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NUEVA LEY DE REPRESION DE
CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

El ambito de aplicacién objetivo de la reciente Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas

Hugo

GOMEZ APAC"

SUMARIO: /

I. Introduccion. 1. El control de las conductas anti-
competitivas. Ill. El propdsito del articulo 3. IV. Ante-
cedente: la propuesta descartada. V. La propuesta del
Indecopi. V1. Alcances del término “norma legal”.
VII. Lo que se agreg6 al articulo 3 del proyecto del
Indecopi. VIII. La necesidad de que solo por norma
con rango de ley se establezcan excepciones a la apii-
cacion de la LRCA. 1X. Conclusion.

EI dltimo 25 de julio entré en vigencia la Ley de Repre-
sién de Conductas Anticompetitivas, aprobada por De-
creto Legislativo N® 1034, razon por la cual en este articulo
se analiza su dmbito de aplicacion objetivo. Asf, el autor
centra su andlisis particularmente en lo referido a los
antecedentes, propdsito, contenido y alcances del articulo
3 de la mencionada ley, llegando a la conclusidn de que
estdn fuera de su aplicacién aquellas conductas que son
consecuencia de lo dispuesto en una norma con rango
de ley —como por ejemplo, un acuerdo de precios orde-
nado por un decrelo legisiativo—; ademds sienta su posi-
cién sobre el requisito que deberia cumplirse para que el
Estado promueva reuniones con empresas privadas para
acordar precios u otras condiciones de produccion, dis-
tribucién o comercializacién en beneficio, supuestamen-
te, de los consumidores.

| ————————— ——= i

TEMA RELEVANTE

MARCO NORMATIVO:
« Constitucién Polftica del Perd: art. 61.

« Ley de Represion de Conductas Anticompetiti-
vas, Decreto Legislativo N° 1034 (25/06/2008):
art. 3.

1. INTRODUCCION

El presente articulo pretende explicar el
contenido y alcances del articulo 3 de la
Ley de Represion de Conductas Anticom-

petitivas (en adelante, LRCA)", aproba- No obstante ello, discrecionalmente, | que nos lleva a explicar previamente, aun-
do por Decreto Legislativo N2 1034, la autoridad de competencia podra | que sea en forma concisa, de qué trata
sentando posicion sobre el requisito que emitir informes con relacién a las con- | la LRCA.

deberfa cumplirse para que el Estado ductas referidas en el pérrafo anterior

promueva reuniones con empresas pri- con el fin de evaluar sus efectos so- | I, EL CONTROL DE LAS CON-
vgqas para acordar precios U otras con- bre la libre competencia y el bienestar DUCTAS ANTICOMPETI-
diciones de produccién, distribucién o del consumidor”. TIVAS

comercializacién en beneficio, supuesta- ] . -
mente, de los consumidores, tema que Un primer tema que debe mencionarse | La competencia (o proceso competitivo)
fue duramente cuestionado ni bien se | ©s cudl es la finalidad del articulo 3, lo | en el mercado constituye un bien jurfdico

publicé dicha ley®.

Veamos en primer lugar el texto del refe-

rido artfculo:
(") Abogado. Actuaimente profesor del curso de Derecho Admlnlstt‘éllvc:1 en la Universidad Peruana de Cler&cias Apllc:-
“ - A das, del curso de Regulacién de Servicios Publicos en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y del curso de
Articulo 3.- Ambito de apllcaclén Instituciones Jurfdicas de la Regulacién en la Maestria de Derecho de la Empresa en la Pontificia Universidad
ob]etlvo.- Catélica del Pent. Ha sido Secretarlo Técnico de la Comisién de Libre Competencia y de la Sala de Defensa de la
. . Competencia del Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Se encuentra fuera de aplicacion de Intelectual - Indecopl.

la presente Ley aquella conducta que | (1) El autor del presente articulo, en tanto se desempefié como funcionario del Indecopi, recibié de Ia Presidencia de

. : esta institucién e! encargo de dirigir el proceso de reforma de la legislacion del lidecopi —proceso que Incluyé al
es consecuencia de lo dl§pue8t_° en Proyecto de Decreto Legislativo de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas—, lo que efectué entre
una norma legal. El cuestionamiento diciembre de 2007 y mayo de 2008.

a dicha norma se realizara mediante (2) Publicado en el diario oficial Ef Peruano el 25 de junio de 2008.
las vias correspondientes y no ante (3) A, en el diario Peru21, en su edicién del 30 de junio de 2008, Affredo Bullard, en su artfculo titulado “Lo bueno y

la autoridad de competencia prevista Io fec’, sefiald lo siguiente:
“Indecopl: muchas leyes y poco espacio. Me limito hoy a la nueva Ley de Competencia. Lo bueno: se sepuita

en la presente Iey- El Estado pOdI‘é asperpentos econsmicos como (1) el intento del anterior Tribunal del Indecopi de controlar precios; ya no se puede
asumir las acciones que considere (e:d realidad nunca se pudo) sancionar los prleclos abusivos; y (2) se deja claro lo que ya estabﬁ claro: concetr::r
. - B precios entre competidores es como pasarse la luz roja: ya no hay excusa, sl lo haces te multan. Lo teo: un contra-
necesarias para contribuir a mejo- bando metido aparentemente en el Gonsejo de Ministres. En el articulo 3 se sefiala que el Estado puede asumir
rar las condiciones de oferta de los acciones para ‘mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficio de lg: consumidores’. Me :gagzno
- que se refieren a las experiencias nefastas en las que ol Estado retine a los productores para ‘concerar’ (en
productos en beneficio de los consu- realidad presionar) para que bajen los precios, malogrando lo bueno de la nueva ley. Como siempre e! Estado
midores. dando el mal ejemplo, fomentando la cartelizacion y recreando, bajo nuevas formas, controles de precios”.

AcTtuaLibap JunripDica - Ne° 178 o
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merecedor de tutela por parte del orde-
namiento juridico, dado los beneficios que
genera para consumidores, empresas,
trabajadores y Estado®. Es asf que, des-
de la cuspide normativa, el articulo 61 de
la Constitucién Politica del Perd® sefiala
que el Estado facilita y vigila la libre com-
petencia, combate toda préactica que la li-
mite y el abuso de posiciones dominantes
o monopdélicas y que ninguna ley ni con-
certacién puede autorizar ni establecer
monopolios.

Para tutelar la libre competencia, el Es-
tado despliega una serie de politicas con-
ducentes a controlar las conductas y es-
tructuras de mercado anticompetitivas.
Las conductas anticompetitivas prohibi-
das y sancionadas a nivel mundial son el
abuso de la posicién de dominio y las
practicas colusorias. Asi, hablar de con-
troi de conductas es referirse a un sis-
tema punitivo (administrativo o judicial)
que prohibe y sanciona el abuso de
la posicién de dominio y las practicas
colusorias.

Existe abuso de posicién de dominiot®
cuando la empresa que ostenta dicha
posicion utiliza su poder de mercado para
imponer barreras que restringen o dificul-
tan el acceso o permanencia de compe-
tidores actuales o potenciales, es decir,
utiliza su posicién de dominio, y no la
implementacién de eficiencias econémi-
cas, para hacer méds costosa la perma-
nencia de competidores actuales (busca
desplazarlos del mercado) o mas costo-
so el acceso de competidores potencia-
les (busca impedir o retrasar su ingreso
al mercado), por ejemplo, mediante una
discriminacion de precios, la imposicion
de clausulas de atadura, la negativa de
trato, el establecimiento de precios pre-
datorios, la suscripcion de contratos de
exclusividad, etc.

Las préacticas colusorias pueden ser ho-
rizontales o verticales. Las primeras son
los acuerdos™” o practicas concertadas®
realizados por empresas competidoras
entre si que tienen por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre com-
petencia, tales como la fijacién de pre-
cios, la limitacién de la produccién, el re-
parto de mercados o clientes, el reparto
de licitaciones o concursos publicos, etc.
Y estaremos frente a préacticas coluso-
rias verticales cuando tales acuerdos son
realizados por empresas que operan en
planos distintos de la cadena de produc-
cion, distribucién o comercializacion.

El control de estructuras constituye un
sistema de autorizacién previa de con-
centraciones empresariales (fusiones y
adquisiciones), de modo que aquellas
concentraciones que pueden lesionar sig-
nificativamente la competencia, o pueden
generar posiciones dominantes, no son
autorizadas, o lo son bajo determinadas
condiciones.

En el Pert, el control de estructuras se
limita al sector eléctrico, a través de la

LAS'CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS PROHIBIDAS Y SANCIONADAS :

( Se configura cuando la empresa que os- \
tenta dicha posicion utiliza su poder de
mercado para imponer barreras que res-
fringen o dificultan el acceso o permanen-
cia de competidores actuales o potencia-
les {por ejemplo, mediante una discrimi-
nacion de precios, la imposicion de cléu-
sulas de atadura, fa negativa de trato, el
establecimiento de precios, la suscripcion
| de contratos de exclusividad, efc).

El abuso de la po-
sicion de dominio

CONDUCTAS
ANTICOMPE-
TITIVAS

( ™
1. Practicas colusorias horizontales. Son
aquellos acuerdos o practicas concerta-
das realizadas por empresas competido-
ras entre sf que tienen por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre com-
petencia, tales como la fijacién de precios,
la limitacion de la produccion, el reparto
de mercados o clientes, el reparto de lici-
ktaciones 0 concursos piblicos, etc.

>

Las practicas colu-
sorias

<
(z. Practicas colusorias verticales. Son
aquellos acuerdos realizados por empre-
sas que operan en planos distintos de
la cadena de produccién, distribucién o
L comercializacion.

)

Ley N2 26876, Ley Antimonopolio y An-
tioligopolio del Sector Eléctrico, y sus dos
reglamentos®?. En cambio, el control de
las conductas anticompetitivas se encon-
traba regulado en el Decreto Legislativo
N2 701 Ley contra las Practicas Mo-
nopdlicas, Controlistas y Restrictivas de
la Libre Competencia, norma que ha sido
sustituida por la LRCA a partir del 25
de julio de 2008!", fecha de entrada en
vigencia de esta ley("d,

Iil. EL PROPOSITO DEL ARTiCU-
LO 3

La finalidad del articulo 3 es excluir de la
aplicacién de la LRCA aquellas conduc-
tas que, si bien por la naturaleza de los
hechos podrian constituir casos de abu-
s0 de posiciéon de dominio o practicas
colusorias, y por tanto ser sancionados
por la autoridad administrativa de com-
petencia, por su origen no constituyen
conductas ilicitas, al ser consecuencia de

@

(5

(6

@
®
®

Como consecuencia de la competencia, los consumidores obtienen bienes y servicios a menores precios, de mejor
calidad, en mayor variedad y a un acceso mds facil y rapido a ellos. Las empresas se ven incentivadas a ser mas
eficientes, pues !a rivalidad del mercado las fuerza a reducir sus costos, innovar y mejorar sus procesos de distribu-
cién y comercializacion. Estas seficiencias incrementan la competitividad de las empresas, lo que les permite incre-
mentar su produccién y ventas, lo que a su vez eleva las tasas de emplec y mejora los salarios. Y gracias a estos
mayores ingresos y ventas, el Estado abtiene una mayor cantidad por concepto de recaudacidn tributaria y con elio
la disponibilidad de recursos puablicos para brindar servicios esenclales a la poblacién como seguridad, justicia,
salud, educacién e Infraestructura.

Constitucién Politica del Perd.-

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

La prensa, la radio, [a television y los demas medios de expresioén y comunicacién social; y, en general, las empre-
sas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de
exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares”.

Una empresa tiene posicién de dominio cuando es fijadora de precios en el mercado, es decir, cuando puede actuar
de manera independiente a sus proveedores, competidores o clientes. Lo contrario ocurre cuando el mercado esta
atomizado, cuando hay cientos (o miles) de ofertantes y demandantes de un determinado producto, de modo que
todos son tomadores de precios, es declr, todos ofrecen o adquieren el producto al precio, sin que ninguno pueda
influir de manera unilateral en dicho precio.

También las decisiones o recomendaciones tomadas al interior de asociaciones o gremios de empresas

Las précticas concertadas son los acuerdos probados con pruebas indirectas (indicios y presunciones).
Publicada el 19 de noviembre de 1997.

(10) Aprobados par Decretos Supremos N, 017-88-ITINCI y 087-2002-EF, publicados el 16 de octubre de 1998 y el 1

de junio de 2002, respectivamente.

(11) Publicado el 7 de noviembre de 1991, Modificado por Decreto Ley N® 25868 (publicado el 24 de noviembre de

1992); Decreto Ley N 26004 (publicado el 27 de diciembre de 1992); Decreto Legislativo N® 788 (publicado el 31
de diclembre de 1994); Decreto Legislativo N2 807 (publicado el 18 de abril de 1896); y Decreto Legislativo N2 957
(publicado el 28 de julio de 2004).

(12) Asl lo dispone la cuarta disposicién final de la LRCA.
(13) No debe perderse de vista que existe un marco normativo supranacional de defensa de fa flibre competencia de

aplicacion en el territorio naclonal, que es la Decisién 608, Normas para la Proteccion y Promocién de la Libre
Competencia en Ja Comunidad Andina, emitida el 28 de marzo de 2005, publicada en Ja Gaceta Oficiat del Acuerdo
de Cartagena el 4 de abrit de 2005 y vigente para Bolivia, Colombia, Venezuela y Pert a la fecha de su publicacicn,
de conformidad con lo dispuesto en su artlculo 51.




EL NUEVO DERECHO DEL MERCADO PERUANO

lo dispuesto en una norma con rango de
ley. Asi, por ejemplo, si por mandato de
la Ley “X", todas las empresas producto-
ras de un determinado bien estan obliga-
das a acordar un Unico precio para su
venta en el mercado, este acuerdo no
serd sancionado por la LRCA, pues di-
cha conducta, si bien constituye un acuer-
do de precios, no es fruto de una actua-
cién voluntaria de tales empresas, sino
consecuencia de un “acto del principe”,
es un acuerdo cuyo origen es el acata-
miento a un mandato establecido en la
Ley “X". Y es que seria absurdo que el
Indecopi sancionara a dichas empresas
por obedecer lo ordenado por la ley; tal
insensatez no tiene lugar en un Estado
de Derecho. Serfa poner a los ciudada-
nos entre la espada y la pared: si no
cumplen con la ley, serian sancionados
por incumplirla; y si la cumplen, serfan
sancionados por cumplirla.

Es evidente que si la referida conducta
restringe la competencia (bien juridico
tutelado constitucionalmente), lo que
corresponde es dejar sin efecto la Ley “X"
y no pensar en sancionar a los cumplido-
res de la norma. De ahi que el articulo 3
de la LRCA sefale que el cuestionamien-
to debe dirigirse a la norma juridica, a la
ley, lo que, como es obvio, debe canali-
zarse a través de la via procesal corres-
pondiente('9,

IV. ANTECEDENTE: LA PRO-
PUESTA DESCARTADA

Senalar que se encuentra fuera de apli-
cacion de la LRCA aquella conducta que
es consecuencia de lo dispuesto en una
norma legal no fue lo primigenio que pro-
puso el indecopi. Esta institucién publi-
c6 en su pagina web, entre el 5y 25 de
marzo de 2008, una primera versién del
Proyecto de Ley de Represién de Con-
ductas Anticompetitivas (en adelante,
Proyecto Preliminar), cuyo articulo 3
sefialaba lo siguiente:

“Articulo 3.- Ambito de aplicaci6n
objetivo.-

(Se encuentra fuera de aplicacién de
la presente Ley aqueila conducta que
se desarrolla en un mercado en el que
la ausencia de competencia origina
la intervencion del Estado a través de
regulacién que busca simular condi-
ciones de competencia en el merca-
do relevante de que se trate.)".

Conforme a dicha propuesta, no cabe la
aplicacion de la ley de control de conduc-
tas anticompetitivas ni la intervencion de
la autoridad de competencia, si se pre-
sentan las siguientes condiciones:

¢ Lla conducta anticompetitiva (basica-
mente un abuso de posicién de do-
minio) es realizada por un monopolio
natural® (en un mercado relevante
donde la competencia no es posible).

e Dicho monopolio estd sometido a re-
gulacién econdémicat™® por parte de un
organismo regulador®.

AcTtuaLipap Jurinica - N 178

e La regulacién econdémica aplicable
contempla reglas que controlan el
abuso de poder de mercado del mo-
nopolista natural.

El abuso de poder de mercado de! mo-
nopolista natural debe ser corregido por
el organismo regulador y no por la auto-
ridad de competencia, y no por las nor-
mas que recogen el control de las con-
ductas anticompetitivas sino por reglas
especiales propias de la regulacién eco-
némica, que bajo una dptica distinta a la
anterior, también busca corregir el abuso
de! poder de mercado.

Ejemplo de ello es el caso de un mono-
polio natural que niega a un competidor
de manera injustificada el acceso a una
facilidad esencial, restringiendo la com-
petencia. En este caso, el abuso (la ne-
gativa de trato) debe ser corregido por el
organismo regulador competente confor-
me a las reglas especiales (regulacién

una facilidad esencial, como por ejemplo
la aplicacion del Reglamento Marco de
Acceso a la Infraestructura de Transpor-
te de Uso Publico (REMA) del Ositran,
aprobado por Resolucién N¢ 054-2005-
CD-OSITRAN0®),

El articulo 3 del Proyecto Preliminar bus-
caba recoger en una norma con rango
de ley el criterio establecido por la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribu-
nal de Defensa de la Competencia y la Pro-
piedad Intelectual del Indecapi en la Reso-
lucién N° 0004-2008/TDC-INDECOPI del
3 de enero de 2008 (caso Alfagas), en
donde sefialé que, en virtud a la aplica-
cién del “principio de supletoriedad”, solo
la regulacién econémica (y no la regula-
cién social”®) desplaza la aplicacién de
las normas de defensa de la libre com-
petencia (en ese entonces el Decreto
Legislativo N2 701)@,

Sin embargo, el contenido del articuio 3

econémica) previstas para el acceso a

(14}
(18)

(16)

an

(18)
(19)

(20)

del Proyecto Preliminar fue considerado

La accién de inconstitucionalidad ante el Tnbunal Constitucional tratdndose de una norma con rango de ley.

*(...) Hablamos de un monopolio natural cuando un producto o una gama de productos pueden ser producidos a un
menor pracio por una sola empresa que por dos 0 mas, debido a lo que se conoce como subaditividad de costos. De
ahl que se afirme que estamos ante un monopolio natural cuando es mas eficiente para la sociedad que un producto
o servicio sea provisto por una sola empresa que por dos 0 mas, pues esa sola empresa estd en capacidad de
praducir & un menor precio que si dos o0 mas lo hicieran en un entomo competitivo. La literatura econémica suele
indicar que es causa de la existencia de un monopolio naturat la presencia de economfas de escala, de 4mbito o de
densidad, asf como la existencia de altos costos hundidos. En definitiva, son las barreras a la entrada, el que en el
mercado haya una determinada demanda y que fa empresa incumbente atienda la totalidad o un significativo
porcentaje de dicha demanda, lo que define la presencia de un monopolio natural.

12, Ejemplo de monopolio natural es la distribucién y suministro de agua potable. Con la técnica actual, aun es mas
eficiente que dicha actividad sea realizada por una sola empresa que por dos o mas. Se suelen encontrar monopo-
lios naturales en las industrias de red de servicios publicos o infraestructura de transporte de uso péblico, tales
como la transmisién y distribucion de electricidad, agua potable o gas; fa red portadora de telecomunicaciones; las
carreteras y vias férreas, y los puertos y aeropuertos” (Resolucién N® 0004-2008/TDC-INDECOPI, Expediente
N® 009-2006/CL.C).

“13. Cuando estamos frente a un monopolio natural, la competencia no es posible, por lo que el Estado interviene
para crear artificialmente condiclones de competencia. Esta es la particularidad de la regulacién econdmica. Es un
conjunto de Instrumentos de polltica publica que, ex ante, busca simular condiciones de competencia en un merca-
do donde, en principio, la competencia no es posible. Mediante la regulacién econémica, el Estado fija preclos, ya
sea el precio (tarifa) del servicio publico domiciliario, el cargo de acceso a una facilidad esencial o cargo de
interconexién. Es a través de esta fijacién de precios que el Estado logra simular competencia, y luego Introducir
competencia, en una industria donde no seria posible la compstencia si solo rigiera el Derecho Privado.

14, Un monopolio natural propio de las Industrias de prestacion de servicios ptiblicos no séfo restringe (a competen-
cia, sino que también genera externalidades y tiene ventajas de informacién sobre los usuarios o clientes. De ahf
que para conirolar y evitar que abuse el monopolista, los organismos reguladores aplican tanto la regulacion eco-
némica (fijaclén de precios de servicios domiciliarios y cargos de acceso a la red) como la social (regulan la calidad
del servicio, aprueban cldusulas generales de contratacién, etc.). En el Peru, los Organismos Reguladores de
Servicios Pubiicos (Osiptel, Osinergmin, Sunass y Ositran) aplican tanto la regulacién econdmica como la regula-
cidn social.” (Resolucidn N? 0004-2008/TDC-INDECOPI, Expediente N 009-2006/CLC).

Estamos hablando de los Organismos Reguladores de Servicios Publicos: el Organismo Supervisor de Inversién
Privada en Telecomunicaciones - Osiptel, el Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico - Ositran, la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento - Sunass y el Organismo
Supervisor de la Inversién en Energfa y Minerfa - Osinergmin,

Publicado el 24 de septiembre de 2005.

*9, La regulaci6n social es el conjunio de instrumentos de politica pubfica que, de manera ex ante, tiene por objsto
minimizar las extemalidades, corregir las asimetrias de informacién y reducir los costos de transaccién. Son ejem-
plos de este tipo de regulacién, aunque en diferentes intensidades, las normas sobre zonlificacién y licenclas de
funcionamiento de establecimientos comerciales, las normas de trénsito y las que exigen que los vehlculos automo-
tores cumplan con determinados requisitos técnicos, las normas de proteccién del ambients que establecen limita-
ciones en las emisiones de gases tdxicos, la obligacién de obtener autorizaciones sanitarias para comercializar
productos de consumo humano, las exigencias de patrimonio minimo para constituir bancos o compafifas de segu-
ros, sic.

10. En términos generales, las regulaciones sectonales de transporte, minerfa, educacién o salud o la regulacién
del sistema financiero, bursétil, de seguros o de administracién de fondos privados de pensiones, son ejemplos
concretos de regulacién social. En esta regulacion, el Estado interviene ex ante sobre el establecimiento del nego-
cio; las condiciones de calidad del producto, servicio o actividad; fa solvencia del negocio e; inclusive, respecto de
la administracién del negoclo, como ocurre en e mercade de administradoras privadas de fondos de pensiones,
donde las empresas no tienen absoluta libertad sobre el destino de sus inversiones. Obviamente la regulacién
saclal se manifiesta en diferentes Intensidades: hay actividades que solo requleren regulacién del establecimiento
(p.e. una sastreria), otras, ademés de lo anterior, requieren la regulacién de estandares minimos de calidad del
producto (p.e. la fabricacién de medicamentos), y en otras, ademds de las dos anteriores, es necesario fijar capita-
les soclales minimos y se pone limite a las inversiones (p.e. los bancos). Es la intensidad de las extemalidades
negativas que puede producir una determinada actividad econémica y el grado de asimetria informativa entre
productores y consumidores lo que justifica el establecimiento de la regulacién social” (Resolucién N2 0004-2008/
TDC-INDECOP), Expediente N® 009-2006/CLC).

“18. Dicho ello, carresponde sefialar que el principio de supletoriedad no se aplica frente a la regulacién social, sino
frente a Ia regulacién econdmica, por la sencilla razén de que si 8n un mercado la competencta no es posible, de
nada sirve la aplicacién de la politica de competencia. En un mercado donde la competencia no as posible por
existir un monopolio natural, no tiene sentido estar sancionando conductas anticompetitivas para garantizar una
competencia inexistente. Cuando hay un monopolio natural lo que corresponde es la aplicacién de la regulacién
econdmica. Esta, en un primer momento buscard emular condiciones de competencia, iuego, en una fase més
avanzada, introducir competencia. Una vez que en el marcado, y graclas a la intervencion de la regulacién econd-
mica, la competencia es posible, recién entonces se aplicara la politica de competencia, para castigar aquellas
conductas que restringen precisamente esa competencia introducida por la regutacién econémica.

&
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poco claro por los comentaristas que opi-
naron respecto de la versién publicada
en marzo de 2008%". No solo eso, den-
tro del grupo de trabajo® encargado de
elaborar el proyecto de ley, tampoco ob-
tuvo respaldo suficiente, por lo que final-
mente fue descartado.

V. LA PROPUESTA DEL INDECOPI

En su lugar, se opté por incluir como
articulo 3 una disposicion similar a la con-
tenida en el numeral 1 del articulo 4 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (ley espafiola), cuyo
texto es el siguiente:

“Articulo 4. Conductas exentas por
ley

1. Sin perjuicio de la eventual aplica-
cién de las disposiciones comunita-
rias en materia de defensa de la com-
petencia, las prohibiciones del pre-
sente capitulo no se aplicaran a las
conductas que resulten de la aplica-
cién de una ley.

(...)"
Prueba de ello, en la exposicién de moti-
vos del “Proyecto de Decreto Legislativo
que aprueba Ley de Represion de Con-
ductas Anticompetitivas”, que el Indecopi
remitiera a la Presidencia del Consejo de
Ministros a finales de mayo de 2008 (en ade-
lante, Proyecto Indecopi), se menciona lo
siguiente:

“A nivel de legislaciéon comparada, se
puede citar la Ley 15/2007, Ley de
Defensa de la Competencia de Es-
pafia, que en su articulo 4 establece
que las disposiciones comunitarias en
materia de competencia no se apli-
can a las conductas que resuiten de
la aplicacién de una ley, lo que resul-
ta equivalente a la norma referida del
Proyecto. La inclusién de este dispo-
sitivo en la Ley espafiola responde a
criterios jurisprudenciales desarrolla-
dos tanto por el Tribunal de Defensa
de la Competencia de Espafia como
a criterios desarrollados por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades
Europeas”®?,

Es asi que el Proyecto Indecopi propuso
el siguiente texto:

“Articulo 3.- Ambito de aplicacién
objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacion de
la presente ley aquella conducta que
es consecuencia de lo dispuesto en
una norma legal. El cuestionamiento
a dicha norma se realizara mediante
las vias correspondientes y no ante
la autoridad de competencia prevista
en la presente ley"®4.

VI.ALCANCES DEL TERMINO
“NORMA LEGAL’

Para comprender los alcances del artfculo
3 de la LRCA es clave entender el térmi-
no “norma legal” en él contemplado. Si

es sinénimo de norma juridica escrita con
efectos generales, ademads de la ley, los
reglamentos administrativos (aprobados
por decreto supremo, resolucién minis-
terial, resolucion directoral, decreto regio-
nal, decreto de alcaldia, etc.) entran en
el concepto, lo cual es peligrosisimo,
pues supondria que cualquier ministro,
director general, superintendente, presi-
dente regional, alcalde u otra autoridad
facultada para emitir un reglamento ad-
ministrativo, podrfa autorizar a una em-
presa a abusar de su posicién de domi-
nio o habilitar a varias empresas a reali-
zar una practica colusoria. Significaria
que cualquier autoridad atribuida de la
potestad reglamentaria podria perforar la
LRCA para atender los “reclamos” (lla-
mese lobby) de aquellos empresarios que
no quieren competir y que necesitan un
ambiente “monopdlico” para saciar su
apetito de mayores ganancias a costa de

los consumidores. Un respeto minimo al
bien jurfdico protegido por el texto consti-
tucional nos impide aceptar esta peligrosa
interpretacion.

¢ Qué tan dificil es que una empresa do-
minante o un oligopolio poderoso “con-
venza” a una de las autoridades antes
mencionadas de lo dafiino de la compe-
tencia y que lo mejor “para la sociedad”
(léase “para sus intereses”) es que de-
beria estar excluida de la aplicacién de
la ley®? Si solo bastara un reglamento
administrativo para monopolizar (autori-
zando el abuso de la posicién de domi-
nio o la formacién de carteles) los mer-
cados, nada se ha ganado con la dacién
de la LRCA,; todo lo contrario, se ha per-
dido, y muchisimo, pues se habria entre-
gado a los “mercantilistas” un camino més
corto para el aprovechamiento de los
consumidores.

17. Las politicas de competencia se aplican en mercados donde la competencia es posible y tienen por objeto
proteger el proceso competitivo sancionando para ello conductas o estructuras de mercado anticompetitivas. La
aplicacién de estas politicas est4 a cargo de la agencia de competencia. En nuestro pafs, el Decreto Legislativo 701
constituye el marco normativo que busca proteger la competencia en los distintos mercados mediante Ia tipificacién
y sancién de aquellas conductas que atentan contra e! proceso competitivo, como son las précticas restrictivas de
la libre competencia y el abuso de posicién de dominio. Esto es, se trata de un control posterior de las actividades
de los agentes en el mercado.

18. El principio de supletoriedad aludido por la Comisién implica desplazar las politicas de competencia solo frente
a la regulacién econdmica; es esta clase de regulacion la Unica que puede primar sobre la ley de defensa de la
competencia en su objetivo de corregir las restricciones monopdlicas en un mercado. La regulacién social, en
cambio, convive con la polltica de competencia. Pueden presentarse conductas anticompetitivas en los mercados
de transporte, salud, educacién privada, seguros, administradoras privadas de fondos de pensiones, etc. En estos
casos, la actuacién de la agencia de competencia no impide que se aplique la regulacién sectorial y las sanciones
que estas pravé.

19. A diferencia de la regulacién econémica y las politicas de la competencia entre las cuales rige el principio de
supletoriedad, la regulacién social tiene por objeto corregir las externalidades, asimetrfas de informacién y costos
de transaccién sin importar si estas se presentan en un mercado donde la competencia es posible o no” (Resolucién
N¢ 0004-2008/TDC-INDECOP!, Expediente N® 009-2006/CLC).

(21) Asl, por ejemplo, mediante Carta N® 183-2008-ab del 25 de marzo de 2008, el estudio Bullard, Falla & Ezcurra

Abogados, opind lo siguiente:

“Este articulo genera problemas de interpretacion ya que no queda claro si en los mercados regulados se excluye
por completo ia aplicacién de la ley de competencia o si las normas especiales sobre la materia primarén solo
cuando la regulacién haya adoptado una solucién especifica (y las normas de competencia serdn aplicables para
atacar las fallas de mercado que se produzcan cuando existan vacios en la regulacién).

Debe tenerse en cuenta que la existencia de regulacién puede ser resultado de las caracterfsticas econdmicas
propias de determinadas actividades que hacen imposible o muy costoso el desarrollo de competencia (existencia
de monopolios naturales, por ejemplo) o del simple deseo del legislador de alcanzar a través de la regulacién
objetivos cuyo logro podria depender de la restriccién de la competencia en el desarrollo de la actividad (acceso
universal o redistribucién de recursos a favor de determinadas actividades). Por este motivo, debe ser la regulacién
sectorial la que defina si deben aplicarse o no —y bajo qué condiciones— las normas de competencia a la actividad
de que se trate. De donde ia definicién de esta materia debe ser objeto no de la regulacién de competencia, cuanto
de la regulacién sectorial pertinente”.

(22) Conformado por funcionarios del Indecopi (entre ellos el autor del presente articulo) y el Osiptel, asi como una

funcionaria del Mincetur en calidad de veedora.

(23) “Ver: Sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia Espaiiol del 4 de marzo de 1999, en el Expediente

N@ 335/98. Asimismo, ver Sentencia del 16 de noviembre de 2000 del Expediente N® 477/99. Adicionalmente, ver
sentencia del Tribunal de Justicla de las Comunidades Europeas del 21 de septiembre de 1898, en el asunto Van
Eycke, 267/86".

(24) Teniendo en cuenta dicho texto, en la exposicién de motivos del Proyecto Indecopi se sefiald lo siguiente:

“(...) se podrfa imaginar una situacion en la que una ley obligue a las empresas de determinado mercado a concer-
tar los precios de sus productos. Dado que los precios vigentes en el mercado son resultado de una colusién que se
da en ejecucion de una obligacién legal, los agentes econdmicos involucrados no serlan sujetos de sancion por
parte de la autoridad de competencia en virtud de la ley de competencia, considerando que su conducta es resul-
tado de lo dispuesto en otra norma legal.

No obstante, conforme se establece en el citado articulo del Proyecto, el cuestionamiento de estas normas deberd
realizarse a través de las vias correspondientes. Asi, por ejemplo, se podria desmantelar una restriccién a la
competencia contemplada en una ley solicitando su expulsién de! ordenamiento juridico a través de un proceso de
inconstitucionalidad.

En el Proyecto se ha considerado conveniente incluir una disposicién como Ia presente con el objeto de precisar
cuél es el mecanismo correspondiente para eliminar distorsiones a la competencia que son resultado de la aplica-
cién de normas legales”. -

(25) Como dice Femandez Orddfiez, “(...) La extraordinaria facllidad con que se consigue dinero a través del monopolio

tiene varios efectos. Y los primeros en darse cuenta de que con ello se consigue un dinero fécil son los mismos
politicos. Los monopalios son la tentacién de aquelios que quieren financiar lo que el mercado no esta dispuesto a
financiar, como las actividades sociales, aventuras industriales, proteccién de empresas o cualquier otro gasto, El
monopolio proporciona ingresos fiscales que no tienen las desventajas de los impuestos.

La pereza de! monopolista lleva a que otros agentes se beneficien de su situacién excepcional. Proveedores,
sindicatos, incluso administraciones publicas se aprovechan de las rentas de los monopolios. Los trabajadores de
los monapolios suelen tener mejores sueldas y condiciones que los de empresas normales. A un monopolio telefé-
nico se le puede obligar més faciimente a que haga compras de material a empresas nacionales. Y es més facil
obtener impuestos especlales de los monopolios porque pueden trasladarios mas fécilmente a los consumidores.
Por fo que los entes pliblicos suslen ser de los primeros en “ordefiar” los monopolios. Al compartir con otros sus
beneficios. los monopolistas consiguen no quedarse solos en la defensa del.mantenlmlento de su privilegio sino
que hay otros que van a estar interesados en que se mantengan e Incluso, si ellos son los que llevan la principal
linea de defensa, nunca parece tan mezquino defender intereses que no son los propios.” (FERNANDEZ OR-
DONEZ. Miguel A. La compstencia. Alianza Editorial, Madrid, 2000, pp. 33 y 34.).




EL NUEVO DERECHO DEL MERCADO PERUANO

El sentido que debe darse al término “nor-
ma legal” es el de ley, de norma con ran-
go de ley. Lo impone el sentido comun,
lo exige el respeto al bien juridico tutela-
do por la Constitucién Politica. Dos ele-
mentos apoyan esta tesis. Primero, la
fuente de la propuesta, el citado numeral
1 del articulo 4 de la Ley espaiola de
Defensa de la Competencia, que se re-
fiere a la “ley”. Segundo, la exposicién
de motivos del Proyecto indecopi, donde
se menciona que el “(...) articulo 3 del
Proyecto excluye de su &mbito objetivo
de aplicacién aquellas conductas que se
originan como consecuencia de io dis-
puesto en una norma legal, que es el
caso de las leyes, decretos legislativos
y decretos de urgencia”.

En la exposicién de motivos del Proyec-
to se ha restringido el concepto de “nor-
ma legal” a “norma con rango de ley”, por
lo que asi es como debe entenderse. De
modo que solo a través de una ley expe-
dida por el Congreso de la Repiblica o
un decreto legislativo emitido por el Po-
der Ejecutivo® previa delegacion de fa-
cultades serfa posible autorizar u orde-
nar a determinados agentes econémicos
a restringir la competencia. De darse
este supuesto, cabe la accién de incons-
titucionalidad contra la ley o el decreto
legislativo correspondiente.

Lo anterior nos recuerda la Sentencia del
Tribunal Constitucional expedida en el
Expediente N2 0008-2003-Al/T c@n, la
cual declaré inconstitucional el articulo 4
del Decreto de Urgencia N2 140-2001 que
habfa autorizado al Poder Ejecutivo a fi-
jar, via decreto supremo, tarifas minimas
para la prestacion del servicio de trans-
porte terrestre nacional e intemacional de
pasajeros y carga. En dicha sentencia,
el Tribunal Constitucional sefialé que la
fijacién de precios minimos (clara restric-
¢ién a la competencia) no era una medi-
da razonable (a la luz del test de propor-
cionalidad) para preservar la salud y la
seguridad de los usuarios de los servi-
cios de transporte de pasajeros y mer-
cancias, asf como para corregir las dis-
torsiones que afectaban la competencia
del mercado formal por la presencia
masiva de informales®,

Vil. LO QUE SE AGREGO AL
ARTICULO 3 DEL PROYEC-
TO DEL INDECOPI

Hasta esta parte queda claro que lo que
propuso el Indecopi fue Unicamente ex-
cluir aquellas conductas que, no obstan-
te restringir la competencia, eran conse-
cuencia de lo dispuesto en una norma
legal. El Proyecto Indecopi fue remitido a
la Presidencia del Consejo de Ministros,
y es a partir de dicho momento que, fruto
del debate y las deliberaciones posterio-
res, se agrega el resto de las prescrip-
ciones contenidas en el articulo 3 de la
LRCA.

Lo que se agrega, y que da forma al tex-
to del artfculo 3 de la LRCA, es que el

AcTtuaLipap Juripica - N° 176

Estado podra asumir las acciones que
considere necesarias para contribuir a
mejorar las condiciones de oferta de los
productos en beneficio de los consumi-
dores. ¢Qué acciones contribuyen a me-
jorar las condiciones de oferta de los pro-
ductos en beneficio de los consumidores?
Aproximarnos a la respuesta nos lieva a
una primera reflexion, y es que en princi-
pio es dificil cuestionar que el Estado pro-
mueva acciones conducentes a benefi-
ciar a los consumidores, como a través
de mejorar la oferta de los productos que
se transan en el mercado. De hecho, si
una accién decidida debe tomar el Esta-
do es beneficiar a los consumidores, y
no para el corto plazo, sino para una
mejora sostenida de mediano y largo pla-
zo. Sin embargo, para no pecar de inge-
nuos, una idea bastante clara de lo que
podrian ser estas acciones nos lo da el
articulo 3 de la Ley panamefia® que dicta
normas sobre proteccién al consumidor
y defensa de la competencia, cuyo texto
se transcribe a continuacion:

“Articulo 3. Monopolios y actuacio-
nes oficlales. Esta ley no se aplica-
r4 a las actividades econémicas que
la Constitucion Politica y las leyes re-
serven exclusivamente al Estadoy no
hayan sido otorgadas en concesion.
En lo que no concierna a tales activi-
dades econémicas reservadas, las
instituciones y dependencias del Es-
tado y los municipios estén obligados
a acatar las disposiciones contenidas
en la presente Ley.

El Estado velara porque en sus deci-
siones y actos administrativos se res-
guarden los principios de libre com-
petencia y libre concurrencia econo-
mica, sefialados en esta Ley. A tal
efecto, todos los municipios, institu-
ciones auténomas o semiauténomas
e instituciones estatales en general
podrén solicitar concepto a la Autori-
dad de Proteccion al Consumidor y
Defensa de la Competencia, en ade-
lante la Autoridad, cuando en el &mbi-
to de sus decisiones se pueda afectar
la libre competencia o la proteccién
al consumidor.

Se exceptua de la aplicacién de las
disposiciones de la presente Ley
cuaiquier acto, reunién, acuerdo,
arreglo, convenio o férmuia, o

cualquier otro mecanismo o mo-
dalidad que promueva el Estado
con agentes econémicos, cuando
dicho mecanismo o modalidad se
realice con miras a salvaguardar el
interés publico.

El interés publico debera ser decla-
rado por el Consejo de Gabinetse, para
lo cual se podra solicitar opinién del
Consejo Asesor” (El resaltado es
nuestro).

Como puede apreciarse, una accion que
el Estado podria promover seria, por
ejemplo, convocar a una reunion y acor-
dar con los empresarios una reduccion
de precios en beneficio de los consumi-
dores. Asf, por ejemplo, frente al alza del
precio de los alimentos o combustibles,
una autoridad politica, presionada por la
opinidn publica, podria considerar con-
veniente (politicamente) invitar, sugerir o
presionar a fabricantes, comercializado-
res o transportistas para que bajen el pre-
cio de sus bienes o servicios. Un congre-
sista, ministro, director nacional, presi-
dente regional, alcalde, etc., podria pro-
mover reuniones para tomar acuerdos
referidos a una reduccién de precios,
negociando y acordando el monto con el
Sector Privado. Las autoridades politicas
o administrativas estarfan promoviendo
una préctica colusoria, pues llegar a un
acuerdo con los empresarios implica ne-
cesariamente que estos estén inmersos
en dicho acuerdo.

La prescripcién de que el Estado podra
asumir las acciones (promover acuerdos)
que considere necesarias para contribuir
a mejorar las condiciones de oferta de
los productos en beneficio de los consu-
midores esta vinculada a la primera par-
te del articulo, donde se estan exceptuan-
do determinadas conductas de la aplica-
cién de la Ley. Ello nos lleva a otro tipo
de interrogantes: ¢Qué tipo de relacién
existe entre la primera parte del primer
parrafo del articulo 3 de la LRCA, referi-
da a la inaplicacién de la ley, y la segun-
da parte del mismo parrafo, referida a las
acciones del Estado? ;La segunda par-
te se encuentra subsumida a la primera?
¢ Son prescripciones independientes?

Asumamos, por un momento, que la se-
gunda parte contiene una prescripcion
que es auténoma de la primera. Desde

(26) Para que sea posible la utilizacién del decreto de urgencia, la medida tiene que ser excepcional, de urgencia,
temporal y solo para resolver un grave problema econémico y financiero, con cargo de dar cuenta al Congreso.
(Numeral 19 de! articulo 118 de la Constitucién Polltica del Pert).

(27) Publicada el 14 de noviembre de 2003.
(28) El Tribunal sefialé lo sigulente:

*(...) Se pueden extraer conclusiones bastante més categoricas si se procede a determinar la necesidad de la
medida adoptada. En efecto, una de las condiclones imprescindibles que debe comportar toda medida limitativa de
a libre competencia. es aquella referida al “minimo costo”. Corresponde, pues, determinar si no existlan medidas
que, siendo igualmente adecuadas a efectos de conseguir los objetivos constitucionalmente legitimos, no resulta-
ban siendo menos restrictivas de los derechos fundamentales de contenido econdmico.

Al respecto, es evidente que un programa de empadronamiento de vehlculos, una intensificacién en las acciones
de fiscalizacién tributaria, una definicién clara de estandares de calidad minimos, un programa de revision técnica
de unidades, asf como una severa politica sancionadora de la informalidad y el incumplimiento de los requisitos
minimos de calidad en el servicio de transporte, son medidas menos \imitativas de las libertades econdmicas, e
incluso mas adecuadas, a efectos de proteger la salud y |a seguridad ciudadana y defender la libre competencia”

(29) Ley 45, publicada el 7 de noviembre de 2007.
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esta primera lectura, lo que estaria bus-
cando la segunda parte del articulo 3 de
la LRCA es la impunidad de tales accio-
nes (reuniones, acuerdos, convenios,
concertaciones), al menos con relacién
a los empresarios, pues conforme al
ambito de aplicacién subjetivo de la ley,
esta no es aplicable a las decisiones po-
liticas, legislativas o administrativas efec-
tuadas por el Estado.

Resulta entendible la preocupacién del
legislador (en este caso, el Poder Ejecu-
tivo). No tiene sentido que congresistas,
ministros o alcaldes promuevan un acuer-
do de reduccién de precios (un cartel a
fin de cuentas) u otro tipo de acciones, si
despusés el Indecopi va a sancionar a las
empresas participes de dicho acuerdo,
las cuales se sentaron en la misma mesa
con las autoridades politicas, a invitacién
o por presién de estas, para decidir el pre-
cio que, supuestamente, beneficia a los
consumidores. Asi las cosas, una prime-
ra lectura de la norma nos estaria dicien-
do que también estan exceptuadas de la
aplicacién de la ley aquellas conductas
anticompetitivas que, si bien no son con-
secuencia de una norma legal, han sido
promovidas por alguna autoridad estatal.

Ahora asumamos que ambas prescrip-
ciones se encuentran vinculadas, en el
sentido de que la segunda es solo una
forma de expresion de la primera. Desde
esta perspectiva, las acciones que el
Estado tome para beneficiar a los consu-
midores, susceptibles de restringir la
competencia, deben encontrarse ampa-
radas por una norma con rango de ley,
pues este es el requisito previsto en la
primera parte del primer parrafo del
articulo 3. Asi, por ejemplo, si fuera in-
tencién de la autoridad politica convocar
a un grupo de empresarios para acordar
con ellos una reduccién de precios, pre-
viamente deberia obtener una ley autori-
tativa, la cual exceptuaria de la aplica-
cién de la LRCA a la conducta (el acuer-
do) realizada por los empresarios, aun-
que promovida por dicha autoridad.

Vill. LA NECESIDAD DE QUE
SOLO POR NORMA CON
RANGO DE LEY SE ESTA-
BLEZCAN EXCEPCIONES A
LA APLICACION DE LA
LRCA

Vista ambas posiciones, creemos que la
primera es bastante cuestionable, pues
con ella se pondria en constante riesgo
la competencia. La causa, el hecho de
que el articulo 3 no especifica qué auto-
ridad representara al Estado en las su-
puestas acciones conducentes a mejo-
rar las condiciones de oferta de los pro-
ductos en beneficio de los consumido-
res®, ni precisa qué tipo de acciones son
las que podrian implementarse, las que
incluso podrian consistir en un aumento
de precios.

¢ Qué autoridades podrian promover
conductas restrictivas de la competencia
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ALUDE A LEY O/ NORMA CON RANGO DE LEY

TESIS DE QUE EL
TERMING
“NORMA LEGAL”
DEL ART. 3 DE LA
LRCA ALUDE A
LEY 0 NORMA
CON RANGO DE
LEY

tesis

Elementos que
sustentan esta

(1. La fuente de la propuesta: el nu-
meral 1 del articulo 4 de la Ley espa-
fiola de Defensa de la Competencia,

que se refiere ala “ley”.
L v,

(2.la exposicion de motivos del Pro- |
yecto del Indecopi: en ef que se men-
ciona que el “(...) articulo 3 del Pro-
yecto excluye de su ambito objetivo
de aplicacion aquellas conductas que
se originan como consecuencia de
lo dispuesto en una norma legal, que
es el caso de las leyes, decretos le-

gislativos y decretos de urgencia”.
\\ w

exceptuadas de la aplicacion de la
LRCA? El articulo 3 calla al respecto,
generando una incertidumbre aterrado-
ra. ¢, Cualquier congresista, ministro, su-
perintendente, presidente regional, alcal-
de provincial o distrital u otro funciona-
rio publico estaria facultado para, so-
bre {a base de una pretendida mejora
del bienestar de los consumidores, pro-
mover conductas que menoscaben la
competencia?

Sin ir muy lejos, los notarios podrian per-
suadir al ministro de justicia para con-
vocar a reuniones y acordar tarifas uni-
formes por los servicios notariales, ar-
gumentando que ello traerd beneficios
a los consumidores, como por ejemplo
sefalando que estos tendrfan una ma-
yor certidumbre sobre tales tarifas (al ser
Unicas), aunque ellas fueran mayores a
las que existian (diversidad de precios)
cuando habia competencia. Las empre-
sas que prestan el servicio de transpor-
te de pasajeros podrian convencer a un
presidente regional, o a un alcalde pro-
vincial, para que esta autoridad los con-
voque a una reunién y acuerde una tari-
fa con ellos y asf ordenar el mercado en
beneficio supuestamente de los consu-
midores. Qué mejor ayuda al mono-
polio que la bendicién estatal, y se es-
grimira cualquier tipo de argumento
para tratar de sustentar que la restric-
cién de la competencia beneficia a los
consumidores.

La lectura del articulo 3 en el sentido de
que son independientes la primera y se-
gunda prescripcion debe ser descartada,
pues nos conducirfa a un escenario de
inseguridad juridica donde cualquier
autoridad politica o administrativa, por

iniciativa propia, o persuasién de los pro-
pios empresarios, podria realizar accio-
nes que, bajo el pretexto de beneficiar
a los consumidores, restrinjan la com-
petencia en perjuicio de los supuestos
beneficiarios®".

Por el contrario, desde la otra perspecti-
va (que prevé como requisito la existen-
cia de una cobertura legal), solo a través
de una norma con rango de ley se autori-
zarfa al Estado a promover reuniones,
acuerdos o concertaciones, identifican-
do dicha norma a la autoridad facultada
para implementar ese tipo de acciones.
Si la conducta auspiciada por el Estado
va a restringir la competencia, resulta
apropiada la aplicacién del principio de
reserva de ley, por lo que solo una ley
autoritativa podria establecer excepcio-
nes a la aplicacion de la LRCA,; sin per-
juicio, por cierto, de que dicha norma sea
cuestionada por una eventual inconstitu-
cionalidad.

IX.CONCLUSION

El propdsito de! articulo 3 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas
es indicar que se encuentran fuera de la
aplicacion de dicha ley aquellas conduc-
tas que son consecuencia de lo dispues-
to en una norma con rango de ley. Asi,
por ejemplo, un acuerdo de precios or-
denado por un decreto legislativo. Dicho
régimen de excepcién también alcanza a
las reuniones, acuerdos o convenios de
precios u otras condiciones de produc-
cion, distribucion o comercializacién pro-
movidos por el propio Estado, siempre y
cuando una norma con rango de ley haya
autorizado la realizacién de este tipo de
acciones.

(30) A difersncia de la ley panamefia antes citada, la cual al menos encarga al Conssjo de Gabinete justificar el interés
publico que permitird exceptuar de la aplicacién de las normas de defensa de la libre competencia cualquier acto,
reunién, acuerdo, arreglo o convenio promovido por el propio Estado.

(31) Pensemos que en un mercado relevante determinado se aproxima una sobreoferta y los precios estdn préximos a

sufrir una calda significativa. Los empresarios, preocupados ante tal amenaza (dada la informacién que poseen),
podrfan convencer a una autoridad polltica, que ignora dicha amenaza (por su carencia de informacién), de que

estdn dispuestos a realizar una reduccién acordada de precios que ber

ficiard a los const

pero para que

ello se implementen sugieren que dicha autoridad convoque a una reunién y haga la propuesta. I5Icha autoridad
podria acordar con los empresarios una reduccién de precios, ignorando que con competencia el precio se hubiera
reducldo atin més. Asf, a referida autoridad, creyendo ingenuamente que beneficié a los consumidores, en realidad

termina perjudicdndolos.
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