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:COMO TUTELA LA LEGISLACION DE
LiBRE COMPETENCIA AL CONSUMIDOR?

Hugo GOMEZ APAC*

SUMARIO: 1. El bienestar de los consumidores. 2. Compe-
tgncia, eficiencia econdémica y consumidores. 3. Las conduc-
tas que restringen las opciones de eleccién del consumidor.
4. Las précticas explotativas: oportunidad para combatir mo-
napolios legales. 5. La politica de competencia y olras politi-
cas.

¢Qué tipo de regulacién debe existir para que los consumidores
tengan el mdximo bienestar posible? Pararesponder esta pregunta
primero debiéramos tratar de entender qué significa que los
consumidores tienen el maximo bienestar posible o cudl es una
situacién en la que, por lo menos te6ricamente, dicho bienestar
es el maximo posible.

*  Abogado egresado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Asesor de I
serencia'Legal del INDECOPL Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
Peruama de Ciencias Aplicadas - UPC. Ex - Secretario Técnico e la Comisién de Libre
Competencia del INDECOPL
Las opiniones vertidas por ¢l autor son de su exclusiva responsabilidad y no compro-
meten a alghin érgano funcional o administrativo del INDECOPIL.




PROTECCION AL CONSUMIDOR

1. El bienestar de los consumidores

Podria pensarse que los consumidores estardn en la mejor
situacién posible si ellos tienen a su alcance todos los productos y
servicios que desean. Esto es cierto y también no lo es. Es cierto
porque nadie dudaria en sostener que los consumidores serdn
completamente felices si pudieran adquirir todos los bienes o
servicios que desean. No es cierto porque esta utopfa parte de
considerar que los recursos no son escasos, que los consumidores
tienen un poder adquisitivo ilimitado y que en el mercado hay tal
variedad de bienes y servicios que hasta los consumidores mds
excéntricos podran adquirir sus excentricidades.

La realidad, lamentablemente, no es asi. Los recursos son
escasos, los consumidores tienen una limitada capacidad de gasto
(y en nuestro pais, en particular, dicha capacidad es bastante
limitada) y las empresas no pueden satisfacer todos los gustos sino
s6lo los mayoritarios.

Si bien las politicas publicas deben tratar de mejorar la situa-
cién de los ciudadanos, es imposible, con la técnica actual y en
tanto el comportamiento humano no cambie drasticamente (me
refiero, aunque no despectivamente, a su naturaleza egoista),
que el Estado pueda hacer completamente felices a los ciudada-
nos, aunque ciertas ideologias politicas pretendan sostener que
si. Lo que s puede hacer el Estado es disenar politicas que
tiendan a mejorar el bienestar de la sociedad en su conjunto,
aunque ello signifique situaciones imperfectas en las que unos
tengan mas que otros. Y es que el Estado no puede lograr, ni
siquiera en los paises mis desarrollado (econémicamente), que
todos los ciudadanos tengan un adecuado e idéntico nivel de
riquezal. Sin embargo, si tiene el deber -pues para eso existe el

1 Salvo ideologias trasnochadas como el comunismo, que en la realidad tampoco logro
su objetivo de igualar la riqueza, pues en los paises donde esta ideologfa se consolidé
hubo personas, los miembros de las cipulas del partido de gobierno, que tuvieron
mucho mds que la mayoria de sus conciudadanos.
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Estado- de hacer el maximo esfuerzo para disminuir las desigual-
dades, en el sentido de crear incentivos, oportunidades o venta-
jas para que los que tienen menos tengan mas.

En términos econémicos, el maximo bienestar de los consumi-
dores significa que ellos tienen la posibilidad de adquirir en el
mercado bienes y servicios al menor precio posible, con la mejor
calidad y en mayor variedad, auque ello dependerd ciertamente
de los gustos y preferencias de los consumidores y, por su puesto,
de su capacidad adquisitiva. Dicha situacién de bienestar, por su
parte, dependerd sustancialmente del comportamiento de las
empresas. Si estas compiten por captar las preferencias de los
consumidores, dicha competencia generara los incentivos necesa-
rios para reducir costos y asi reducir precios, mejorar la calidad
de los productos o innovar nuevos productos, asi como tratar de
que los productos lleguen de la manera mas rapida y facil a las
manos de los consumidores.

2. Competencia, eficiencia econémica y consumidores

La competencia, el proceso competitivo, COMO (ueramos lla-
marlo, es un proceso natural del mercado que tiende a mejorar el
bienestar de los consumidores. Es por esta razén que en nuestro
pafs, y en otras legislaciones del mundo, la competencia es vista
como un bien juridico que debe ser tutelado, como una ins tituciéon
que debe ser protegida por el ordenamiento juridico. En nuestro
caso, la defensa de la competencia tiene asidero constitucional y
legal. El articulo 61 de la Constitucién Politica senala que el Estado
facilita y vigila la libre competencia. El Decreto Legislativo 701
prohibe y sanciona las conductas que lesionan la competencia.

De manera sistematica el poder constituyente y el legislador han
diseniado una politica publica, denominada politica de competen-
cia, que tiene por objeto defender el proceso competitivo en los
mercados con el fin de mejorar el bienestar de los consumidores.
Podria pensarse que dicha politica protege de manera directa al

/Como tutela la legislacion ... al consumidor?
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consumidor, dado que su pr()pésito es precisamente la mejora del
bienestar de éste. Sin embargo, este enfoque es cquivocado, pues
no toma en cuenta un elemento intermedio entre el proceso
compelitivo, que es el bien tutelado por la politica publica, y el
bienestar de los consumidores, que €s el resultado final pretendi—

do por dicha politica.

Ese elemento intermedio es la eficiencia econdmica, €s decir, la
eficiencia que es resultado del proceso competitivo y que trac
como consecuencia el méximo bienestar de los consumidores. En
efecto, la t:om[.)c!.cncia genera eficiencias econémicas y estas efi-
ciencias tienen la capacidad de mejorar el bienestar de los consu-
midores. Hace un momento nos hemos referido a las eficiencias
cuando hemos dicho que las empresas €n competencia tienen
incentivos para producir al menor costo posible.

En términos sencillos “eficiencia econoémica” significa que un
recurso es asignado de un menor valor a un mayor valor. En
términos del proceso productivo significa que el empresario com-
bina de tal manera los factores de produccion que logra producir
con la menor cantidad de insumos el mayor nimero de unidades
posible. Este es un ¢jemplo de eficiencia productiva. Esta eficien-
cia se traducird en la posibilidad de ofrecer al mercado el producto
a un menor precio que el ofrecido por las empresas rivales y asi
obtener la preferencia de los consumidores.

[.a competencia incentiva a las empresas a ser mas eficientes,
incentiva reduccion de costos (eficiencia productiva) ¢ innovacion
(eficiencia innovativa). Estas eficiencias son susceptibles de ser
trasladadas a los consumidores, en la medida que &stos consegui-
rén en el mercado bienes y servicios mas baratos, en mayor
variedad, con mejor calidad, etc.

La legislacion de defensa de la libre competencia no tutela al
consumidor, tutela el proceso competitivo. ks el proceso comnpe

titivo, a través de las eficiencias econémicas, que mejora el bienes-
tar de los consumidores. En ese sentido, lo que la legislacion de

Hugo Gomez Apac
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competencia busca es que el consumidor tenga opciones de elec-
ci6én, que el consumidor, como soberano del mercado, tenga la
real posibilidad de elegir entre una variedad de ofertas aquella que
se ajuste mds a sus preferencias y capacidad de gasto.

3. Las conductas que restringen las opciones de eleccion del
consumidor

Desde esa perspectiva, la legislacion de competencia prohibe y
sanciona las practicas colusorias, como un acuerdo de precios (un
cartel). El efecto nocivo del cartel es que elimina el proceso
competitivo, y con ello las posibilidades de eleccion del consumi-
dor. Cuando varias empresas se ponen acuerdo en el precio del
producto que ofrecen en el mercado, la idea que subyace a dicho
acuerdo es “dejar de competir y comportase como un monopo-
lio”. Si las empresas compitieran, el consumidor podria elegir el
producto que mds le conviene, en términos de precio y calidad.
Al dejar de competlir, el consumidor tiene que pagar ¢l precio
impuesto por ¢l cdrtel, tiene que pagar el precio impuesto por el
“monopolio”, que es un precio monopélico y por ende muy por
encima de un precio en competencia, situacién completamente
alejada al bienestar del consumidor.

En nuestro ordenamiento juridico no se sanciona al monopolio
que llega a ser tal fruto de las eficiencias econdmicas, pues ello
significarfa sancionar al mds eficiente. Lo cual es un absurdo. Lo
que la ley sanciona es al monopolio fruto de acciones distintas a
una mayor eficiencia econémica, como es el caso de un cartel,
donde el monopolio es fruto del acuerdo de las empresas. Fl
articulo 61 de la Constitucién es enfitico en ser*:"lar que ninguna
concertacién puede establecer monopolios.

La legislacién de competencia prohibe y sanciona también otro
tipo de conducta anticompetitiva: el abuso de posicion de domi-
nio. ¢Qué es un abuso de posicién de dominio? Es una situacion
en la cual una empresa que tiene la capacidad de actuar de manera

4Como tutela la legislacion ... al consumidor?
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independiente de sus competidores (si es que los hay), clientes,
proveedores o consumidores, utiliza su poder de mercado para
excluir a sus competidores actuales o potenciales, es decir, utiliza
su poder de mercado para eliminar la competencia y asi obtener
o consolidar una situacién de monopolio.

Es natural que una empresa quiera convertirse en un mono-
polio, pues ello le permitird maximizar sus beneficios. El orde-
namiento juridico, como se dijo, no sanciona a la empresa que
logra convertirse en monopolio como consecuencia de imple-
mentar acciones que traducen eficiencias econdmicas, como es
la reduccién de costos o la innovacién. Lo que sanciona es la
conducta que tiene el propésito de otorgar a una o varias
empresas la condicién de monopolio por razones distintas a una
mayor eficiencia econémica.

En el caso del abuso de posicion de dominio, la empresa utiliza
su poder de mercado para convertirse en monopolio o defender su
condicién de monopolio. Es ¢l caso dela implementacién de precios
predatorios, contratos de exclusividad injustificados, irracionales
clausulas de atadura, discriminacion injustif icada de precios, entre
otros. Asi, por ejemplo, mediante un sistemna de venta exclusiva, la
empresa con poder de mercado prohibe a los distribuidores mino-
ristas que vendan el producto de su competidor o competidores.
Esta es una clara conducta anticompetitiva que pretende la adquisi-
cién o defensa de una posicién monopdlica.

Cuando la legislacién de competerrcia sanciona el abuso de
posicion de dominio, lo que tutela es el proceso competitivo, el
cual puede ser menoscabado por la empresa dominante. La con-
ducta que califica como un abuso de posicion de dominio tiene €l
efecto de excluir a actuales o potenciales competidores, esto es,
tiene el efecto de restringir la competencia, y al restringir la
competencia elimina las eficiencias econdmicas que dicha compe-
tencia hubiera generado. Al sancionarse un abuso deposicion de
dominio se esté sancionando la eliminacién ilegitima de las opcio-

Hugo Gomez Apac
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nes de eleccién del consumidor. Este tiene derecho a elegir, y esta
eleccién debe ser tutelada. Pues bien, mediante la implementacion
de una prictica exclusoria, la empresa dominante restringe las
posibilidade's de eleccidn del consumidor.

En el caso de la sancién de un abuso de posicién de dominio
con efectos exclusorios la politica de competencia cumple el
mismo rol que cuando se trata de sancionar una practica colusoria:
se protege el proceso competitivo. Y es que las eficiencias econo-
micas que éste apareja mejoran el bienestar del consumidor al
permitirle gozar de su derecho de eleccion de la oferta que mas le
conviene y no aquella impuesta por la empresa dominante.

4. Las practicas explotativas: oportunidad para combatir mo-
nopolios legales

Esto nos lleva al tema de las practicas explotativas implementa-
das por empresas con poder de mercado, tema bastante polémico
en el que pronunciamientos de la autoridad de competencia
nacional, el INDECOPI, ha generado un debate intenso desde
hace unos tres afios. Se entiendé que estamos ante una practica
explotativa cuando la empresa con poder de mercado utiliza dicho
poder para apropiarse del excedente del consumidor, sin que
dicha conducta tenga el efecto de excluir a competidores actuales
o potenciales. Asi por ejemplo, elevar el precio a niveles supracom-
petitivos aprovechando la posicion de dominio de que goza la
empresa. Es el caso de la polémica figura del “precio abusiva™. Un
precio que, a criterio de la autoridad, resulta abusivo y que por
ello debe ser sancionado.

La economia no define lo que es un “precio abusivo”?. El precio
de un bien o servicio depende de su escasez y de las preferencias

2 Cada vez que he tenido la oportunidad de preguntarle a un economista ccudndo un
precio es abusivo? Este ha contestado preguntiandome {qué es un precio abusivo?

;Como tutela la legislacién ... al consumidor?
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o necesidades del consumidor. Un vaso de agua ofrecido en el
desierto tiene un precio distinto al ofrecido en la ciudad. El precio
de un diamante es elevado porqﬁe es escaso. El precio del servicio
de transporte de pasajeros en la ciudad de Lima es bajo porque
hay sobreoferta.

No es propésito de este breve ensayo dilucidar qué es, o.como
probar, un “precio abusivo”, como tampoco lo es determinar si
una conducta explotativa se encuentra prohibida y sancionada por
nuestra legislacion de competencia®. Basta sefialar por ahora que
en el INDECOPI, 1a Comisién de Libre Competencia (la Comi-
sién) dijo en el ano 2003 que la autoridad de competencia no era
competente para sancionar ese tipo de conducta; sin embargo, un
ano después, la Sala de Defensa de la Competencia (la Sala),
segunda y ultima instancia administrativa, dijo que si lo era.

Asumamos, como lo establecié laSala, que nuestro ordenarmien-
to juridico también sanciona los abusos de posicién de dominio
en la modalidad de practicas explotativas. En principio ello signi-
ficarfa que la politica de competencia estarfa ampliando su ambito
de accién, pues yano sélo estaria tutelando el proceso competitivo
sino también, y de manera directa, el excedente del consumidor.
Recordemos que en una préctica explotaliva, como seria un even-
tual “precio abusivo”, no se restringe el proceso competitivo, sino
que se ejerce de manera directa el poder de mercado en detrimen-
to de los consumidores.

Alrespecto, conviene detenernosy preguntarnos écuando tiene
sentido que la autoridad de competencia conozca una practica
explotativa?

Si una empresa con poder de mercado eleva el precio de su
producto, comportamiento com pletamente racional por cierto, en
lugar de perjudicar el proceso competitivo, dicho aumento podria

% Aungue prometemos abocarnos a estos temas en un futuro cercano.
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ser un iman para la presencia de competidores, si es que €stos
estan en la capacidad de vender el producto en cuestion a un
menor precio. Asi, en lugar de ser reprochable, un aumento
excesivo de precios podria estimular. la competencia y con ello
beneficiar a los consumidores. Ahora bien, para que esto altimo
tenga sentido, debe ser factible que otras empresas entren al
mercado y aprovechen la subida generada por el dominante. Esto
significa que no deben haber barreras a la entrada, o silas hubiera,
éstas no deben ser lo suficientemente significativas como para
impedir Ia entrada de competidores.

Por tal razén carece de sentido que la agencia de competencia
se preocupe por una practica explotativa si no hay barreras a la
entrada, o si habiéndolas, éstas son irrelevantes. Por el contrario,
si hubiera barreras a la entrada significativas que impidieran u
obstaculizaran la entrada de competidores, es evidente que la
empresa dominante podria elevar el precio de su producto sin
problemas, pues no habria competidor capaz de disciplinar dicho
comportamiento. :

En el supuesto de que, no obstante ser elevadas las barreras a
la entrada, Ja empresa dominante tuvierauno o mas competidores,
dicha empresa todavia podria tener problemas para elevar signifi-
cativamente el precio de su producto, pues tales competidores
podrian vender el producto a un menor precio y asi incrementar
sus participaciones de mercado. La empresa dominante podria
intentar obstaculizar los canales de aprovisionamiento o de distri-
bucién de sus competidores, de modo que una vez eliminados
éstos, su pretendido incremento de precios sea rentable. En este
supuesto, tales actos de obstaculizacion configurarfan précticas
exclusorias y serfan sancionadas y eliminadas por la autoridad de
competencia bajo el supuesto cldsico de abuso de posicion de
dominio.

Y es que una prictica explotativa solo tiene sentido si estamos
frente a un monopolio. Al haber altas barreras a la entrada y no

;Como tutela la legislacion ... al consumidor?
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existir competidores actuales, el monopolista puede implementar
con éxito una practica explotativa, como elevar excesivamente el
precio del producto relevante, perjudicando con ello el bienestar
de los consumidores.

Hay monopolios, sin embargo, que ya son controlados por el
Estado y, por lo tanto, impedidos de abusar de los consumidores.
Es el caso de los monopolios naturales sometidos a regulaciéon
ccondémica. Son monopolios naturales aquellos segmentos de la
industria donde es mas barato que el producto sea producido por
una sola empresa que por dos o mas, es decir, es mas eficiente para
la sociedad que haya un monopolio. Ello ocurre cuando estamos
frente a infraestructuras de red, ya sean continuas como las redes
de electricidad, agua potable, telefonia fija, carreteras o vias
férreas, o discontinuas como los puertos y aeropuertos, €n las
cuales seria ineficiente que para que haya competencia cada
competidor fuera titular de una red. La regulacién economica,
por su parte, es la potestad otorgada por ley a determinadas
administraciones pablicas (organismos reguladores) para fijar ¢l
monto de la tarifa o peaje por la prestacion de un servicio publico
o la utilizacién de infraestructura publica, respectivamente, pro-
visto en condiciones de monopolio natural.*

En los casos de monopolio natural, ¢l monopolista se ve impe-
dido de abusar de su posicion de dominio, por ejemplo a {ravés
de “precios excesivos”, debido a que el organismo regulador le
fijard la tarifa o peaje, bajo parametros técnicos que tengan en
cuenta la eficiencia de la empresa, es decir, tratard de poner un

4 Laregulacién econbmica no se limitaala fijacion de la tarifa o peaje a ser cobrado por
el concesionario a los consumidores o wsuarios finales, sino tambiénala f ij:u:ién de los
catgos de ncceso a facilidades esencinles por parte de competidores y Ia fijacién del
cargo por interconexién de redes con otros competidores.
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precio que se acerque en lo posible al precio que existiria si hubiera
competencia.®

De modo que sélo tiene sentido que la autoridad de competen-
cia conozca un caso de prdctica explotativa si estd frente a un
monopolio no regulado. Al respecto, resulta pertinente senalar
que cuando la Comision ha tenido la oportunidad de conocer una
denuncia de abuso de posicién de dominio por la implementacion
de una prictica explotativa -obviamente después de que la Sala
dijera que era competente para ello- ha establecido que son tres
los requisitos que deben cumplirse para analizar dicha denuncia:
(i) que haya altas barreras a la entrada, (ii) un monopolio y (iii)
ausencia de regulacién econdmica; bajo argumentos similares al
razonamiento esbozado en los parrafos precedentes.

¢En qué mercados hay altas barreras a la entrada, un monopolio
y ausencia de regulaciéon econémica? Esto generalmente ocurre
cuando estamos frente a un monopolio legal, el mds dafiino y
reprochable de todos los monopolios. El monopolio fruto de un
privilegio otorgado per el Estado.

{Cudl debe ser el rol de la autoridad de competencia frente a
los monopolios legales? Pues el de ejecutar acciones destinadas a
desbaratarlos y generar que haya competencia. ¢Para qué? Para
que la competencia genere las eficiencias econémicas que beneli-
ciardn alos consumidores. Obviamente para desbaratar un mono-

5 En principio el regulador debiera fijar el precio igual al costo marginal, que seria un
“primer mejor” en el entendido que en un mercado competitivo el precio es igual al
costo marginal, pero daclas las caracteristicas tecnolGgicas que determinan un mono-
polio natural, dicho precio haria insostenible la prestacién del servicio, pues no cubriria
sus costos meclios, a menos que la empresa reciba subsidios del Estado, lo cual significa
resolver un problema generando otro. Por ello el regulador utiliza mecantismos de
vegulacién que lo lleven a un “segundo mejor”, donde ¢l precio es igual al “costo
promedio”, lo cual permite la sostenibilidad de la oferta. A este “segundo mejor” es
posible legar mediante una subasta por la menor tarifa o mediante la fjacion de tarifas
tope (price eap). La revision de taxilas tope se realiza a través de un factor de
productividad, que consiste en determinar las ganancias de eficiencia de la industria y
compartirlas con los usuarios.

(Cémo tutela la legislacion ... al consumidor?
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polio legal habrd que derogar lanorma legal o acto administrativo
que establece la exclusividad, tema que se encuentra fuera de las
facultades de la autoridad de competencia, quien no puede dejar
sin efecto normas legales (entendiendo por éstos leyesy reglamen-
tos administrativos) o actos administrativos. Sin embargo, esta
autoridad s puede abogar por que €l organismo competente deje
sin efecto 1a norma o acto que establece la exclusividad y de este
modo se genere competencia.

Asf, el rol de abogacia de la autoridad de competencia para la
eliminacién de monopolios legales deviene en crucial para gene-
rar mas competencia en los mercados. El articulo 61 de la Consti-
(ucién también es enfitico en senalar que ninguna ley puede
establecer monopolios.

De manera que la posibilidad de que la autoridad de competen-
cia conozca casos de abusos de posicion de dominio con efecto
explotativo puede ser vista como una oportunidad para combatir
monopolios legales, quizd no a través de la imposicién de una
sancion, sino mediante el ejercicio de la abogacia de la competen-
cia, instrumento que, bien utilizado, puede ser tan efectivo como
la imposiciéon de una sancién®. Para ello la autoridad tiene que ser
firme y clara en el mensaje a transmitir: que la abolicién del
monopolio legal permitira que haya competencia, que esta com-
petencia generara eficiencias econémicas y que estas eficiencias
mejorardn el bienestar de los consumidores.

En ese sentido, al sancionar una prictica colusoria o un abuso
de posicién de dominio con efecto exclusorio, o abogar por la
eliminacién de un monopolio legal (en el caso que se denuncie
una prictica explotativa), lo que estd protegiendo de manera
directa la autoridad de competencia es el proceso competitivo, y
no el excedente del consumidor. La legislacién de libre competen-

G Laabogacia de competencia se manifliesta a través de exhortaciones, informes, publi-
caciones, conferencia de prensa, seminarios, capacitacion, etc.
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cia tutela al consumidor de manera indirecta, a través de las
eficiencias econémicas generadas por el proceso competitivo.

5. La politica de competencia y otras politicas

Las normas de libre competencia tienen por objeto garantizar
que el consumidor tenga opciones que elegir (ahi termina el rol
de la politica de competencia). Las normas de proteccion al
consumidor buscan que éste esté debidamente informado al mo-
mento de elegir y asi pueda realizar decisiones eflicientes de
consumo. Pero ninguno de estos dos @mbitos de accion estatal se
va a encargar de que el bolsillo del consumidor esté lleno. Y es
que para promover el miximo bienestar del consumidor no basta
que haya competencia e informacién en el mercado. De nada sirve
que un consumidor tenga una diversidad de opciones en el
mercado y adecuada informacién si no tiene recursos para adqui-
rir los bienes y servicios que se ofrecen en €l. Ahi es donde se
articulan otras politicas del Estado, como aquellas destinadas a
mejorar la capacidad productiva de las microy pequenias empresas
(con capacitacién, financiamiento, etc.), construir infraestructura
bésica para el desarrollo de la agricultura y la agroindustria
(carreteras, agua potables, electricidad y telecomunicaciones),
promover las exportaciones (por ejemplo celebrando tratados de
libre comercio), entre otras que fomentan el crecimiento del
empleo interno.

Lima, enero de 2006

;Como tutela la legislacion ... al cons




