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LAPOLITICADE COMPETENCIA PERUANA'Y EL
ABUSO DE POSICION DE DOMINIO EXPLOTATIVO

La fijacion de precios excesivos

RESUMEN

El presente articulo versa respecto a la interpretacion juridica realizada por la Comisién de Libre
Competencia del Indecopi a la politica de competencia peruana, concluyéndose que la finalidad de
esta no es otra que proteger y garantizar el proceso competitivo, lo cual beneficia finalmente a los

consumidores. El autor, que se adscribe a esta posicion, considera ademas que los abusos explotativos
son un problema que deben ser solucionados mediante la promocién de una mayor competencia en
el mercado y/o mediante una especifica solucion regulatoria.

1. Introduccidn

En septiembre de 2007, la Comisi6n de Libre
Competencia del Indecopi (en lo sucesivo, la
Comision) emitié un importante pronuncia-
miento, en virtud del cual sent6 un precedente
de observancia obligatoria tomando posicién
acerca de sus competencias para conocer (0 no)
las denominadas conductas de «abuso de posi-
cién de dominio explotativas» (en adelante,
abuso explotativo), en particular, bajo la mo-
dalidad de fijacidn de precios inequitativos,
abusivos o excesivos.

La importancia de esta resolucion radica en que,
para determinar tales competencias, el colegia-

do realizé un interesante ejercicio de interpreta-
cion juridica a efectos de establecer los alcan-
ces teleoldgicos de la politica de competencia
peruana a la luz del texto constitucional y nor-
mas legales pertinentes. En ese sentido, para la
Comision sus competencias para investigar y
sancionar los abusos explotativos dependeria
de que el bien juridico protegido sea el proce-
so competitivo o sea directamente el bienestar
de los consumidores.

Cabe sefialar que el andlisis de este topico no
ha sido de reciente data, ni su discusion ha sido
pacifica. En el afio 2003, un caso similar fue el
origen de un profundo debate académico con
relacion a la posibilidad juridica y pertinencia
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econdmica de sancionar tales abusos. Ademas,
este mismo caso fue objeto de una decision
tomada por la Comisién negando sus compe-
tencias para conocer los abusos explotativos;
pronunciamiento que pese a ser posteriormente
confirmado en su parte resolutiva por la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal
del Indecopi (en adelante, la Sala), fue
sustancialmente desestimado en sus
considerandos y motivaciones.

Es en ese sentido, y dado que el tema ha toma-
do relevancia nuevamente, que el presente ar-
ticulo tiene la finalidad de analizar el conteni-
do del pronunciamiento de la Comision en la
Resolucion N° 052-2007-INDECOPI/CLC del
14 de septiembre, inferir sus principales efec-
tos actuales y futuros y, principalmente, esta-
blecer las preguntas abiertas que dicha resolu-
cién nos deja.

2. Los abusos de posicién de do-
minio explotativo y anticompe-
titivo: diferencias

El abuso de posicion de dominio, segin afecte
directamente el interés concurrencial de los
competidores en un determinado mercado® o
el interés no concurrencial de los consumido-
res de un determinado bien, se clasifica en: abu-

so exclusorio o anticompetitivo y abuso
explotativo, respectivamente®,

El abuso anticompetitivo es aquella conducta Js67

realizada por una empresa dominante, cuyo fin
inmediato es desplazar del mercado a los com-
petidores o desincentivar el ingreso de agentes
potenciales, elevando sus costos de entrada.
Paraello, el agente no se vale de conductas que
impliquen un dafio normal y tolerado que es
consecuencia natural de la mera concurrencia
en el mercado, sino de actos ilicitos sin un con-
tenido basado en eficiencias econémicas que
por el contrario implican barreras artificiales
de acceso o permanencia en el mercado.

Por su parte, el abuso explotativo es aquella J568

conducta que constituye el ejercicio directo de
poder de mercado cuyo objetivo inmediato es
tomar ventaja del consumidor mediante la ex-
traccion de parte (o la totalidad) de lo que en
teoria econdmica se denomina el excedente del
consumidor, es decir, del ahorro agregado de los
consumidores representado por la diferencia
entre su disposicién a pagar por un bien y el
precio que finalmente pagan (ver acapite N° 4).
En tal sentido, no importa la modalidad en que
se ejecute un supuesto de abuso explotativo, sea
que se trate de precios excesivos®, discrimina-
cién explotativa®, ventas atadas®, reduccién

(1) Al respecto vide PeLLIsg, Jaime, Explotacion abusiva de una posicion dominante, en www.tesisenxarxa.net/
TESIS_UB/AVAILABLE/TDX-0724102-093837//TOL101.pdf, p. 493.

(2) Clasificacion comdn en la doctrina. Sobre el particular, vide WHisH, Richard, Competition Law, 5 ed., Lexis-
Nexis, Londres, 2003, pp. 194 y ss.; Motta, Maximo, Competition policy, theory and practice, Cambridge University
Press, New York, 2004, p 35.; GoYpERr, G. D., EC Competition Law, 4% ed., Oxford University Press, New York, pp. 282

y 283.

(3) Precio inequitativo es aquel que se dice se encuentra por encima de un nivel de competencia.
(4) La discriminacion explotativa se observa cuando por un mismo producto se fija un precio diferenciado segln

diferentes clases de clientes. La empresa dominante puede realizar esta conducta porque es capaz de identificar con
cierta eficacia las distintas disposiciones a pagar de los consumidores y, ademas, porque es dificil la posibilidad de
reventa del producto por parte de los consumidores que lo adquieren a menor precio.

(5) Un caso de venta atada explotativa se observa, por ejemplo, cuando un productor dominante en un producto
«A», en lugar de elevar su precio directamente de S/. 10 a S/. 30, ata otro producto «B» innecesario para el disfrute del
primero, que podria tener en stock producto de un mal negocio, con un precio de venta de S/. 20, En este ejemplo, el
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injustificada de unidades producidas, etc.; to-
das ellas se encontraran avocadas a la finalidad
Gltima de extraer lo maximo posible del exce-
dente del consumidor.

Cabe sefialar que si bien el abuso anticompetiti-
vo implica una afectacion a la estructura misma
del mercado, dado que su fin directo es reducir
el nimero de competidores y, en el extremo, dejar
alaempresa dominante como Unico agente en el
mercado; es innegable que aln en este supuesto
la finalidad mediata e indirecta de la firma in-
cumbente no es en si la mera exclusion de com-
petidores (afectacion del proceso competitivo),
sino, sobre todo, tener la capacidad de ejercer
posteriormente su poder de mercado extrayen-
do el denominado excedente del consumidor
(afectacion al interés de los consumidores), una
Vez que se encuentre como Unico operador.

Una vez establecida la distincion entre estas dos
clases de abuso, a continuacion corresponde
observar cdmo se ha tratado la figura de los
abusos explotativos en la legislacién y juris-

modalidad mas comuin en que se ha conocido
la figura, a través de los denominados precios
excesivos, abusivos o inequitativos. Este pun-
to tiene especial relevancia en la medida en que
los hechos objeto de la resolucion de la Comi-
sién bajo comentario estan referidos a esta
modalidad de abuso explotativo.

3. Los precios excesivos en lajuris-
prudencia de la Unién Europea®

Conforme a la doctrina®y la jurisprudencia en
la Unién Europea (en lo sucesivo, UE), la auto-
ridad de competencia comunitaria europea ten-
dria competencia para conocer los supuestos de
abuso explotativo en aplicacion del literal a del
articulo 82° del Tratado de la Unién Europea
(enlo sucesivo, Tratado de la UE)® que, a titu-
lo de ejemplo®, prescribe lo siguiente:

«Articulo 82°.-

Sera incompatible con el mercado
comuny quedara prohibido cualquier

prudencia comparada, particularmente bajo la abuso de una posicion de dominio en

productor dominante gana al deshacerse de un producto innecesario que le produce costos de almacenamiento y, a su
vez, al fijar un precio alto por la venta de ambos productos atados.

(6) No se encuentran antecedentes de casos de precios excesivos en la jurisprudencia antitrust estadounidense,
por cuanto se interpret6 que la Sherman Act solo prohibia los abusos exclusorios que creaban 0 mantenian una posicion
de dominio, en lugar que el monopolio mismo o su explotacion. Al respecto vide GaL, Michael, Monopoly pricing as an
antitrust offense in the US and the EC: Two systems of belief about monopoly?, en www.professorgeradin.blogs.com/
professor_geradins_weblog/files/excessive_pricing_michal_gal.pdf, p. 5; MotTa, Maximo y De StreeL, Alexandre,
Explotative and Exclusionary Excessive Prices in EU Law, en http://professorgeradin.blogs.com/
professor_geradins_weblog/files/ExcessivePrices18122003.pdf, p. 2.

(7) Al respecto, vide WHisH, Competition Law, cit., p. 195; Goyper G. D., Competition Law, cit., p. 284; MoTTa/
De StreeL, Explotative and Exclusionary Excessive Prices in EU Law, cit., p. 1.

(8) El Tratado de la Unién Europea o Tratado de Maastricht (1993) constituye un paso méas hacia la cohesion
europea que modifica y/o complementa los primigenios tratados de: i) la Comunidad Europea del Carbén y el Acero o
Tratado de Paris (1951), ii) la Comunidad Econémica Europea o Tratado de Roma (1957), y iii) el Acta Unica Europea
(1986).

(9) En la jurisprudencia europea ha quedado sentado que los literales del articulo 82° del Tratado de la Unién
Europea solo constituyen una lista de supuestos abiertos, «<nimerus apertus»; asi por ejemplo, en la sentencia del 21 de
febrero de 1973, Caso 6-72, Europemballage Corporation y Continental Can Company Inc. vs. Comisién, el Tribunal
de Justicia Europeo sefialé que «el listado [del ex articulo 86°] solamente proporciona ejemplos, mas no una exhausti-
va enumeracion de las clases de posiciones de dominio prohibidas por el tratado».
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el mercado comun o en una parte sus-
tancial de este, por parte de una 0 mas
empresas, que pueda afectar el co-
mercio entre los Estados miembros.

Tal abuso, en particular, podra con-
sistir en:

(a) imponer directa o indirectamen-
te precios de compra y venta
inequitativos u otras condiciones
de comercio inequitativas».

Bajo este marco normativo, el primer gran caso
sobre precios excesivos que conocio la Comi-
sién Europea (en adelante, CE) fue contra Ge-
neral Motors Continental NV (1974). En este
caso, la CE considerd que, en virtud de la nor-
mativa belga vigente en ese entonces? y la li-
cencia otorgada por Opel®, la empresa impu-
tada tenia posicion de dominio en Bélgica para
la prestacion del servicio de inspecciones téc-
nicas y emision de certificados de conformi-
dad para automoviles Opel nuevos y aquellos
registrados en el exterior con una antigiiedad
no mayor de seis meses. Como resultado de ello,
los importadores y consumidores de dichos
autos estaban obligados a tomar los servicios
de General Motors Continental antes de circu-
lar sus vehiculos en el sistema de carreteras
belgas. Finalmente, la CE concluy6 que la em-
presa imputada habia abusado de su posicion
de dominio al fijar precios sustancialmente ex-
cesivos por la expedicién de dichos certifica-
dos de inspeccion en perjuicio de clientes que

habian adquirido e importado sus automéviles
directamente y por vias distintas a los canales
de distribucion oficiales de General Motors
Continental en Bélgica®?.

Cuando el caso subi6 en apelacion®?, el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas
(en adelante, TICE) establecio de manera ge-
neral que una empresa con una posicién de
dominio, como la que poseia General Motors
Continental, si podia en efecto abusar en el
mercado —por la prestacion de un servicio que
solo dicho agente podia proveer en exclusiva—
mediante «la imposicion de un precio que era
excesivo con relacién al ‘valor econémico’ del
servicio proveido». De esta manera, de acuer-
do con el criterio elaborado por el TICE, si el
precio no guardaba relacién con el referido
valor econoémico deberia considerarsele abusi-
vo. Pese a ello, el TICE decidi6 anular la deci-
sion de la CE al considerar que en el tiempo y
espacio en que se llevo acabo el procedimiento,
la empresa denunciada ya habia procedido a re-
ducir sus precios de acuerdo con sus «costos rea-
les de operacion del servicio» y habia reembol-
sado lo cobrado en exceso a sus clientes, inclu-
so antes de la intervencion de la CE, lo cual de-
mostro la ausencia de cualquier &nimo de abu-
s0. Consecuentemente, con esta decision, pare-
ceriaque para el TICE el concepto de valor eco-
némico esta referido a un precio que cubre los
costos economicos de operacion de una empre-
sa; costos que incluyen ademas una ganancia o
retorno razonables sobre el capital®®.

(10) Por Real Decreto del 15 de marzo de 1968, solo los vehiculos y traileres que pasen determinados estandares

técnicos podian circular en el Reino de Bélgica.

(11) Opel es una empresa de automoéviles que durante el periodo de investigacion pertenecia al grupo econdmico

de General Motors.

(12) Disponible en 75/75/EEC: Decisién de la Comision del 19 de diciembre de 1974 relacionada a un
procedimiento bajo el Articulo 86° del Tratado de la CEE (1V/28.851 - General Motors Continental).

(13) Sentencia del TICE del 13 de noviembre de 1975, Caso 26-75, General Motors Continental NV vs. Comision.

(14) Al respecto, Posner sostiene que el concepto de costo para los economistas es uno comprensible que incluye

un retorno razonable sobre el capital, que es el retorno necesario para atraer la inversion que la firma necesita. Al
respecto vide PosNer, Richard, Antitrust Law, 22 ed., Universidad de Chicago, Chicago, 2001, p. 10.
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El segundo caso de precios abusivos en la UE
fue contra United Brands Company (1975), una
empresa que, segun lo establecido por la CE,
tenia posicidn de dominio en el mercado de dis-
tribucién y comercializacion (al por mayor) de
bananos en una porcion importante de la UE en
la cual poseia en conjunto una participacion de
mercado del 45% de la totalidad de las ventas
de bananos®*®. En este caso, la CE concluyé que
United Brands Company habia fijado precios
«inequitativos» en perjuicio de distribuidores y
empresas de maduracion de bananos verdes en
Bélgica, Luxemburgo, Dinamarca, Alemania y
Holanda en contraste con sus clientes estableci-
dos en Irlanda a quienes les cobraba un precio
sustancialmente menor, en algunas ocasiones de
alrededor del 100% de diferencia. Al respecto,
la CE consideré que los costos de desembarco y
transporte de bananos verdes desde el puerto de
Réterdam en Holanda hacia la ciudad de Dublin
en Irlanda no eran sustancialmente diferentes a
los costos de desembarco y transporte observa-
dos desde ese mismo puerto y el puerto de
Bremerhaven en Alemania hacia otros Estados

miembros de la UE y, por ende, no se justificaba
objetivamente dicha diferenciacién de preciost®.
En ese sentido, la CE consider6 que la amplia
brecha que existia entre los precios que fijaba
United Brands Company al interior de las dis-
tintas zonas de la UE constituia un factor que
evidenciaba un abuso de posicién de dominio,
conforme se aprecia en la siguiente cita:

«El Tribunal de Justicia ha estable-
cido que una amplia variacién en el
precio que no esta justificado sobre
bases objetivas puede ser un factor
determinante de abuso dentro de los
alcances del articulo 86° del Trata-
do. En este caso las diferencias de
precios para las bananas ‘Chiquita’
fijadas por UBC [United Brands] a
sus clientes en varios Estados miem-
bros era amplia, particularmente a
la vista de que el producto es un ali-
mento ampliamente consumido. Es-
tas diferencias de precios no pueden
ser justificados objetivamente».

(15) United Brands mantenia su posicion de dominio que le permitia actuar en el mercado relevante con indepen-

dencia de proveedores y clientes, entre otros factores, mediante la posesion de extensas fuentes de produccion de bananos
principalmente en Honduras, Costa Rica, Panama y Colombia asi como contratos de futuros comprometiendo la pro-
duccidn en distintos paises de Centroamérica y Sudamérica; adicionalmente, contaba con una extensa flota de cargueros
y frigorificos especializados en el transporte rapido de bananos verdes (de entre 3000 y 6000 toneladas métricas) y con
facilidades para la maduracion de estos en la UE; ademas, como importador directo contaba con un muy bien estableci-
do sistema de distribucion; establecio la prohibicion contractual en virtud de la cual los distribuidores y poseedores de
facilidades de maduracion se encontraban impedidos de revender los bananos verdes en otros paises de la UE, esto tenia
el efecto de prevenir la competencia al nivel de reventa con la propia denunciada y otras empresas de maduracion de
otros Estados de la UE; y finalmente, el éxito en el establecimiento de la marca «Chiquita» para la diferenciacion de sus
productos.

Disponible en 76/353/EEC: Decisién de la Comision del 17 de diciembre de 1975 relacionada al procedimiento
bajo el articulo 86° del Tratado de la CEE (1V/26699 - United Brands).

(16) La CE también notd que existia una amplia diferencia de precios (de alrededor del 40%) entre los bananos
ofrecidos por United Brands bajo la marca «Chiquita» y aquellos que carecian de marca, pese a que estos Ultimos eran
solo ligeramente de menor calidad que los primeros y, ademas, no existia una diferencia sustancial en costos de marke-
ting entre ambas clases de productos. Adicionalmente, la CE observé que los precios que fijaba United Brands para sus
clientes en todos los Estados miembros, a excepcion de Irlanda, eran mas altos que los precios de las marcas de sus
competidores cuya calidad era comparable con los bananos «Chiquita».

Disponible en 76/353/EEC: Decision de la Comision del 17 de diciembre de 1975 relacionada al procedimiento
bajo el articulo 86° del Tratado de la CEE (IV/26699 - United Brands).
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En apelacién el TICE sostuvo, de manera ge-
neral y al igual que en el caso General Motors
Continental, que un precio podia ser conside-
rado excesivo, y por tanto, constituir un supues-
to de abuso, si no existia una correlacion razo-
nable con el valor econédmico del producto ofre-
cido. Sin embargo, el TICE tratd en este caso
de dar un paso mas adelante con relacion a lo
que ya habia establecido anteriormente, al se-
fialar de manera expresa que el caracter excesi-
vo podia ser determinado objetivamente si era
posible hacer el calculo mediante «una com-
paracién entre el precio de venta del producto
en cuestion y su costo de produccion»; final-
mente, el margen de ganancia resultante, si con-
siderado «excesivo», evidenciaria la comision
del abuso o no. Asi, para el TICE las dos cues-
tiones que debian ser resueltas en estos casos
eran: i) si la diferencia entre los costos real-
mente incurridos y el precio realmente fijado
es excesiva y ii) en el caso de ser afirmativa la
primera cuestién, si el precio impuesto es
inequitativo en si mismo o comparado con pro-
ductos de la competencia®?.

Ninguno de los pronunciamientos del TICE
previamente descritos coadyuvo a establecer
criterios claros y concretos para determinar
cuando un precio podia ser considerado exce-
sivo 0 no; por el contrario, la motivacién con-
tenida en ambas sentencias era incompleta,
meramente declarativa y carente de concrecion,
pese a que para ese entonces la teoria econé-
mica ya se encontraba bastante sofisticada. Asi

pues, en General Motors Continental, el TICE
no establecio expresamente el nivel por enci-
ma del «valor econémico del servicio provei-
do» a partir del cual un precio podia ser consi-
derado excesivo a efectos de la prohibicién con-
tenida en el articulo 82° del Tratado de la UE.
En ese sentido, de la mera literalidad de la sen-
tencia se podria sostener, ildgicamente, que
cualquier precio por encima de un nivel pre-
suntamente competitivo, que es el precio que
reflejaria dicho «valor econémico», constitui-
ria un precio excesivo®®. Como bien se sabe,
la competencia perfecta es solo un modelo te6-
rico-estatico utilizado para simplificar y
coadyuvar el estudio econémico de una reali-
dad social que es dinamica; en tal sentido, este
modelo no ha tenido ni tiene una concrecién
material en la realidad. Por tanto, seria virtual-
mente imposible y, ademas, un error
metodoldégico, utilizar como criterio de medi-
cién para un presunto precio excesivo, un pre-
cio competitivo de mercado conceptualizado
solo a nivel tedrico.

Asimismo, en ninguno de los casos menciona-
dos, el TICE estableci6 claramente cuales eran
los costos relevantes que se debian considerar
a efectos de determinar «el valor econémico
del servicio proveido», «los costos de produc-
cién» o «los costos realmente incurridos» en el
analisis de precios excesivos. Tampoco sefial6
en qué nivel determinada ganancia podia ser
considerada (0 no) excesiva y, por ende, ser
evidencia de un abuso explotativo®,

(17) Sentencia del TJCE del 14 de febrero de 1978, Caso 27-76, United Brands Company y United Brands

Continentaal BV vs. Comision.

(18) Asi por ejemplo, supongamos que se llega a establecer que el precio competitivo de un producto «X» (que

refleja el valor econdmico del bien) en un mercado determinado es de S/. 10.00, si una empresa con posicién de dominio
fija un precio de S/. 10.05, ;podria afirmarse que dicha empresa fija un precio abusivo por el exceso en S/. 0.05? Una
respuesta afirmativa podria parecer algo absurda.

(19) Posteriormente, el TICE se ha pronunciado sobre otros casos de abusos explotativos similares: Comité des
industries cinématographiques des Communautés européennes - CICCE (1983), Asunto 298/83; Société des Auteurs,
Compositeurs et Editeurs de Musique - SACEM (1988), Asuntos cases 110, 241 y 242/88; entre otros. Recientemente la
CE se ha pronunciado sobre un supuesto de precios excesivos en el caso Deutsche Post AG (2001), (COMP/C-1/36.915).

J570
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4. Criticas contra la aplicacion di-
rectade lapoliticade competen-
ciacontralas conductas de pre-
cios inequitativos 0 excesivos

La aplicacion de la politica de competencia a
los casos de precios excesivos ha sido extensa-
mente criticada a nivel doctrinario. En primer
lugar, se ha sefialado que las autoridades de
competencia no tendrian la data y experiencia
suficientes para sancionar y ejercer cierto con-
trol ante un caso de presunta fijacion de pre-
cios inequitativos en un determinado mercado
relevante; ello principalmente porque su inter-
vencién en los diferentes sectores de la econo-
mia es por naturaleza meramente ocasional. Un
caso diferente es el de los organismos regula-
dores que, en el ejercicio de sus funciones (v.
gr. fijacion de tarifas), se encuentran avocados
a un constante monitoreo (destinando recursos
humanos y materiales) de su respectivo sector
econémico sujeto a regulacion por ausencia de
competencia efectiva (v. gr. agua y saneamien-
to, distribucién de energia, etc.), generando de
esta manera su propio «expertise»©@?,

Otro argumento que se ha esgrimido en la doc-
trina es que el uso de controles de precios es,
en general, contrario a la politica de competen-
cia. En ese sentido, la tipificacion normativa
de los precios excesivos (v. gr. el literal a) del
Avrticulo 82° del Tratado de la UE) serian pro-
visiones peligrosas por al menos dos razones:
primero, determinar si un precio es demasiado
alto 0 no, es una decision que implica un alto
grado de arbitrariedad en manos de un grupo
de funcionarios publicos que muchas veces no
cuentan con la informacion necesaria 'y que por

dicha razdn sus decisiones podrian ser altamen-
te falibles; y segundo, y acaso el mas impor-
tante, si hipotéticamente se llegara a compro-
bar que un precio es realmente excesivo, ¢por
qué deberia la firma dominante ser sancionada
por dicha conducta? Para contestar esta pre-
gunta debe tenerse en cuenta que el poder de
mercado que permite a una firma fijar un pre-
cio inequitativo (o supracompetitivo) podria
surgir de diferentes fuentes;

a. Podria provenir de un comportamiento
anticompetitivo previo que le hubiera per-
mitido a la empresa incumbente mantener
0 ganar una posicion de dominio en el
mercado a través de la exclusion de com-
petidores (v. gr. la fijacién de precios
predatorios). Si este fuera el caso, enton-
ces laagencia de competencia deberia ins-
truir al agente dominante por la comision
de la conducta ilicita previa, y no por la
fijacion de un precio supuestamente «alto»
en ejercicio del poder de mercado obteni-
do ilicitamente.

b. Podria ser originada por la presencia de
altas barreras de entrada al mercado. Si
este fuera el caso, dicho mercado seria un
candidato perfecto para ser sujeto a una
intervencion regulatoria, mediante la crea-
cién de una agencia especializada con los
conocimientos sectoriales necesarios, a
efectos de ejercer la funcion regulatoria®@.
Sin embargo, cierto sector doctrinario, re-
conoce que si una industria no esta regu-
lada y la autoridad de competencia resul-
ta competente por disposicion legal (v. gr.
el literal a del articulo 82° del Tratado de

(20) Vide MotTA, Competition policy, theory and practice, cit., p. 69.

(21) Loc. cit.

(22) En opinién de Motta si se tratan de barreras legales y estas son removidas, adn asi seria necesaria la presencia
del regulador durante un periodo de transicion, debido a que la libre entrada por si misma e inmediatamente no elimina

el poder de mercado de la firma incumbente (loc. cit.).
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la UE) para conocer un supuesto de pre-
cios excesivos, entonces tendria sentido su
intervencion a través de dos mecanismos:
mediante la imposicién de un precio mas
bajo o, en casos extremos, ordenando la
desinversion o particién de la empresa o
de sus bienes de capital.

c. Laempresadominante podria haber adqui-
rido su poder de mercado como consecuen-
cia de su propia eficiencia en inversiones,
innovaciones, publicidad, etc. En este caso,
la firma tendria el derecho de establecer los
precios altos que decida como recompensa
al riesgo incurrido por tales inversiones. Lo
contrario, podria generar el efecto en el
mercado de desincentivar la inversion de
todo tipo en el futuro.

Adicionalmente, se ha criticado esta figura ar-
gumentado que si un agente con posicién de
dominio es capaz de fijar un precio presunta-
mente excesivo o por encima de un nivel com-
petitivo, entonces, deberia esperarse que ante
la ausencia de barreras a la entrada, ello incen-
tive inevitablemente a otros agentes oferentes
aingresar al mercado con el fin de obtener para
si parte de esta ganancia monopolica. El ingre-
so de nuevos agentes en la industria, se tradu-
cirda en un aumento en las cantidades produci-
das y ofrecidas en el mercado, generando una
reduccidn de precios hasta llegar a un equili-
brio cada vez més cercano al 6ptimo competi-
tivo. En ese sentido, se podria afirmar que la
fijacién de precios supracompetitivos durante
ciertos lapsos temporales resultaria connatu-
ral con la logica del mercado, por lo tanto, la
intervencion de la agencia de competencia en
estos casos podria distorsionar este proceso
natural®,

(23) Vide, WHisH, Competition Law, cit., p. 688.
(24) Ibidem, p. 689.

Otra critica que ha surgido en la doctrina es la
dificultad de establecer qué estandar de eva-
luacion se debe utilizar para determinar si un
precio es realmente explotativo o no. El calcu-
lo de «el precio razonable» estimando un mar-
gen aceptable de ganancias sobre los costos
totales de la empresa es muy dificultoso. En
primer lugar, cabria preguntarse ¢ cuéles son los
costos relevantes de produccién a tomarse en
cuenta: o los costos historicos o los costos ac-
tuales? En segundo lugar, si se tratara de una
empresa multiproducto estaria presente el pro-
blema de como asignar algtn costo comin en-
tre sus diferentes productos a efectos de cono-
cer si la firma esta obteniendo ganancias irra-
zonables en uno de los mercados concretos en
los que tiene posicion de dominio®4,

Finalmente, se ha sefialado que incluso acep-
tando el control de precios excesivos mediante
las normas de competencia, existe la dificultad
de establecer una regla juridica concreta y pre-
cisa para la evaluacion de estos supuestos. La
economia en un mundo globalizado exige que
los Estados modernos garanticen cierta seguri-
dad juridica que permita a los agentes del mer-
cado poder prevenir los efectos y consecuen-
cias juridicas de sus conductas y relaciones que
establezcan en el mercado. Esta seguridad juri-
dica se logra a través de un catalogo normativo
estable que, aunque pueda variar en las formas,
mantenga una coherencia de largo plazo
avocada a una politica determinada; también
se logra mediante la predictibilidad en las de-
cisiones de los 6rganos administrativos y judi-
ciales encargados de aplicar las leyes. El Dere-
cho de defensa de la competencia, en tanto que
sancionador, tampoco escapa a esta exigencia,
por lo que los agentes deben tener claro bajo
qué criterios, de ser el caso, una autoridad de
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competencia puede considerar que se esta co-
metiendo un abuso explotativo en la modali-
dad de fijacién de precios excesivos@®.

5. Los precios excesivos en la ju-
risprudencia y legislacion pe-
ruana: finalidad de la politica
peruana de competencia.

5.1. Los origenes del debate: caso AFP

Como se ha referido al inicio del presente arti-
culo, la discusién sobre la aplicacion del De-
creto Legislativo N° 701?® a los supuestos de
abuso explotativo en la modalidad de fijacion
de precios excesivos, no ha sido de reciente dis-
cusion en la jurisprudencia administrativa del
Indecopi.

En el afio 2003, la Comisién emiti6 la Resolu-
cion N° 054-2003-INDECOPI/CLC del 10 de
diciembre, en la denuncia interpuesta por Cen-
tral Unitaria de Trabajadores del Pert y Sr.
Diez-Canseco Cisneros contra AFP Horizonte
y otras AFP@", entre otros, por la presunta fija-
cion de comisiones excesivas por el servicio
de administracion de cartera de los fondos
previsionales de cada uno de los afiliados al
Sistema Privado de Pensiones.

En este pronunciamiento la Comision conside-
r6 necesario realizar un analisis sobre la finali-
dad de la politica de competencia peruana, con-
forme al marco constitucional y legal vigente®,
a efectos de determinar su competencia o no
para conocer las practicas de abuso exclusorias
y/o explotativas. Escapa del propésito de este
articulo describir al detalle este analisis juridi-

(25) Loc. cit.

(26) Norma en virtud de la cual se «eliminan las préacticas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre
competencia.

(27) En un primer momento, luego de una presunta reunién orientativa con la Secretaria Técnica, los denuncian-
tes cambiaron los términos de su denuncia inicial de abuso de posicién de dominio en la modalidad de fijacion de
comisiones excesivas por una de clausula de atadura al considerar que las AFP estaban obligando a sus afiliados a
contratar el servicio de administracion de cartera activa que consideraban un servicio adicional al de administracion
pasiva. En este sentido, mediante Resolucién N° 011-2003-INDECOPI/CLC del 25 de junio, la Comisién resolvié de-
clarar improcedente la denuncia de abuso de posicion de domino en el extremo de clausulas de atadura.

La Sala revoco el pronunciamiento de la Comision mediante Resolucion N° 0429-2003/TDC-INDECOPI del 6 de
octubre, al considerar que la version inicial de la denuncia era clara al sefialar que «la pretension que se persigue es que
las AFP sean sancionadas por abusar de su posicion de dominio en el mercado mediante el cobro de comisiones
excesivas por la administracion de la cartera de inversiones [...]». La orientacion recibida por la Secretaria Técnica
habria hecho que los denunciantes realicen un esfuerzo de tipificacion para hacer que los hechos denunciados calcen en
la calificacion del supuesto de infraccion descrito en el literal ¢ del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701. En
consecuencia, la Sala declard expresamente que la denuncia inicial hacia referencia a un supuesto de precios excesivos
derivado de la condicién de monopolio en el cual se desarrolla la actividad y que dicha conducta se encontraria tipificada
en el literal f del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701.

Posteriormente, declarando procedente un pedido de aclaracion, pareceria que la Sala dio un paso atras con
relacion a lo categdrico de su decision inicial ya que mediante Resolucion N° 0474-2003/TDC-INDECOPI del 29 de
octubre, aclaré que su decision debia ser entendida solamente en el sentido de que la «admision decretada por la Sala
determina que la autoridad de primera instancia debe pronunciarse sobre la procedencia de la denuncia en los términos
en que fue originalmente planteada».

(28) Dado que se trataba de establecer si los hechos denunciados (precios abusivos) se encontraban tipificados y,
por ende, plausibles de sancion, la Comision consideré que correspondia realizar una interpretacion restrictiva de las
normas constitucionales y legales vigentes. Ello, conforme al numeral 4 del articulo 230° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, que prohibe la interpretacion extensiva de las normas legales que tipifican

supuestos de infraccion.
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co®); sin embargo, si cabe sefialar que la Co-
mision concluyd que:

«Conforme lo estipula la norma an-
tes glosada [articulo 1° del Decreto
Legislativo N° 701], la finalidad de
la defensa de la competencia es que
la libre iniciativa privada se desen-
vuelva procurando el mayor benefi-
cio de los usuarios y consumidores.

[...]

el objetivo de la legislacion de com-
petencia es garantizar y preservar el
proceso competitivo, pues mediante
este se maximiza el bienestar social,
en general, y el bienestar de los con-
sumidores y usuarios, en particular.

Cualquier intervencion o distorsion
en la libre determinacion de los pre-
cios y cantidades producidas deter-
minara un alejamiento del resultado
de un mercado competitivo, produ-
ciendo con ello una deficiente asig-
nacién de recursos y una pérdida de
bienestar social.

[..].

Es asi que la finalidad dltima de
una politica de competencia es
mejorar el bienestar del consumi-
dor, pero siempre que esta mejoria
sea fruto de la competencia del pro-
ceso competitivo...

[...]

Lo anterior evidencia que el bien
juridico tutelado por las normas de
defensa de la competencia es el
proceso competitivo en si mismo,
toda vez que este genera eficiencias
productivas e innovativas en el
mercado y, a su vez, estas eficien-
cias maximizan el bienestar de los
consumidores».

Como se puede inferir de las citas preceden-
tes, en opinién de la Comision la finalidad de
la politica de competencia peruana era pro-
piamente la tutela del proceso competitivo y,
solo de manera derivada, a través de la tutela
de dicho bien juridico, se alcanzaria el bien-
estar de los consumidores producto de las
eficiencias alcanzadas en un entorno compe-
titivo. Esta relacion de causalidad se aprecia
en el gréfico siguiente:

GRAFICO N° 1

Proceso
Competitivo '

Eficiencia Bienestar de los
econémica '

consumidores

Fuente: Resolucion N° 054-2003-INDECOPI/CLC

(29) Los considerandos de la Resolucion N° 054-2003-INDECOPI/CLC son bastantes claros en el razonamiento

juridico, por lo que el lector puede dirigirse directamente a ella para mayor detalle.
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Basandose en esta interpretacidon, sobre la fi-
nalidad de la politica de competencia en el Perd,
la Comision declar6 improcedente la denuncia
interpuesta contra AFP Horizonte y otras AFP
en el extremo sobre fijacién de comisiones ex-
cesivas, al considerar que esta conducta no afec-
taba el proceso competitivo en si mismo, por
cuanto no tenia como efecto directo excluir del
mercado relevante a competidores actuales o
potenciales. La Comision considerd que esta
conducta no calzaba dentro de los supuestos
tipicos de «efectos equivalentes» (conforme al
supuesto enunciativo contenido en el literal f
del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701)
gue suponga una afectacion al proceso compe-
titivo como bien juridico tutelado.

En apelacion, mediante Resolucion N° 0225-
2004/TDC-INDECOPI del 4 de junio, la Sala
opino que la Comision habria cometido un error
de apreciacién al considerar que el objeto de la
politica de competencia peruana seria la tutela

(30) Constitucion Politica del Pera

directa del proceso competitivo y, a través de
esta, procurar el mayor beneficio de los consu-
midores. Para ello, la Sala cuestioné el hecho
gue la Comisién haya asimilado los términos de
«abuso de posicién de dominio» o0 «monop6lica»
contenidos en el articulo 61° de la Constitucion
Politica® (confrontado con el Decreto Legisla-
tivo N° 701) como conceptos sinénimos y cuya
raiz seria la figura de la «<monopolization» pro-
pio del derecho antitrust estadounidense que
hace referencia al ejercicio del poder de mer-
cado con fines exclusorios®V,

Conforme a dicha opinion, una interpretacion
del referido precepto constitucional en este sen-
tido implicaria la exclusién de los abusos
explotativos del &mbito de aplicacion del De-
creto Legislativo N° 701, lo cual no se encon-
traria acorde con el espiritu de la Constitucion
Politica que establece «un régimen de protec-
cion plena a los derechos de los consumido-
res® y consagra el sistema econémico como

«Articulo 61°.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de

posiciones dominantes o monopdlicas.

[...]»

(31) En efecto, en su resolucion la Sala sefiala que «el intento de asimilar la norma nacional a la Sherman Act del

Derecho de la competencia norteamericano —la cual claramente no incluye ninguna figura relacionada con el abuso
de posicion de dominio, sino que se limita a prohibir y sancionar los casos de monopolizacién o intento de monopoli-
zacion, es decir, las conductas exclusorias— es un intento fallido, pues el Decreto Legislativo N° 701 contiene expresa-
mente la prohibicion del abuso de posicién de dominio en el mercado —inspirandose directamente en la legislacion
comunitaria europea— y no una prohibicién de ‘préacticas monopdlicas relativas’ o de ‘monopolizacion’ al estilo nor-
teamericano y mexicano».

(32) La Sala fundamenta este deber especial de proteccion del Estado en defensa de los consumidores citando la
sentencia del 24 de marzo de 2004, recaida en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC, en virtud de la cual el Tribunal
Constitucional establecié que: «La Constitucion prescribe en su articulo 65° la defensa de los intereses de los consumi-
dores y usuarios [...] el articulo tiene la dimension de una pauta basica o postulado destinado a orientar y fundamentar
la actuacion del Estado respecto a cualquier actividad econémica. Asi, el juicio estimativo y el juicio l6gico derivado de
la conducta del Estado sobre la materia, tienen como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y
los usuarios [...]».

Creemos que la referencia a esta sentencia por parte de la Sala no seria del todo pertinente. Primero, se trata de una
sentencia referida a la actuacion del Osiptel en un sector que, por sus caracteristicas estructurales, se encuentra sujeto a
regulacion o supervision por adolecer de bajos niveles de competencia (o ausencia de ella), distinto a la actuacion del
Indecopi que se desarrolla en mercados donde la competencia es posible, pero que por la conducta indebida de los
agentes el mercado se ve restringido artificialmente. En segundo lugar, se trata de una interpretacion que el Tribunal
Constitucional realiza sobre el articulo 65° de la Constitucion Politica, base del desarrollo normativo de la politica
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un medio para la realizacion de la persona hu- en Ultimainstanciay a la luz del “de-
mana y no como un fin en si mismo». ber especial de proteccion’ del Esta-
do, no es otro que procurar el mayor
bienestar de los consumidores» (las
cursivas son nuestras).

Por el contrario, de acuerdo con la Sala, cuan-
do el articulo 5° del Decreto Legislativo N°
7016 hace referencia a que la conducta abusiva
tenga el fin de causar perjuicios a «otros», se L )
estaria refiriendo a «otros» agentes en el mer-  ESta decision significo un cambio en el para-
cado, concepto que evidentemente no solo in-  digma que habia guiado la politica de compe-
cluye a los competidores, sino también a los  tenciaen el Peru hgsta ese momento, desde un
consumidores quienes pueden ser directamen-  €squema que confiaba mas en las fuerzas pro-
te perjudicados por la comision de abusos Pias del mercado hacia otro que confiaba mas
explotativos, tales como la fijacion de precios €N la intervencion de la agencia publica. Asf,
EXCESiVOs. antes de la emision de esta resolucion, la opi-

. ] . nién de la autoridad de competencia sobre este
En consecuencia, el colegiado de segunda INS- " tépico, tanto en primera como en segunda ins-
tancia concluy6 que, conforme a la normativa  tancia, habia sido que los denominados abusos
constitucional y legal vigente, la finalidad de explotativos se encontraban al margen de la

la politica de competenlma en el Perti en ultlzna politica de competencia y que solo eran repro-
instancia era procurar el mayor bienestar de 0S chables los abusos anticompetitivos@.
consumidores, tal como se cita a continuacion:

Conforme al razonamiento descrito preceden-

«[...] lafinalidad que persigue el de- temente, la Sala estim6 que la fijacion de pre-
ber estatal constitucional de facilitar cios excesivos calzaria dentro del supuesto de
y vigilar la libre competencia, el cual, infraccion del literal f del articulo 5° del De-

peruana de proteccion a los consumidores; sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha realizado una interpretacion
conjunta de ambos preceptos constitucionales (articulos 61° y 65°) a efectos de establecer los limites y coincidencias
entre las politicas de competencia y proteccion al consumidor en el Perd.

Si bien es cierto que en esta sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce que la actuacion del Estado debe estar
orientado a la tutela de la defensa de los intereses de los consumidores, dicha tutela no necesariamente debe ser interpre-
tada como una actuacion directa, sino que en determinados casos puede consistir en una tutela indirecta mediante el
establecimiento de las condiciones de mercado necesarias que finalmente repercuten en beneficio de los consumidores
y la ciudadania en general. Asi por ejemplo, cuando el Estado dirige su politica laboral a efectos de que la inversion
privada cree nuevos puestos de trabajo, esta creando las condiciones necesarias que finalmente redundaran en beneficio
de los ciudadanos; el Estado no requiere decretar directamente que el sector privado o publico contraten la mano de obra
de cierto sector o nimero de ciudadanos, lo cual estaria contrapuesto con el modelo econémico y el ordenamiento
juridico peruano.

(33) Decreto Legislativo N° 701

«Articulo 5°.- Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una 0 mas empresas
que se encuentran en la situacién descrita en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el fin de obtener
beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicion de dominio».

(34) Ejemplo de ello son las siguientes resoluciones: Resolucion N° 003-93-INNDECOPI-CLC; Resolucion N°
046-2003-INDECOPI/CLC, Resolucion N° 0078-1999/TDC-INDECOPI, Resolucion N° 0131-2003/TDC-INDECOPI
y una serie de informes de la Secretaria Técnica de la Comision. Para mayor referencia sobre pronunciamientos en este
sentido, al respecto vide Diez-Canseco, Luis y PasqueL, Enrique, «Precios excesivos: Una mirada a la luz del Derecho
comparado», en Advocatus, N° 10, 2004, Lima, pp. 347 y ss.
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creto Legislativo N° 70169, En efecto, en opi-
nion de la segunda instancia, las modalidades
de abuso referidas a: i) negativas injustificadas
de contratar, ii) trato discriminatorio y iii) clau-
sulas de atadura, contenidas a titulo de ejem-
plo en los literales a, b y ¢ del referido articulo,
respectivamente, pueden tener tanto una finali-
dad explotativa como una exclusoria depen-
diendo del caso concreto. En consecuencia, los
«otros casos de efecto equivalente» al cual hace
referencia el mencionado literal f incluiria a
todas aquellas modalidades de abuso no con-
templados expresamente pero que tienen el
mismo efecto explotativo y/o exclusorio, entre
ellos, los precios predatorios, la fijacion de pre-
cios explotativos, etc.C9,

Ahorabien, la resolucién de la Sala adolece de
un vacio importante. Pese a que se estableci6
inequivocamente que la fijacion de precios ex-
cesivos seria sancionable conforme a la nor-
mativa peruana, el colegiado de segunda ins-
tancia omiti6 pronunciarse sobre cuando o en
qué circunstancias, a su entender, un precio re-
sulta excesivo a efectos de ser considerado una
infraccion sancionable por la autoridad com-
petente ni mucho menos establecid un método
de evaluacién para determinar si un precio es
abusivo 0 no®”. Como se ha mencionado en el
acapite precedente, esta circunstancia preocu-

(35) Decreto Legislativo N° 701

pa en cuanto atafie a la seguridad juridica del
mercado privando a los administrados de la
posibilidad de prever de manera mas o0 menos
precisa, si su actuacién puede constituir una
infraccion o no.

5.2. El nuevo criterio: AATC vs. Consettur

Han pasado algo mas de tres afios para que,
mediante  Resolucion  N° 052-2007-
INDECOPI/CLC del 14 de septiembre, la Co-
mision vuelva a pronunciarse sobre sus com-
petencias 0 no para conocer supuestos de abu-
so en lamodalidad de fijacion de precios exce-
sivos, en la denuncia interpuesta por la Asocia-
cién de Agencias de Turismo del Cusco (en lo
sucesivo, AATC) contra Consorcio de Servi-
cios de Transporte Turistico Machupicchu -
«Consettur Machupicchu S.A.C. (en adelante,
Consettur)».

En efecto, conforme se desprende del caso,
Consettur seria la titular de la concesién en
exclusiva para la prestacion del servicio de
transporte terrestre en la ruta comprendida en-
tre el poblado de «Aguas Calientes» y el com-
plejo arqueolégico de «Machupicchu»®®, La
importancia de esta concesion radicaria en que
el servicio cedido seria la Gnica via idonea para
que los turistas nacionales y extranjeros prove-
nientes de la ciudad del Cusco, puedan ser trans-

«Articulo 5°.- Son casos de abuso de posicion de dominio:

[.].

f. Otros casos de efecto equivalente».

(36) Pese a lo sostenido en contra de la opinién de la Comision, la Sala término por confirmar la resolucion de
primera instancia y declarar improcedente la denuncia interpuesta contra las empresas de AFP.

(37) La Sala solo se limito a citar los casos de General Motors Continental y United Brands en los cuales se hace
referencia a «la posibilidad de la existencia de un abuso consistente en la imposicion de un precio excesivo en relacion
con el valor econémico del servicio provisto», pero sin sefialar expresamente que ello podria constituir el supuesto de

precio abusivo.

(38) Derecho que le habria sido adjudicado por la autoridad municipal local desde agosto de 1995 hasta la fecha.
Al respecto vide el documento instructivo de la Secretaria Técnica, Informe N° 053-2007-INDECOPI/ST-CLC del 27 de

julio, p. 3.
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portados desde la estacion del ferrocarril ubi-
cado en el mencionado poblado (km 0) hasta el
complejo arqueoldgico (km 9.2)¢9,

La AATC sefialé que la concesion le otorgaba
a Consettur un poder de mercado monopdlico
en la medida que era casi imposible la presen-
cia de competidores reales y potenciales en el
mercado, y que al no estar sujeta a regulacion
tarifaria, la denunciada fijaba sus precios arbi-
trariamente. En ese sentido, interpuso una de-
nuncia por presunto abuso de posicion de do-
minio al considerar que Consettur estaria fijan-
do precios excesivos en la prestacion del servi-
cio de transporte concesionado®“?.

Luego de un examen de admisibilidad y proce-
dencia del caso®?, mediante Resolucion N° 025-
2005-INDECOPI/CLC del 16 de mayo, la Co-
mision resolvio «admitir»®“ a tramite la denun-
cia interpuesta®. Lo resaltante de esto, es que

la Comision basé su decisidn de apertura, casi
integramente, en la opinion de la Sala contenida
en laresolucidn descrita en el acapite preceden-
te, siendo tales fundamentos posteriormente, en
este mismo caso, desestimados por la Comision
en la Resolucion N° 052-2007-INDECOPI/CLC
conforme se apreciara a continuacion®?,

En efecto, pese a lo establecido por la Sala, la
Comision ha vuelto a sostener que, conforme
al articulo 61° de la Constitucién Politica y el
articulo 1° del Decreto Legislativo N° 701, el
objetivo de la normativa peruana de competen-
cia es «eliminar las practicas que afecten la
libre competencia, estableciéndose ademas,
que ello se produce con la finalidad de que la
libre iniciativa privada se desenvuelva procu-
rando el mayor beneficio de los usuarios y con-
sumidores». Por tanto, para la Comision las
normas peruanas de defensa de la competencia
tienen por objetivo «eliminar aquellas practi-

(39) Al respecto, vide el documento instructivo de la Secretaria Técnica, Informe N° 053-2007-INDECOPI/ST-
CLC, p. 4.

(40) Segun denuncié AATC, Consettur tenia un tarifario escalonado que discriminaba segln nacionalidad, eda-
des, entre otros conceptos, alcanzando un precio méaximo de U$ 12.00 por cada adulto extranjero y US$ 9.00 por cada
adulto nacional, Al respecto, vide el documento instructivo de la Secretaria Técnica, Informe N° 053-2007-INDECOPI/
ST-CLC, pp. 3y ss.

(41) En el examen de procedencia, primero, la Comision analiza si resulta competente (por la materia) para
conocer los hechos denunciados. Asi por ejemplo, si se denuncia que una municipalidad abusa de su posicion de domi-
nio al cobrar tasas por parqueo en determinadas zonas de un distrito, la Comision declararé su incompetencia ya que de
los hechos denunciados se desprende que se trata de un supuesto de competencia de la Comision de Acceso al Mercado
que no constituye abuso de posicion de dominio. Una vez que la Comision ha establecido que el hecho denunciado es
una materia de libre competencia, procedera a analizar si de la denuncia se desprenden indicios razonables que justifi-
quen la apertura del procedimiento administrativo sancionador.

(42) Cuando se declara «admitir» a tramite la denuncia, no se esta haciendo referencia solo a que se ha cumplido
con los requisitos formales de admisibilidad. Se trata mas bien de una resolucion que tiene la naturaleza similar a un
«auto apertorio de instruccion», en virtud del cual, luego de analizar los requisitos de admisibilidad y procedencia, la
Comisién formula los cargos de la denuncia y corre traslado de ella al denunciado.

(43) Conforme al numeral 3 del articulo 234° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
la Comision sefiald que los hechos a ser investigados podrian ser calificados como un supuesto de infraccion contenido
en el articulo 3°y 5° del Decreto Legislativo N° 701 y sujeto a las sanciones contenidas en el articulo 23° del referido
cuerpo normativo.

(44) Al respecto, la Comision reconoci6 que recogio el antecedente de la Sala para admitir a trémite la denuncia,
no obstante considero necesario retomar el analisis de sus competencias para conocer el supuesto de abuso denunciado.
Ello, considerando que lo resuelto por la Sala no constituye un precedente de observancia obligatoria y podria tener una
opinién diferente. Al respecto, vide la Resolucion N° 052-2007-INDECOPI/CLC, p. 7.
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cas que vulneran el proceso competitivo» y, en
este sentido, deben ser entendidas las funcio-
nes de la autoridad de competencia en cuanto a
monitorear el mercado para reprimir aquellas
practicas que tengan el efecto de distorsionar
la libre competencia®®.

Bajo este punto de vista, la Comision ha soste-
nido, a diferencia de su superior jerarquico, que
el deber especial de proteccion de los consu-
midores a cargo del Estado se presenta de ma-
nera derivada o indirecta a través de la tutela
del proceso competitivo que es el bien juridico
protegido por la politica de competencia.

La Comision concluyd, de esta manera, que los
abusos de posicién dominante que afectan ne-
gativamente el bien juridico tutelado proceso
competitivo o libre competencia son solo aque-
llos que tienen por finalidad excluir a competi-
dores actuales o potenciales del mercado por
causas distintas al mero dafio concurrencial li-
cito basado en eficiencias. Por el contrario, los
denominados abusos explotativos en la medi-
da que son la plasmacion del ejercicio directo
del poder de mercado sobre los consumidores,
no afectan las condiciones de competencia en
si misma y, por ende, se encontrarian fuera del
ambito de aplicacion de las normas de defensa
de la competencia peruana.

Finalmente, la Comisidn consider6 que unain-
terpretacién que excluye los supuestos de abu-
so explotativo en la modalidad de precios
inequitativos es concordante con lo dispuesto

expresamente en el Decreto Legislativo N° 757,
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, norma que al igual que el Decreto Le-
gislativo N° 701 forman parte del conjunto nor-
mativo de desarrollo constitucional referido al
régimen econémico reconocido en la carta
magna, y cuyo articulo 4° sefiala expresamen-
te: «La libre competencia implica que los pre-
cios en la economia resultan de la oferta y la
demanda, de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucién y las leyes. Los Gnicos precios que
pueden fijarse administrativamente son las ta-
rifas de los servicios publicos, conforme a lo
gue se disponga expresamente por ley del Con-
greso de la Republica».

En la medida que un procedimiento adminis-
trativo contra la fijacion abusiva de precios
inequitativos supone que la autoridad de com-
petencia declare expresamente si determinado
precio resulta (o0 no) ilegal por ser excesivo;
ello supone en la practica que la autoridad ad-
ministrativa de competencia fije indirectamen-
te el precio que consideraria «justo». Si bien
no ordena directamente que la infractora cobre
tal o cual precio, si le impondria sanciones hasta
que, a «criterio» de la autoridad administrati-
va, el precio llegue a un parametro licito no
abusivo y, de esta manera, estaria fijando el
precio indirectamente®®. Por lo tanto, es en este
sentido que la sancion de este tipo de conduc-
tas iria contra el espiritu mismo de todo el con-
junto normativo que comprende el régimen eco-
némico de la Constitucion.

(45) Esta linea de pensamiento es basicamente la misma esbozada por la Comision en la Resolucion N° 054-2003-

INDECOPI/CLC, en el caso AFP.

(46) Sobre el particular, cabe sefialar que en la Resolucion N° 0225-2004/TDC-INDECOPI, la Sala reconocio esta
prohibicion legal expresa de fijar precios por parte de la administracion publica; sin embargo, posteriormente esboz6 un
intento de diferenciacion, a nuestro criterio claramente contradictorio y que de su sola lectura nos soslaya de un mayor
comentario, sefialando que una cosa es la intervencién mediante la potestad sancionadora propia de la Comision y otra
distinta es la intervencion mediante la potestad regulatoria que implica una fijacion de precios. Para un mayor alcance
de esta contradiccion, al respecto vide Diez-Canseco/PAsQUEL, «Precios excesivos: Una mirada a la luz del Derecho

comparado», cit., pp. 348 y 350.
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6. ¢Cual debe ser el objetivo de
una politica de competencia?

Como se ha observado en el acapite anterior, la
Comision ha realizado un ejercicio de interpre-
tacion juridica, a efectos de dilucidar el real
objetivo de la politica de competencia peruana
a la luz de los preceptos constitucionales y le-
gales vigentes, concluyendo (acertadamente a
nuestro parecer) que dicha finalidad no seria
otra que proteger y garantizar el proceso com-
petitivo o la libre competencia, lo cual redun-
daré finalmente en beneficio de los consumi-
dores. Es prop6sito de este acapite no solo con-
formarnos con la mera interpretacion normati-
va, sino ademas explicar los argumentos tedri-
cos por los cuales dicha finalidad es la mas efi-
ciente para una politica de competencia.

En un mercado cercano al modelo de compe-
tencia perfecta®” se espera que los producto-
res asignen sus recursos de manera cada vez
mas eficiente, reduciendo sus costos de produc-
cion a efectos de ofrecer un precio mas atracti-
vo para el consumidor (eficiencia productiva),
y/o invirtiendo en el mejoramiento de sus pro-
ductos que les permita posicionarlos en el mer-
cado -v. gr. calidad, marca, etc.— (eficiencia
innovativa). A medida que va aumentando la
produccién como consecuencia del libre acce-
so al mercado se observara que los precios se-

ran presionados a la baja hasta llegar a un equi-
librio o precio competitivo igual al costo mar-
ginal®® de produccién, por debajo del cual, nin-
gun oferente querra vender sus productos en el
mercado (eficiencia asignativa).

Los consumidores, de esta manera, se benefi-
ciaran: i) con una mayor alternativa de elec-
cién entre los distintos productos ofrecidos en
el mercado, ii) con la mayor calidad posible
del producto considerando su costo de produc-
cién y iii) pagando el menor precio posible. Por
tanto, un entorno competitivo permitira a los
consumidores satisfacer sus necesidades de una
manera mas Optima dadas sus restricciones pre-
supuestarias.

En este tipo de mercados con caracteristicas
competitivas, el precio y la cantidad de pro-
duccion son determinados por la libre
interaccion de la totalidad de productores (ofer-
ta)“? y consumidores en el mercado relevante
(demanda)®?, En este sentido, los precios cons-
tituyen sefiales que informan a los agentes de
mercado acerca del grado de escasez de un pro-
ducto determinado. Si un precio es alto podria
significar que existe una ineficiente provision
del producto, incentivando el ingreso de nue-
vas ofertas. Si un precio es bajo podria ser la
sefial de que existe una sobreproduccion
ineficiente de dicho producto, incentivando la

(47) El modelo puro de competencia perfecta es ideal en el sentido de que no tiene un sustento empirico o material

sino meramente tedrico. Por ello, se afirma que en la realidad solo observarian mercados cercanos o con ciertas caracte-
risticas o elementos de competencia perfecta o de monopolio puro. Al respecto, vide Mankiw, Gregory, Principios de
economia, trad. Esther Rabasco Espariz y Luis Toharia Cortés, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. 314; SAmuELsoN, Paul y
NoroHaus, William, Economia, 122 ed., trad. Luis Toharia Cortés, McGraw-Hill, México D.F, 1986, p. 642.

(48) En teoria econdmica el costo marginal de produccion se entiende como aquel aumento que experimenta el costo
total como consecuencia de producir una unidad méas. Al respecto vide, Mankiw, Principios de economia, cit., p. 256.

(49) La curva de oferta representa el nimero total agregado de productores en el mercado. Cada punto a lo largo de
esta curva de pendiente positiva representa el precio minimo que un productor esta dispuesto a cobrar por una unidad de
su producto. Al respecto vide HyLTon, Keith, Antitrust Law, Economic and theory and common law evolution, Cambridge
University Press, Cambridge, 2003, p. 2.

(50) La curva de demanda representa el nimero total agregado de consumidores en el mercado. Cada punto a lo
largo de esta curva de pendiente negativa representa el precio maximo que un consumidor esta dispuesto a pagar por un
determinado producto (loc. cit.).
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salida de las empresas menos eficientes. El
equilibrio se establecera cuando el nimero de
unidades producidas ofrecidas en el mercado
sea similar o mas cercana (o «igual», segun el
modelo ideal) a la cantidad demandada®®. En
este nivel de equilibrio se establecera el deno-
minado precio competitivo que es el minimo
gue el oferente marginal esta dispuesto a acep-
tar y el maximo que el consumidor marginal
esta dispuesto a pagar®?.

El nivel de equilibrio alcanzado por el proceso
competitivo maximiza el bienestar de la socie-
dad medido como la suma de los denominados
excedente del consumidor y excedente del pro-
ductor. El primero se refiere a la ganancia agre-

gada por el lado de la demanda medido como
el ahorro de todos aquellos consumidores que
valorando mas el bien (se encuentran en el lado
maés alto de la pendiente de la curva de la de-
manda) estan dispuestos a pagar un mayor pre-
cio por él, pero que sin embargo se benefician
del precio competitivo que es menor®, El se-
gundo se refiere a la ganancia por el lado de la
oferta medido como el beneficio que obtienen
todos los oferentes, que estando dispuestos a
cobrar un menor precio por el producto (se en-
cuentran en el lado més bajo de la curva de ofer-
ta), se benefician del precio de mercado o com-
petitivo que es mayor. El grafico a continua-
cidn muestra esta situacion de méximo bienes-
tar social descrita en el presente parrafo:

GRAFICO N° 2

Oferta

Demanda

Pc = precio competitivo

Qc = cantidad competitiva

Ec = Excedente del consumidor
Ep = Excedente del productor
E = Punto de equilibrio

Q

(51) En este equilibrio los recursos escasos de la sociedad estan asignando a su mejor valor, de tal manera que
ninguna asignacion alternativa podria hacer que alguien esté mejor sin empeorar la situacion de otro. Al respecto, vide
ARrMENTANO, Dominick, Antitrust and Monpoly, 22 ed., Independent Institute, Oakland, 1999, p. 15.

(52) El consumidor y productor marginales confluiran en el punto de equilibrio de la oferta y la demanda (punto

E del grafico). En ese sentido, se colige que el consumidor marginal sera indiferente entre comprar el bien o quedarse sin
su disfrute, dado el precio competitivo; mientras que el productor marginal es indiferente entre vender al precio de
mercado o quedarse con su produccion. Al respecto, vide HvLton, Antitrust Law, Economic and theory and common law
evolution, cit., p. 3.

(53) Asi por ejemplo, si se oferta un bien en una subasta con un precio base de US$ 10.00 y «X» lo valora en US$
60.00, pero paga por este US$ 40.00, entonces el comprador habra obtenido un beneficio o un excedente del consumidor
de US$ 20.00. Al respecto vide Mankiw, Principios de economia, pp. 130 y 131.
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J575 Bajo esta concepcidn, se afirma que el proceso

competitivo debe ser el real objetivo de una
politica de competencia® eficiente, en la me-
dida que la garantia y proteccion de este proce-
so en los diferentes mercados derivara
inexorablemnte en un resultado final de
maximizacion del bienestar de la sociedad, in-
cluyendo el bienestar de los consumidores me-
dido como el «excedente del consumidor»®,

Cuando un agente obtiene 0 mantiene una po-
sicion dominante mediante la exclusion del
mercado de competidores reales y potenciales
producto de sus propias eficiencias traducidas
en ahorro de costos, captacion de preferencias
de los consumidores, etc., estas conductas son
propias y congruentes con la naturaleza y 16gi-
ca misma de un mercado competitivo. En este
caso, el proceso competitivo se ve limitado (en-
tendido como la restriccion de un real juego
competitivo por ausencia de agentes competi-
dores), de manera natural (y no artificial) de
acuerdo con un mercado con caracteristicas de
competencia. Los abusos explotativos, prime-
ro, no restringen ni limitan el proceso competi-
tivo en si mismo, y segundo, en la medida que
la firma alcance su posicion de dominio me-
diante sus eficiencias, es natural con la légica
del mercado que posteriormente pretenda ex-
plotar el poder alcanzado.

Distinto es el caso de una firma que mantiene o
adquiere su posicion de dominio, excluyendo a
competidores reales y potenciales del mercado
mediante conductas abusivas que no traducen
la generacién de eficiencias (v. gr. una negativa
injustificada de trato, contratos atados, precios
predatorios®®, etc.), y que, por lo tanto, signifi-
can una restriccion artificial y no natural a la
libre competencia. Asimismo, cuando un grupo
de competidores acuerdan, convienen o se ven
inmersos en una practica concertada en virtud
de la cual deciden, por ejemplo, fijar un precio
(o fijar un margen de ganancia, reducir la pro-
duccion en el mercado o establecer cualquier otra
condicién comercial), también estarian restrin-
giendo el proceso competitivo artificialmente,
por cuanto es a través de su voluntad dolosa bi-
lateral y no mediante el mecanismo natural del
mercado que se estaria fijando un factor de com-
petencia tan importante como es el precio.

En consecuencia, se puede colegir que las nor-
mas de competencia deben estar avocadas a
prevenir y sancionar solo aquellas conductas
que restrinjan o limiten artificialmente el pro-
ceso competitivo en el mercado y, por ende, no
seran sancionables aquellas conductas que aun-
que signifiquen una limitacién a dicho proce-
S0, sean consecuencia natural de la estructura,
caracteristica y légica misma del mercado®”.

(54) Este es el objetivo que la mayoria de las politicas de competencia en el mundo buscan alcanzar. Para mayor

referencia vide OECD Secretariat, «The objectives of competition law and Policy and the optimal design of a competition
agency», en OECD Journal of Competition Law and Policy, Vol. 5, N° 1, 2003, p. 9. En el mismo sentido, el asistente
del Procurador General para Antitrust del Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América, Thomas O.
Barnett, en comunicacion oficial comentando la decision de la CE sobre el caso Microsoft dijo: «En los Estados Unidos,
las leyes antitrust son aplicadas para proteger a los consumidores mediante la proteccion del proceso competitivo, no a
los competidores», en www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2007/226070.htm.

(55) Al respecto, Motta ha sefialado que «el bienestar econdmico es el objetivo que las autoridades de competen-
cia y las cortes deben perseguir» (MotTa, Competition policy, theory and practice, cit., p. 30).

(56) Hay que reconocer que en el caso de los precios predatorios es dificil establecer cuando un precio bajo
obedece a eficiencias en reduccion de costos de produccion o, por el contrario, cuando a una reduccion artificial por
debajo de costos con el mero objetivo de desplazar a competidores reales y potenciales del mercado.

(57) Un ejemplo de este tipo de conductas son los casos de un oligopolio que debido a la interdependencia entre
sus agentes determinada por la propia estructura del mercado acttian de manera conscientemente paralela, restringiendo
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En este sentido, el Decreto Legislativo N° 701
sanciona como supuestos de infraccion, los
abusos de posicién de dominio exclusorios y
las practicas colusorias.

Ahora bien, la maximizacion del bienestar so-
cial mediante la preservacion del proceso com-
petitivo no seria el Unico objetivo que han per-
seguido las diferentes politicas de competen-
cia comparadas®®. En un primer estadio del
derecho antitrust estadounidense, por ejemplo,
las Cortes consideraron que el objetivo de su
ley de competencia, la Sherman Act, era man-
tener una estructura de mercado lo mas
atomizado posible mediante la proteccién de
las pequefias y medianas empresas®®. Sin em-
bargo, se ha sostenido que este objetivo podria
tener el efecto perverso de coadyuvar a que las
empresas se mantengan artificialmente en el
mercado cuando en realidad no estarian ope-
rando a una escala eficiente®?,

La promocidn de la integracion de los merca-
dos ha sido otra finalidad que se puede obser-
var particularmente como eje de la politica de
competencia de la UE conforme se desprende
del espiritu y el propio texto del Tratado de la
UE. No obstante, se ha considerado que esta
finalidad es meramente politicay que no nece-
sariamente esta relacionada con la preservacion

de la competencia propiamente dicha. Asi por
ejemplo, cuando la CE ha sancionado a empre-
sas que discriminan precios entre los distintos
Estados miembros como en el caso United
Brands en realidad se habria estado buscando
garantizar la integracién del mercado a través
de la libre fluidez de productos en las mismas
condiciones comerciales®?,

También se ha sefialado como finalidad de la J577

politica de competencia la proteccidon del bien-
estar de los consumidores medido en términos
de maximizacion del excedente consumidor tal
como se ha descrito en lineas precedentes. Bajo
este objetivo las autoridades de competencia
deben estar avocadas a garantizar directamen-
te que los consumidores no sean objeto de prac-
ticas abusivas o colusorias que perjudiquen o
disminuyan su excedente, que obtendrian bajo
condiciones de competencia. En este sentido,
el consumidor sera objeto de una tutela directa
y no indirecta.

Esta seria la finalidad perseguida por aquellas
normas de competencia que tipifican expresa-
mente los supuestos de abuso en la modalidad
de fijacion de precios «inequitativos» (v. gr. Tra-
tado de la UE, Competition Act (1998) del Rei-
no Unido, la Ley de Defensa de la Competen-
cia espafiola, 15/2007, etc.) por cuanto, como

la competencia sin que para ello hayan incurrido en un acuerdo de voluntades o practica concertada propiamente dicho.

Este tema amerita su propio desarrollo en otro articulo.

(58) Otros objetivos se han perseguido a través de la politica de competencia, tales como: la preservacion de la

libertad econdémica de los agentes, la lucha contra la inflacion, la bisqueda de la justicia y equidad, el pluralismo, la
descentralizacion de las decisiones econémicas, etc. Al respecto, Motta ha sefialado que «si el Gobierno quiere alcan-
zarlas [las otras finalidades socio-politicas] no debe utilizar la politica de competencia, sino recurrir a instrumentos
politicos que distorsionen la competencia lo menos como sea posible». (MoTta, Competition policy, theory and practice,
cit., p. 30).

(59) En el caso de Estados Unidos contra Aluminium Company of América —148 F.2d 416, 428 (1945)- el juez Hand
afirmo que «a través de la historia de esta normativa [las leyes de competencia incluyendo la Sherman Act] ha sido
asumido constantemente que uno de sus propdsitos fue mantener y perpetuar [...] una organizacion de la industria de
pequefias unidades que puedan efectivamente competir una con la otra». Al respecto, vide SuLLivan, Thomas, The Political
Economy of the Sherman Act. The first one hundred years, Oxford University Press, New York, 1991, p. 40.

(60) Al respecto, vide MotTa, Competition policy, theory and practice, cit., p. 22.

(61) Sobre el particular, vide p. 23.
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se ha sefialado precedentemente, esta conducta
supone el ejercicio del poder de mercado en
perjuicio directo de los consumidores y no una
afectacion al proceso competitivo. Incluso se
ha afirmado que la jurisprudencia estadouni-
dense habria acogido esta finalidad del dere-
cho antitrust®?; lo cual ha sido criticado por
algun sector de la doctrina estadounidense. Asi,
Armentano ha sefialado que «desde que se ha
alegado que la regulacion antitrust (al menos
la Sherman Act) ha sido disefiada para prohi-
bir la actividad empresarial dafiina para el
interés de los consumidores, mucha de la poli-
tica antitrust, tal y como ha sido ejecutada,
aparece terriblemente desencaminada y podria
ser denominada como una ‘paradoja’»®?,

En nuestro pais, la justicia constitucional no ha
dado una opinion clara 'y univoca sobre cuél es
la finalidad del principio de libre competencia
contenido en la Constitucién Politica y sus nor-
mas conexas, quizas porque no ha existido hasta
el momento ningln caso en el que explicita-

mente el objeto de discusion haya sido dicho
topico. Asi en una sentencia sobre competen-
cia desleal, el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) pareceria haber reconocido la pro-
teccion del proceso competitivo, sefialando que
la intervencidn del Derecho al interior del mer-
cado se encuentra justificada cuando existan
conductas que distorsionen la «libre competen-
cia»®, Sin embargo, en una opinion preceden-
te, el TC declar6 que el Estado tiene la labor de
supervisar el correcto desenvolvimiento del
mercado (que incluye el principio de libre com-
petencia) teniendo como punto de referencia la
satisfaccion de las necesidades del consumidor
y el usuario. En ese sentido, el maximo 6rgano
de interpretacion constitucional exhortd a los
organismos reguladores a que orienten las fun-
ciones que les han sido encomendadas por ley,
no obstante, el TC incluyd a nuestro parecer,
erréneamente, a la agencia de competencia
Indecopi, ignorando quizas que este organis-
mo no cumple una funcién regulatoria®. Es

(62) Al respecto, vide Bork, Robert, «Antitrust and Monopoly. The goals of antitrust policy», en American Economic

Review, Vol. 57, N° 2, 1967, p 242.

(63) Vide ArMENTANO, Dominick, Antitrust. The Case for Repeal, 22 ed., Ludwing von Mises, Auburn, 2007, p.

11.

(64) Sentencia del 17 de enero de 2005, en la accion de amparo tramitada bajo Expediente N° 3315-2004-AA/TC,
en la que se sefiala que «[...] la libre competencia apareceria, en principio, como una libertad presuntamente ilimitada
en tanto la competencia misma es en esencia un fenémeno de la realidad [...].

Ocurre, sin embargo, que el hecho de que tal fenémeno responda a circunstancias de suyo facticas no significa

tampoco que no existan o no puedan darse desde el Derecho elementales criterios de limitacion. [...]. No se trata
naturalmente de que el Derecho intervenga con el objeto de alterar las reglas propias del mercado, sino més bien (y en
eso reside su intervencion) de garantizar que este funcione de la manera mas correcta y efectiva y que a su vez ofrezca
la garantia de que las propias condiciones de libre competencia que la Constitucion presupone, estén siendo realmen-
te cumplidas [...] intervenciones en el ambito de la autodeterminacion dentro del mercado pueden darse, cuando tras
la puesta en movimiento de las propias reglas que lo caracterizan, se generen situaciones distorsionantes de la libre
competencia, como sucede con los monopolios o las préacticas dominantes».

(65) Sentencia del 11 de noviembre de 2003, en la accion de inconstitucionalidad tramitada bajo Expediente N°
0008-2003-Al/TC, en la que se sefiala que «[...] el absoluto abstencionismo estatal frente al desenvolvimiento del
mercado, bajo la premisa de que la mejor regulacién de la economia es la ‘no regulacion’, es una falacia propia de las
ideologias utilitaristas, que pretenden convertir al egoismo en una virtud y [a] la solidaridad [en] un vicio. Es por ello
que al Estado le compete supervisar el correcto desenvolvimiento de la economia, previo convencimiento de la funcién
social que ella cumple en la sociedad. [...]. En buena cuenta, es menester enfatizar que la satisfaccion de las necesi-
dades del consumidor y del usuario es el punto de referencia que debe tenerse en cuenta al momento de determinar el
desenvolvimiento eficiente del mercado [...] este Colegiado estima importante reiterar la exhortaciéon que en su mo-
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por ello importante la reciente resolucién emi-
tida por la Comisién en el caso AATC contra
Consettur, debido a que, en la medida que esta
sea recurrida, existe la posibilidad que en el
futuro se obtenga un pronunciamiento expreso
sobre la finalidad de la politica de competen-
cia peruana en la maxima instancia judicial o
constitucional.

7. Elproblemasubsiste: ¢qué hacer
frente a los precios excesivos?

Como se ha concluido precedentemente, no solo
nuestra normativa prescribe como finalidad de
la politica de competencia la proteccion del
proceso competitivo, sino que ademas esta ten-
dria un fundamento tedrico coherente con la
obtencién del méaximo de eficiencia econémi-
ca 0 bienestar social. En ese sentido, se com-
batira toda conducta o practica que restrinja
artificialmente dicho proceso.

No obstante, pese a que los abusos explotativos
y, en particular, la fijacion de precios excesi-
vos se encuentran fuera del ambito de aplica-
cion y finalidad de las normas de competencia,
lo cierto es que este tipo de conductas si gene-
ran una situacion ineficiente en desmedro del
bienestar social, aunque ello sea consecuencia
del ejercicio natural de un poder de mercado

alcanzado por la propia eficiencia de la empre-
sa dominante o por la naturaleza propia del
mercado.

En efecto, lo grave de un precio excesivo no es
tanto la extraccion del excedente del consumi-
dor por parte de la firma dominante, porque
ello solo implica un mero traslado de recursos
desde los consumidores hacia la empresa
incumbente (j%PmPcDG del grafico). Tales
recursos seguirian siendo generados o produ-
cidos en la sociedad; por lo tanto, se trataria
solo de un problema de redistribucidn. La fija-
cion de un precio abusivo implica que la firma
dominante deja de producir bienes que los con-
sumidores estan dispuestos a adquirir a un pre-
cio igual o superior al costo marginal de pro-
duccién. Dicha restriccion se producira hasta
una cantidad (Qm <! Qc en el grafico) en la
cual el precio més alto (producto de la escasez)
maximizara las ganancias del monopolista
(Pm). El verdadero problema de un precio abu-
sivo, por ende, es que esta restriccion en las
cantidades producidas generara una pérdida
irrecuperable de bienestar social entendida
como las potenciales transacciones de bienes
asignados a su mejor valor que dejaran de ser
atendidas por el monopolista (SDEF)®®. El gra-
fico siguiente muestra este efecto ineficiente en
la economia:

mento se hiciera tanto al Poder Ejecutivo como al Legislativo, respecto de entidades como Osiptel e Indecopi (Expe-
diente N° 0005-2003-Al/TC, Fundamento Juridico N° 41), y hacerla extensiva a organismos como Osinerg, Ositran y
Sunass. En tal sentido, recomienda la adopcion de las medidas legales y administrativas necesarias, a fin de que estas
entidades funcionen y actien adecuadamente en la defensa de los derechos de los usuarios y consumidores, consagra-
dos expresamente por nuestro ordenamiento juridico».

(66) Bajo esta concepcion, se podria inferir también que el TC habria incurrido en un error al sefialar que los
organismos reguladores deben actuar directamente en defensa de los derechos de los usuarios y consumidores. Una
adecuada revision de la teoria de la regulacion mostrara que en realidad los mercados no son perfectos y que, en ese
sentido, la regulacion econémica se erige como ultima ratio precisamente para tratar de emular o simular condiciones de
competencia que no existen. Por lo tanto, la funcién regulatoria de tales organismos también debe estar guiada bajo el
principio de la obtencion del bienestar general, pero no protegiendo un proceso competitivo que de por si en dichos
sectores es deficiente, sino realizando una 6ptima regulacion que se acerque a los resultados eficientes de un mercado en

competencia.
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P1

Pm

Pc

Costo
Marginal

Demanda

Pc = precio competitivo

Qc = cantidad competitiva
Pm = Precio monopolico
Qm = Cantidad monopélica

Qm «Qc

Ec = Excedente del consumidor
ADEF = Pérdida irrecuperable de bienestar
oPmPcDG = Excedente del consumidor extraido por el monopolista.

Pero el problema de los abusos explotativos y,
en particular, los precios abusivos no solo tie-
ne implicancias con la eficiencia econémica
entendida como la pérdida irrecuperable de
bienestar tal como se ha descrito precedente-
mente. También tiene otras implicancias, prin-
cipalmente, sociales. Esto se ha podido obser-
var en el caso GLaxo en el cual laboratorios
farmacéuticos en Sudafrica fueron sujetos a
procedimientos ante la agencia de competen-
cia por la fijacion de precios excesivos en la
comercializacion de medicinas retrovirales ne-
cesarias para el tratamiento del HIV; asimis-
mo, se puede citar el caso de Napp
Phamaceuticals que en el Reino Unido fue san-
cionada por la agencia de competencia por ha-

ber fijado precios excesivos en la
comercializacion de morfina principalmente en
perjuicio de los centros de salud publicos. Evi-
dentemente el mercado de medicinas o de otro
producto de igual naturaleza e importancia no
puede ser considerado igual que el mercado de
automaviles o bananos. En ese sentido, proba-
blemente esperar a que las propias fuerzas del
mercado solucionen dicha distorsidn no resul-
ta del todo 6ptimo, teniendo en cuenta sobre
todo que el mercado no ofrece respuestas del
todo eficientes o son soluciones que podrian
lograrse en el muy largo plazo®”. Dicho en otras
palabras, cabria preguntarse ;a cuantos pacien-
tes con HIV se les podria, en la actualidad, exi-
gir que vean desmejorada su calidad de vida a

(67) Incluso cierto sector de la doctrina ha reconocido que en los Estados Unidos de América siendo una de las
economias mas grandes y supuestamente creyentes en el mercado, nunca se ha adherido estrictamente y del todo a los
principios del «dejar hacer, dejar pasar». Al respecto, vide ArRMENTANO, Antitrust. The Case for Repeal, cit., p. 5.



J579

Tommy Deza Sandoval

ESPECIAL DE JURISPRUDENCIA

efectos de esperar a que en largo plazo el mer-
cado presuntamente llegue a una solucién efi-
ciente con relacién a los precios excesivos?

Pese a lo descrito en los parrafos anteriores,
concordamos con la doctrina mayoritaria en el
sentido de que la politica de competencia no es
la méas idénea para combatir estos supuestos.
Lo cierto es que el Indecopi, como agencia de
competencia, no deberia ser erigida como un
«QOsimercado» que regule indirectamente pre-
cios u otras condiciones de comercializacion
mediante la sancién de abusos explotativos que
se observen en el resto de sectores no sujetos
aregulacion®®,

Pero entonces, ¢qué sucedera en aquellos mer-
cados no regulados en que una empresa es ca-
paz de ejercer su poder explotativamente?
¢quién debe pronunciarse sobre ello y en qué
sentido? Dado que se ha concluido que de
acuerdo con la normativa vigente la Comision
resulta incompetente para sancionar esta clase
de conductas, este cuerpo colegiado ha optado
valida y responsablemente conforme a sus pro-
pios fines por emitir, en el caso concreto del
Consettur, una «abogacia de la competencia»
gue no es sino una recomendacion no vinculante
de aquello que la autoridad de competencia ha
considerado que deberia hacerse para reducir
barreras de mercado a efectos de propiciar un
entorno mas competitivo. Sin embargo, consi-
deramos que dicha buena practica de la autori-
dad de competencia podria caer en ineficaz si
es que en el corto plazo no se dota al referido

mecanismo de una mayor efectividad. Por ejem-
plo, se podria proponer una reforma legislativa
en virtud de la cual lo recomendado por la Co-
mision sea elevado a conocimiento de la Presi-
dencia del Consejo de Ministros (a la cual esta
adscrito el Indecopi) y esta entidad luego de un
periodo determinado informe ante el Congreso
o el Ejecutivo, y a la opinion publica sobre las
acciones realizadas respecto a ello y sus resul-
tados concretos.

En dltima instancia, y solo cuando falle las so-
luciones de mayor apertura del mercado y pro-
mocién de la competencia, se podria llegar a
considerar una segunda solucién que no es otra
que establecer por ley la regulacién econémica
del sector que adolece de una efectiva compe-
tencia. La regulacion sectorial precisamente
tendrd como finalidad simular resultados de
mercado en dicho sector con el objetivo de
aproximarse a la generacion del mayor bienes-
tar social posible®®,

8. Conclusion

La Comision ha establecido, con buen criterio,
que el proceso competitivo es la finalidad de la
politica de competencia peruana de acuerdo con
el ordenamiento juridico vigente y a través de
este procurar el mayor beneficio de los consu-
midores. Pero no todas las conductas que res-
tringen la competencia deben estar proscritas
por la normativa, sino solo los abusos de posi-
cién de dominio exclusorios y las practicas
colusorias en tanto que constituyen conductas

(68) Al respecto, ver acapite 3 del presente articulo. Por otro lado, Motta y Streel han sostenido que en principio
«los precios excesivos son instrumentos peligrosos a ser usados en el Derecho de la competencia. Sin embargo, podria
haber circunstancias excepcionales que podrian justificar el uso de tal provision [...] las siguientes condiciones tienen
que aparecer simultdneamente para justificar una accion contra los precios excesivos [...] la presencia de altas y no
transitorias barreras a la entrada [...] se intervienen monopolios creados en virtud de derechos exclusivos pasados o
vigentes [...] no debe haber otra manera efectiva para la autoridad de competencia que le permita eliminar las barreras
alaentrada[...] no debe haber un regulador sectorial especifico». Sobre el particular, vide MotTa/DEe STreeL, Explotative
and Exclusionary Excessive Prices in EU Law, cit., pp. 16 y ss.

(69) Esto es acorde con lo sostenido por Motta tal y como se ha descrito en el acapite 3 del presente documento.
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que restringen artificialmente la libre compe-
tencia o el bien juridico protegido proceso com-
petitivo. En ese sentido, los abusos explotativos
(v. gr. en las modalidades de fijacion de pre-
cios excesivos, clausulas de atadura explotativa,
discriminacion explotativa, etc.) estarian al
margen de la aplicacion del Decreto Legislati-
vo N° 701 en tanto no afectan directa y propia-
mente el proceso competitivo.

No obstante, lo cierto es que los abusos
explotativos y, en particular, los precios exce-

sivos si constituyen un problema de eficiencia,
en tanto, implican una disminucion del bienes-
tar social, entendido como la maximizacion de
la suma del excedente del consumidor y del
productor. Pero pese a ello, es una problemati-
ca que no deberia ser solucionada mediante su
sancion utilizando las normas de competencia,
sino mediante la promocién de una mayor com-
petencia en el mercado y, en muy Ultima ins-
tancia, quizas ensayando alguna segunda solu-
cién regulatoria, siempre y cuando no exista otra
solucion mas eficiente.



