja ilegftima frente a la otra, tal dis-
criminacién deberd ser sancionada y la autoridad de
libre competencia deberd ordenar que el dominante
cese tal conducta. Esto puede incidir incluso sobre
precios ya pactados, afectando la libertad de contra-
tacién de dicha empresa.

Del mismo modo si una empresa con posicién de
dominio se niega a proveer injustificadamente deter-
minado bien o servicio a una empresa, la agencia de
competencia podré obligarla a proveerlo, con lo cual
se afectard la libertad de contratacién de la empresa
infractora, ademds de su derecho de propiedad sobre
ciertos bienes, pues se le estard impidiendo disponer
libremente de ellos.

Adicionalmente, mediante el control de estructu-
ras o control de fusiones, el Estado puede evitar que
dos empresas se integren vertical u horizontalmente
si resulta probable que, luego de la referida integra-
cién, la empresa resultante ostente un considerable
grado de poder de mercado susceptible de afectar la
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competencia. Dicho control, qué duda cabe, restringe
la libertad de contratacién de las partes involucradas.
Restringe, ademds, su derecho de propiedad, pues se
limita la forma en la que pueden disponer de sus
activos.

La regulacién econdémica, por su parte, que se
justifica ante la presencia de fallas de mercado tales
como los monopolios naturales, restringe la libertad
de contratacién imponiendo, por ejemplo, obliga-
ciones de contratar (servicios publicos) asf como
fijando precios y/o calidades. También restringe la
propiedad cuando, por mencionar un caso, impone
la obligacién de compartir infraestructura o ciertos
recursos considerados “esenciales™?.

Queda claro, de todo lo expuesto, que las polfti-
cas de libre competencia (as{ como la regulacién eco-
némica) pueden (y deben) afectar o limitar el
derecho de propiedad y la libertad de contratacién.
En su caso, la agencia de competencia deberd evaluar
en cada caso concreto si el beneficio pablico de res-
tringir en determinado supuesto el derecho de un
privado excede el perjuicio privado producto de
dicha restriccién.

Una determinada conducta o decisién empresa-
rial puede generar eficiencias o ineficiencias desde el
punto de vista social. Si una empresa genera eficien-
cias productivas (ahorra costos), asignativas (destina
recursos a sus usos mds valiosos) o innovativas (desa-
rrollo tecnolégico), esto no solo le generard mayores
ingresos sino que producird una reduccién de los
precios en el mercado, lo que redundaré en el bene-
ficio del consumidor y de la sociedad en su conjun-
to. Debe tenerse en cuenta que este beneficio social
puede causar perjuicios privados, como el hecho de
que el competidor de la empresa que aumenté sus
ventas salga del mercado. Sin embargo, tal perjuicio
es aceptable en aras del beneficio de la sociedad.

En otras ocasiones, sin embargo, el beneficio pri-
vado de un empresario no tendré como consecuencia
el beneficio social. Cuando el perjuicio social (“pér-
dida de eficiencia social”) producto de determinadas
decisiones empresariales es mayor a las eficiencias
obtenidas mediante tales decisiones, estaremos ante
la presencia de una conducta anticompetitiva. En
dichos casos, resultar4 razonable restringir la libertad
de actuacién (en particular, su derecho de propiedad
y su libertad de contratacién) de dichos privados.

En efecto, es a través de un andlisis costo-benefi-
cio que la agencia de competencia declarard que una
conducta o prictica desarrollada por una o mis
empresas es anticompetitiva y, por ende, procederd
a sancionar a los infractores y dictar medidas
correctivas que por lo general afectan el derecho de
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propiedad y la libertad de contratacién de dichas
empresas.

Si un acuerdo entre empresas competidoras o la
conducta exclusoria de una empresa con posicién de
dominio genera eficiencias (asignativas, productivas
o innovativas) econémicas en el mercado que supe-
ran en beneficios los costos de restringir la compe-
tencia (perjuicio a competidores o al bienestar de los
consumidores), dicha conducta o préctica deviene
en lfcita y no es sancionada por la autoridad de com-
petencia. En cambio, si dicha conducta o prictica
genera efectos anticompetitivos (en perjuicio a los
competidores y disminucién del excedente de los
consumidores) superiores a las eficiencias que bene-
fician a las empresas, tal conducta o préctica debe ser
declarada ilegal por la agencia de competencia. En
este tiltimo caso, a través de medidas correctivas, la
autoridad limitar4 el derecho de propiedad y la libre
contratacién de los infractores.

Como puede verse, el resguardo del principio rector
“libre competencia” o, dicho de otra forma, la tutela del
bien jurfdico “libre competencia’, necesariamente
implica una limitacién del derecho de propiedad y de
la libertad de contratacién de las empresas. Esta limi-
tacién se sustenta en el hecho de que el Estado privile-
gia el interés publico sobre el interés privado. Sin
embargo, como se ha afirmado, dicha limitacién debe
ser ejercida de manera racional, proporcional y en
armonfa con la finalidad publica que persiguen estos
derechos, libertades y principios tutelados constitucio-
nalmente, que es que los recursos escasos de una socie-
dad sean asignados de manera eficiente generando
mayor riqueza y, por consiguiente, incentivando el
desarrollo econémico de la sociedad en su conjunto.

Notas

1  Constitucién Polftica del Pert, “Articulo 58.- La iniciativa
privada es libre. Se ejerce en una economda social de merca-
do. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del
pafs, y actda principalmente”.

2 Constitucién Polftica del Perti, “Artfculo 61.- El Estado
facilita y vigila la libre competencia. Combate toda précti-
ca que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopélicas. Ninguna ley ni concertacién puede autori-
zar ni establecer monopolios. La prensa, la radio, la televi-
sién y los demds medios de expresién y comunicacién
social; y, en general, las empresas, los bienes y servicios
relacionados con la libertad de expresién y de comunica-
cién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni
acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del
Estado ni de particulares”.
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Constitucién Politica del Perd, “Articulo 59.- El Estado
estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de tra-
bajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejer-
cicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, niala
salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportuni-
dades de superacién a los sectores que sufren cualquier desi-
gualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas
en todas sus modalidades”.

Constitucién Polftica del Perd, “Artfculo 60.- El Estado
reconoce el pluralismo econémico. La economfa nacional
se sustenta en Ja coexistencia de diversas formas de pro-
piedad y de empresa. Solo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empre-
sarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publi-
co o de manifiesta conveniencia nacional. La actividad
empresarial, ptblica o no publica, recibe el mismo trata-
miento legal”.

Constitucién Polftica del Pert, “Artfculo 63.- La inversién
nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condicio-
nes. La produccién de bienes y servicios y el comercio
exterior son libres. Si otro pafs o pafses adoptan medidas
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el inte-
rés nacional, el Estado puede, en defensa de este, adoptar
medidas andlogas. En todo contrato del Estado y de las
personas de derecho puiblico con extranjeros domiciliados
consta el sometimiento de estos a las leyes y 6rganos juris-
diccionales de la Reptblica y su renuncia a toda reclama-
cién diplomética. Pueden ser exceptuados de la
jurisdiccién nacional los contratos de caricter financiero.
El Estado y las demds personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de relacién contractual
a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor:
Pueden también someterlas a arbitraje nacional o interna-
cional, en la forma en que lo disponga la ley”.
Constitucién Polftica del Perd, “Artfculo 64.- El Estado
garantiza la libre tenencia y disposicién de moneda
extranjera’.

Constitucién Polftica del Perti, “Articulo 65.- El Estado
defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bie-
nes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la
seguridad de la poblacién”,

Cuando utilizamos el término “libre contratacién” quere-
mos abarcar tanto la denominada “libertad de contratar”
(libertad de decidir cudndo y con quién contratar o no
contratar) como la “libertad contractual” o “libertad de
configuracién interna” (libertad de disefiar las reglas con-
tractuales), conceptos que la doctrina distingue pese a que
nuestro ordenamiento no realiza tal diferenciacién, Ver:
De la Puente y Lavalle, Manuel. El contrato en general,
Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo
Civil. Tomo 1. Lima, Editorial Palestra, 2001, pdg. 197.
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Cédigo Civil, “Artfculo 923.- La propiedad es el poder
jurfdico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar
un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y
dentro de los limites de la ley”.

Landes, William M. y Richard A. Posner. El contenido eco-
némico del Derecho de Marcas. En: Ius et Veritas. Afio VII,
N° 13. Lima, noviembre de 1996, pég. 72.

Ibidem.

Posner, Richard A. El andlisis econémico del Derecho. México,
Fondo de Cultura Econémica, 1998, pigs. 37 y siguientes.
Como ha sefialado también Posner, “(I)a creacién de dere-
chos exclusivos es una condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para el uso eficiente de los recursos: los derechos
deben ser transferibles”. Ibfdem.

Ver: Craswell, Richard. Freedom of Contract. Chicago
Working Papers in Law and Economics. Second Series,
N° 33, 1995. El concepto de “libertad de contratacién”,
aunque restringido al 4mbito del contrato, es similar al
concepto més amplio de “autonomfa privada” utilizado en
la doctrina del Derecho Civil continental. Ver: Ferri,
Luigi. La autonomia privada. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1969, pdgs. 7 y siguientes.

Esta es la definicién contenida en el articulo 1351 del
Cédigo Civil. Ver: Alpa, Guido. El contrato en el derecho pri-
vadp italiano actual. En: Autores varios. Estudjos sobre el con-
trato en general por los sesenta afios del Codigo Civil italiano
(1942-2002). Lima, ARA Editores, 2003, pdg. 129; Forno
Flérez, Hugo. El contrato con efectos reales. En: Jus et Veritas.
Afio IV, N° 7. Lima, noviembre de 1993, pdgs. 77 y 87.
Kronman, Anthony T. y Richard A. Posner. The Economics
of Contract Law. Boston, Editorial Little, Brown &
Company, 1979, pdgs. 1 y siguientes.

Constitucién Polftica del Pert, “Artfculo 62.- La libertad
de contratar garantiza que las partes pueden pactar vélida-
mente segtin las normas vigentes al tiempo del contrato...”.
Constitucién Polftica del Perd, “Artfculo 70.- El derecho
de propiedad es inviolable. E!l Estado lo garantiza. Se ejer-
ce en armonfa con el bien comiin y dentro de los limites
de la ley...”.

Entiéndase por “productores” a aquellos agentes econémi-
cos proveedores de productos y/o servicios.

Entiéndase por “consumidores” a aquellos agentes econé-
micos destinatarios finales de productos y/o servicios.

En lo que la teorfa econémica conoce como mercados per-
fectamente competitivos los precios igualardn los costos
marginales (el costo marginal es el aumento en el costo
total por la produccién de una unidad adicional de un
determinado bien).

Son ganancias extraordinarias aquellas obtenidas por enci-
ma del nivel de ganancias normales obtenidas en un entor-
no competitivo.

Una externalidad es definida por un acto realizado por un
agente econémico que afecta el conjunto de posibilidades
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27

de consumo (externalidad de consumo) o de produccién
(externalidad de produccién) de otros. Quedan excluidos
aquellos actos cuyos efectos sobre el conjunto de posibili-
dades de consumo y produccién se transmiten a través del
sistema de precios o del mercado. Ante la presencia de
externalidades, los costos o beneficios privados de ciertas
acciones difieren de los costos o beneficios sociales.

Los bienes piiblicos son bienes que no son suministrados por
el mercado y, en caso de que asf fuera, la oferta resultarfa
insuficiente, por lo que el sistema de precios no funciona. Un
bien piiblico cumple con las siguientes caracterfsticas:

No rivalidad en el consumo: cuando la utilizacién del bien
por una persona cualquiera no impide su uso por otras per-
sonas y, por lo tanto, mds de una persona puede disfrutar a
la vez del bien o servicio.

No exclusién: cuando es imposible 0 demasiado costoso
excluir del disfrute de un bien o servicio a quienes no
paguen por él.

Un monopolio se define como natural cuando el costo de
abastecer al mercado es minimo al ser realizado por una
tinica empresa como consecuencia de una caracterfstica tec-
nolégica denominada “subaditividad de costos”. Se entiende
que hay subaditividad de costos cuando en un determinado
nivel de produccién de un bien o servicio, el costo de pro-
ducir ese bien o servicio es menor cuando es producido por
una sola empresa que por dos o mds empresas.

Segin la literatura legal y econémica predominante, la
regulacién solo encontrarfa justificacién ante la presencia
de dichas fallas. En la realidad, sin embargo, es comiin
apreciar la existencia de regulacién atendiendo a criterios
distributivos (la regulacién laboral), al cardcter de “estra-
tégicos” de ciertos sectores (hidrocarburos), entre otros. En
otros casos, aun ante la presencia de fallas de mercado, no
se justifica a regulacién, debido a que los beneficios obte-
nidos de esta pueden ser menores que los perjuicios causa-
dos por las referidas fallas.

Una concertacién permitird a sus participantes mantener
sus precios por encima del nivel competitivo, consecuen-
cia de lo cual algunos consumidores dejarén de consumir
el bien ofrecido por los concertadores. Esto significard, a
su vez, una “pérdida de eficiencia social”.

La polftica de libre competencia y la regulacién, ciertamen-
te, no son las tinicas formas de intervencién del Estado en
la economfa que restringen derechos tan importantes como
la propiedad y la libre contratacién. Asf, por ejemplo, las
normas de zonificacién limitan el derecho de libre dispo-
nibilidad sobre los predios, limitando su uso (giro del
negocio) o los pisos que pueden construirse en ellos.
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