El que Mucho Abarca, poco Aprieta:
del llamado Principio de Supletoriedad
en Materia de Libre Competencia

Carlos Patrén Salinas*

“En el presente articulo, el autor hace un minucioso andlisis de las implicancias de la Resolucién N° 0004-
2008/TDC-INDECOPI, emitido por la Sala de Defensa de la Competencia de INDECOPI, en relacién alos
alcances del “Principio de Supletoriedad’, en el marco de la Ley de Eliminacién de Prdcticas Monopdlicas,

Controlistas y Restrictivas de la libre competencia”.

Introduccion

Apartandose de los reiterados y consistentes precedentes
administrativos dictados por la Comision de Libre
Competencia del INDECOPI (la “Comisidén”), a inicios de
ano, la Sala de Defensa de laCompetencia del INDECOPI (la
“Sala”), emitio la Resolucion No. 0004-2008/TDC-INDECOPI
(la "Resolucién”),' mediante la cual ha reinterpretado de
manera restrictiva los alcances del Hamado “principio de
supletoriedad” en materia del ambito de aplicacion del
Decreto Legislativo No. 701, Ley de Eliminacion de las
Practicas Monopdlicas, Controlistas y Restrictivas de la
Libre Competencia (la “Ley de Libre Competencia”).

En el presente comentario sostendremos que, en la
Resolucion, la Sala se ha erradamente apartado de
los estandares cominmente aceptados en el Derecho
comparado para delimitar el ambito de aplicacion de las
normas de libre competencia en casos en que lo que se
cuestiona son acciones adoptadas por los administrados
como resultado de mandatos regulatorios emitidos por
el Estado en ejercicio de sus potestades soberanas. Como
consecuencia de ello, no sélo se lesiona la coherencia
generaly la predictibilidad del ordenamiento legal, sino
que se abre la puerta para que el INDECOPI expanda
sus facultades para convertirse en una especie de
supraorganismo supervisor de la actividad regulatoria
del Estado.

Para ello, en la Seccién | reseflaremos brevemente
los precedentes administrativos dictados por los
organos funcionales del INDECOPI en materia de la
delimitacion del ambito de aplicacion de le Ley de Libre
Competencia, tanto para sancionar actuaciones de las
entidades del Estado como las de los particulares que
actuan dando cumplimiento a mandatos emanados
de tales entidades, explicando la manera como la
Comisién ha venido tradicionalmente aplicando el
“principio de supletoriedad”. En la Seccion Il se resefa
la Resolucién comentada y los argumentos esbozados
por la Sala, mientras que en la Seccion Il entraremos
propiamente a comentar lo sostenido por la Sala y sus
consecuencias.

I. Antecedentes: Los Criterios de Aplicacion de la
Ley de Libre Competencia en los Precedentes
del INDECOPI

1.1 Aplicacion a Entidades del Estado

En el articulo 2 de la Ley de Libre Competencia, se regula
el dmbito de aplicacion subjetivo de esta ley. Para ello,
la referida norma parte definiendo a los sujetos pasivos
de las reglas de competencia impuestas por la Ley de
Libre Competencia como”“todas las personas naturales o
juridicas, sean de derecho publico o privado, que realicen
actividades econémicas”.
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En sus precedentes administrativos, la Comision ha
interpretado la disposicion antes resefiada aplicando las
reglas de la Ley de Libre Competencia a toda forma de
personas juridicas y vehiculos empresariales -incluyendo
empresas sujetas a cualquier modalidad del régimen
de la actividad empresarial del Estado-, asi como a
personas naturales y a todo tipo de entidades del
sector publico, que “realicen actividades econémicas”.
A modo ilustrativo, en el Informe No. 012-2002/CLC,
del 11 de diciembre de 2002, se resume la posicion de
las autoridades locales sobre los alcances de la primera
parte del articulo 2 de la Ley de Libre Competencia, de
la siguiente manera:

“Segun lo establece la primera parte del articulo 2 del
Decreto Legislativo 701, estanormase aplica atodas las
personas naturales o juridicas, sean de derecho publico
o privado, que realicen actividades econémicas. Puede
tratarse de una empresa privada, una empresa estatal
(de derecho publico, de derecho privado o de economia
mixta) o una Entidad del Sector Publico que realiza
actividad empresarial (por ejemplo, una municipalidad
que presta servicios de fumigacién en competencia con
otras empresas privadas)”?

Asi las cosas, en multiples oportunidades, la Comision
ha sostenido que, conforme a lo dispuesto en el articulo
2 de la Ley de Libre Competencia, todas las entidades
gubernamentales (incluyendo ministerios, agencias
regulatorias y gobiernos regionales y municipales)
son sujetos pasivos de las reglas de competencia, en
cuanto aquellas realicen actividades econémicas. En
contraste, la Comision ha igualmente sostenido en
reiteradas ocasiones que las entidades gubernamentales
no resultan ser sujetos pasivos de las reglas de la
competencia por aquellas decisiones y actuaciones que
constituyan un ejercicio de las potestades administrativas
que les confiere el ordenamiento legal (e.g., expedir actos
o reglamentos administrativos), en tanto que tales
actuaciones soberanas constituyen un ejercicio del jus
imperium del Estado.?

De manera similar, la Sala ha sostenido en precedentes
administrativos, que personas juridicas de derecho
publico a las cuales el ordenamiento legal les ha
encomendado determinadas atribuciones y facultades
administrativas, como es el caso del COES-SINAC,*
se encuentran igualmente sujetas a las reglas de la

competencia en lo que concierne a sus actuaciones y
decisiones que excedan el dmbito de las funciones en
ellas delegadas.®

Resumiendo los criterios antes reseriados, la Comisidon
ha sefalado lo siguiente:

“..el dmbito de aplicacién del Decreto Legislativo 701
se circunscribe Unicamente a aquellas conductas y
prdcticas realizadas por agentes econémicos (...)

[Cluando los funcionarios publicos ejercen potestades
administrativas no estdn tomando decisiones
empresariales en representacion de las entidades que
dirigen, sino que, ejerciendo competencias y funciones
publicas, estdn expresando el poder de imperio (ius
imperium) del Estado, poder cuyo ejercicio no estd
prohibido ni sancionado por el Decreto Legislativo
701.(...)

Entendido asi el tema, veamos a continuacién con
algunos ejemplos en qué casos un funcionario publico
serfa susceptible de ser sancionado en aplicacién del
Decreto Legislativo 701 y en qué casos no.

(i) Si la entidad publica realiza una determinada
actividad econdémica, el funcionario publico que
la representa si puede ser sancionado al amparo
del articulo 2 del Decreto Legislativo 701 cuando
tome decisiones empresariales vinculadas a dicha
actividad. En este caso, la Comision es competente
para sancionar tanto a la entidad publica como
al funcionario publico representante de la misma.
Asi por ejemplo, si un municipio presta servicios
de fumigacién, la Comisién es competente para
sancionar al municipio y a su alcalde cuando éste
se retine con otras empresas de fumigacién para
concertar el precio de dicho servicio.

(ii) Si un concejo municipal emite una ordenanza
municipal o un alcalde un decreto de alcaldia, y
estas disposiciones establecen, por ejemplo, que sélo
habra 10 farmacias en una localidad y cada una de
ellas venderd sus productos en un drea geogrdfica
determinada, tales 6rganos del municipio no pueden
ser sancionados por la Comisién en aplicacion del
Decreto Legislativo 701, pues los mismos actuaron en
ejercicio de la potestad reglamentaria.

2 Informe emitido por la Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia en el Expediente No. 004-2002-CLC, Comisién de Libre Competencia v.

5

Asociacién Peruana de Empresas de Seguros y otros.

Resolucion No. 030-2004-INDECOPI/CLC, 19 de Mayo, 2004, Termoselva S.R.L. v. Duke Energy International Egenor S.A. y otros; Resolucién No. 052-2003-
INDECOPI/CLC, 14 de Noviembre, 2003, Cdmara de Comercio de Lima v. Luis Solari de la Fuente y otros; Resolucion No. 048-2003-INDECOPI/CLC, 22 de
Octubre, 2003, Comisién de Libre Competencia v. Empresa de Servicios de Transporte Masivo de Pasajeros S.A. y otros; Resolucion No. 025-2002-INDECOPI/CLC,
11 de Diciembre, 2002, Comisién de Libre Competencia v. Asociacién Peruana de Empresas de Seguros y otros.

No obstante lo anterior, es importante tener en cuenta que determinadas actuaciones resultantes de funciones administrativas y regulatorias de la
Administracion Publica pueden ser juzgadas y sancionadas por otro conjunto de reglas encomendadas al INDECOPI. En particular, el articulo 26BIS del
Decreto Ley No. 25868, vigente desde Abril de 1996, sanciona los actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica, incluso del ambito
municipal o regional, que impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado, encargando la aplicaciéon de esta normativa a la Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI.

El COES-SINAC es una persona juridica de derecho publico sin fines de lucro, creada conforme a lo dispuesto en la Ley de Concesiones Eléctricas (Ley No.
25844), que agrupa a las empresas de generacién y transmision del Sistema Interconectado Nacional, siendo el responsable de planificar la operacion

econdmica de dicho sistema, de controlar el cumplimiento de los programas de operacion y mantenimiento de las instalaciones que lo conforman y de
calcular los costos marginales de corto plazo, entre otras funciones.

Resolucién No. 0752-2005/TDC-INDECOPI, 8 de Julio, 2005, Termoselva S.R.L. v. Duke Energy International Egenor S.A. y otros.



La pregunta que sigue
naturalmente es si los
particulares, que actuan
dando cumplimiento a tales
potestades administrativas,
pueden o no incurrir en
responsabilidad conforme a
la Ley de Libre Competencia
por tales actuaciones. Sobre
esto ultimo, los precedentes
administrativos del INDECOPI
no han sido del todo
consistentes.

Sin embargo, tanto la ordenanza municipal como el
decreto de alcaldia, en tanto normas juridicas, son
susceptibles de ser cuestionadas por determinados
cauces legales. Asi, la ordenanza puede serimpugnada
ante el Tribunal Constitucional mediante la accién
de inconstitucionalidad, mientras que el decreto de
alcaldia puede ser impugnado ante el Poder Judicial
mediante la accién popular. Asimismo, ambas
disposiciones administrativas pueden ser conocidas
por la Comision de Acceso al Mercado del Indecopi
por la imposicién de barreras burocrdticas ilegales o
irracionales.

(i) Siun alcalde, sinemitirun reglamento administrativo,
pero ejerciendo su funcién publica o autoridad politica,
exige, solicita o recomienda un precio alas empresas de
panificacién, no cabe aplicar contra él las disposiciones
del Decreto Legislativo 701, pues sus declaraciones u
opiniones no tienen naturaleza de decisién empresarial
sino la de funcién administrativa o actos politicos,
segtin corresponda. {(...)

En conclusion, todo agente econémico es susceptible
de ser sancionado en virtud de las disposiciones
contenidas en el Decreto Legislativo 701, incluyendo a
las asociaciones o gremios de empresas, a los colegios
profesionales y a las entidades publicas que realizan
actividad econémica. (...) No se aplica, sin embargo, a
las autoridades que emiten gctos politicos ni a los entes
que en ejercicio de potestades administrativas expiden
actos o reglamentos administrativos” (subrayado
original).®
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1.2Aplicacion a Particulares que Actian en
Cumplimiento de Instrucciones Emanadas del
Estado

En el numeral precedente hemos visto que, conforme a
lo criterios postulados por los drganos funcionales del
INDECOP], el Estadoy sus entidades no son sujetos pasivos
dela Ley de Libre Competencia por aquellas decisiones y
actuaciones gque constituyan un ejercicio de potestades
administrativas que les confiere el ordenamientolegal (e.g.,
expedir actos o reglamentos administrativos). La pregunta
que sigue naturalmente es si los particulares, que acttian
dando cumplimiento a tales potestades administrativas,
pueden o noincurriren responsabilidad conforme ala Ley
de Libre Competencia por tales actuaciones. Sobre esto
ultimo, los precedentes administrativos del INDECOPI no
han sido del todo consistentes.

En primer lugar, tradicionalmente, tanto la Comision
como la Sala han sido renuentes en aceptar como
una defensa exculpatoria por parte de personas
investigadas por presuntas infracciones la Ley de Libre
Competencia, que la adopcién de las conductas materia
de investigacion fueron el resultado de la ejecucion
de instrucciones o actos administrativos emanados de
entidades de la Administracion Pablica. No obstante
lo anterior, la Sala ha explicitamente aceptado en el
pasado que la adopcién de conductas infractoras como
consecuencia tales instrucciones o actos administrativos
puede ser tomada como circunstancia atenuante al
momento de graduar las sancicnes que corresponda
imponer.”

No obstante lo anterior, la Comisién tradicionalmente ha
mantenido una postura distinta frente a conductas de
particulares que resultan de la aplicacién de reglamentos
administrativos o de regulacion sectorial especifica.
Para estos casos, la Comision ha postulado el llamado
“principio de supletoriedad”, en virtud al cual la Comision
ha considerado que esquemas regulatorios especificos
pueden tener por efecto desplazar la aplicacion puntual
de la Ley de Libre Competencia a un caso en particular,
excluyendo tales actuaciones de particulares del dmbito
de aplicacion objetivo (no subjetivo) de la referida ley.

En particular, en reiteradas oportunidades la Comision
ha considerado que cuando el Estado decide reqular
de manera especifica cdmo deben llevarse a cabo
actividades dentro de un mercado especifico,
sustituyendo las decisiones que libremente pueden
adoptar los individuos bajo circunstancias ordinarias,
implicitamente desplaza la aplicacion de la Ley de Libre
Competencia a fin de alcanzar la solucion regulatoria
deseada. El razonamiento de la Comision ha sido el
siguiente:

6 Resolucion No. 030-2004-INDECOPI/CLC, 19 de Mayo, 2004, Termoselva S.R.L. v. Duke Energy International Egenor S.A,

Similar principio es postulado por la Sala en la Resolucién No. 0072-2003/TDC-INDECOPI, 19 de Marzo de Julio, 2003, Termoselva S.R.L. v. COES-SEIN. Valga la
atingencia que se trata de una decisién dictada en una apelacion relacionada a un procedimiento resuelto por la Comision de Represion de la Competencia

Desleal del INDECOPI.

7 Resolucion No. 0224-2003/TDC-INDECOPI, 16 de Junio, 2003, Comisidn de Libre Competencia v. Asociacion Peruana de Empresas de Seguros y otros.
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(...)sielEstado[...] determiné la necesidad de regular
un mercado, tomando la decisién por este, entonces,
no seria posible aplicar normas de competencia, ya
que el Estado decidio anticipar la solucién a cualquier
controversiaa través de la requlacién. En consecuencia,
una vez en conflicto requlacién y competencia, es la
regulacion la que debe primar, (la situacion en la que
el Estado toma una decisién sobre la existencia de
competencia), de alli que sean las normas [regulatorias
sectoriales] las que primen sobre el Decreto Legislativo
70178

En el caso que motivé la Resolucién comentada, por
ejemplo, la Comisién postulé un argumento como
el resefado para declarar improcedente la denuncia
analizada en aquella oportunidad. En este caso, la
denuncia versaba sobre temas relacionados a la
regulacidn sectorial de lasactividades de comercializaciéon
en elmercado de Gas Licuado de Petréleo (“GLP").° Como
es conocido, la comercializacién de GLP en el mercado
doméstico se efectlia principalmente por medio de
cilindros retornables. Por razones de seguridad, los
comercializadores de GLP deben rotular los cilindros de
su propiedad, de modo que pueda siempre identificarse
su origen empresarial. En la comercializacion de cilindros
de GLP, la regulacién sectorial permite a los proveedores
“canjear” cilindros llenos de su propiedad por cilindros
vacios rotulados por otras empresas, pero no envasar su
producto en estos ultimos. En tales casos las empresas
comercializadoras deben periédicamente intercambiar
cilindros de propiedad de otro o recomprarlos, siendo
que el denunciante alega que la empresa denunciada
se venia negando a ello, infringiendo asi la Ley de Libre
Competencia.

Aldecidir declararimprocedente la denuncia, la Comision
argumentd que la normativa sectorial de hidrocarburos
habia regulado las condiciones bajo las cuales el GLP
puede ser comercializado, incluyendo las condiciones
relativas al canje o la recompra de cilindros vacios, y
habia ademas facultado al OSINERGMIN a supervisar,
fiscalizar y sancionar las conductas que signifiquen un
incumplimiento a las normas del sector hidrocarburos.
Por lo mismo, la Comisién concluyé lo siguiente:

“...cuando el Estado opta por regular un mercado,
sustituye decisiones que ordinariamente son tomadas
a través del libre juego de la oferta y la demanda. En
estos casos, no seria posible solucionar el problema
via normas de libre competencia, ya que el Estado
habria decidido anticipar la solucién a través de la
regulacion. En consecuencia, conforme a lo sefialado
en el citado precedente, una vez en conflicto regulacién
y competencia, es la requlacién la que debe primar”'°

Otros ejemplos de casos en que la Comision ha
considerado que la aplicacién de la Ley de Libre
Competencia ha sido implicitamente desplazada por
esquemas regulatorios especificos incluye presuntas
negativas a contratar y trato discriminatorio en el
mercado de distribucién eléctrica,' asi como negativas a
permitir el acceso a facilidades esenciales en el mercado
de infraestructura de transporte.’?

Il. La Resolucion Comentada

En la Resolucion comentada, la Sala revoca la decision
de la Comision resefada en el numeral 1.2 precedente,
ordenando a la Comision evaluar el mérito de admitir a
trdmite la denuncia por presunta negativa de canje de
cilindros. Para ello, la Sala postula una interpretacion
restringida de la aplicacion del Hamado “principio de
supletoriedad” antes comentado, argumentando que
éste Unicamente es de aplicacion frente a esquemas
regulatorios que persiguen “corregir la distorsién propia
de los monopolios naturales”, y no a cualquier tipo de
regulacién sectorial.

Para sostener esta curiosa interpretacion, la Sala
recurre a una distincion, cominmente empleada por la
doctrina comparada doctrinal, entre “regulacién social”
y “regulacion econémica”'® Asi, la Sala entiende por
“regulacién social” lo siguiente:

9. La regulacion social es el conjunto de instrumentos
de politica publica que, de manera ex ante, tiene
por objeto minimizar las externalidades, corregir
las asimetrias de informacion y reducir los costos de
transaccion. Son ejemplos de este tipo de regulacion,
aungue en diferentes intensidades, las normas
sobre zonificacion y licencias de funcionamiento de
establecimientos comerciales, las normas de trdnsitoy
las que exigen que los vehiculos automotores cumplan
con determinados requisitos técnicos, las normas de
proteccion del ambiente que establecen limitaciones en
las emisiones de gases toxicos, la obligacién de obtener
autorizaciones sanitarias para comercializar productos
de consumo humano, las exigencias de patrimonio
minimo para constituir bancos o companias de
seguros, etc.”

A su vez, en la Resolucion, la Sala define “regulacion
econdmica” de la siguiente manera:

“11. La regulacién econédmica apunta a corregir
la distorsién propia de los monopolios naturales.
Hablamos de un monopoplio natural cuando un
producto o una gama de productos puede ser
producida a un menor precio por una sola empresa

8 Resolucion No. 006-2002-CLC/INDECOPI, 13 de Marzo de 2002, Paneles Napsa S.A. v. Empresa de Distribucion Eléctrica de Lima - Norte S.A.A.
9 Expediente No. 009-2006/CLC, Envasadora Alfa Gas S.A. v. REPSOL YPF Comercial del Perti S.A.
10 Resolucion No. 022-2007/CLC, 26 de Marzo de 2007, Envasadora Alfa Gas 5.A. v. Repsol YPF Comercial del Perd S.A,, et al,

11 Resolucion No. 005-2005-INDECOPI/CLC, 2 de Febrero de 2005, Representaciones Tecnimotors ELR.L. v. Empresa Luz del Sur 5.A.A.; Resolucion No. 006-2002-
CLC/INDECQPI, 13 de Marzo de 2002, Paneles Napsa S.A. v. Empresa de Distribucion Eléctrica de Lima - Norte S.A.A.

12 Resolucion No. 015-2002-CLC/INDECOPI, 28 de Agosto de 2002, Practimar llo E.LR.L. v. Empresa Nacional de Puertos S.A.
13 Ver, por ejemplo: OGUS, Anthony |. Regulation, Legal Form and Economic Theory. Oxford: Clarendon Press, 1994, pp. 4-5.



que por dos o mds, debido a lo que se conoce como
“subaditividad de costos”. De ahi que se afirme que
estamos ante un monopolio natural cuando es mds
eficiente para la sociedad que un producto o servicio
sea provisto por una sola empresa que por dos o mds,
pues esa sola empresa estd en capacidad de producir
a un menor precio que si dos o mds lo hicieran en un
entorno competitivo. La literatura econdmica suele
indicar que es causa de la existencia de un monopolio
natural la presencia de economias de escala, de dmbito
o de densidad, asi 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 la empresa incumbente atienda la totalidad o
un significativo porcentaje de dicha demanda, lo que
define la presencia de un monopolio natural.”

Postulada esta distincion, la Sala sostiene que el principio
de supletoriedad Unicamente resulta aplicable frente a
supuestos de “regulacion econémica” -es decir, que la
aplicacion de la Ley de Libre Competencia Unicamente
puede ser desplazada por esquemas regulatorios que
quepan bajo su definicion de “regulacién econémica’,
siendo que esquemas regulatorios que clasifiquen como
“regulacién social”no conllevarianalainaplicacién de la
Ley de Libre Competencia a las actuaciones llevadas a
cabo por los particulares en cumplimiento de este ultimo
tipo de disposiciones regulatorias. El razonamiento de
la Sala es el siguiente:

“16. Dicho ello, corresponde sehalar que el principio de
supletoriedad no se aplica frente a la regulacion social,
sino frente a la regulacién economica, por la sencilla
razon de que si en un mercado la competencia no es
posible, de nada sirve la aplicacion de la politica de
competencia. En un mercado donde la competencia
no es 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 aplicacion de la regulacién
econémica. Esta, en un primer momento buscard
emular condiciones de competencia, luego, en una
fase mds avanzada, introducir competencia. Una
vez que en el mercado, y gracias a la intervencion de
la regulacion econémica, la competencia es posible,
recién entonces se aplicard la politica de competencia,
para castigar aquellas conductas que restringen
precisamente esa competencia introducida por la
regulacién econémica.

17. Las politicas de competencia se aplican en
mercados dondela competencia es posibley tienen por
objeto proteger el proceso competitivo sancionando
para ello conductas o estructuras de mercado
anticompetitivas. La aplicacion de estas politicas estd
a cargo de la agencia de competencia. En nuestro
pais, el Decreto Legislativo 701 constituye el marco
normativo que busca proteger la competencia en los
distintos mercados mediante la tipificacion y sancion
de aquellas conductas que atentan contra el proceso
competitivo, como son las prdcticas restrictivas

| Carlos Patron Salinas |

de la libre competencia y el abuso de posicion 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 sélo
frente a la regulacién econémica; es esta clase de
regulacién la Gnica que puede primar sobre la ley de
defensa de la competencia en su objetivo de corregir
las restricciones monopdlicas en un mercado. La
regulacion social, en cambio, convive con la politica
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 actuacion de la agencia de competencia no impide
que se aplique la regulacion sectorial y las sanciones
que éstas prevé.

19. A diferencia de la regulaciéon econémica y las
politicas de la competencia entre las cuales rige el
principio de supletoriedad, la regulacion social tiene
por objeto corregir las externalidades, asimetrias de
informacion y costos de transaccién sin importar
si éstas se presentan en un mercado donde la
competencia es posible o no.”

Aplicando los criterios resefado al caso particular, en la
Resoluciéon comentada la Sala sostiene quela regulacion
sectorial de hidrocarburos no constituye “regulacion
econdémica’, pues “el mercado de comercializacién de GLP
en cilindros no se presenta un monopolio natural, siendo
la competencia plenamente posible”, sino mas bien un
esquema de “regulacién social”

Ill. Reflexiones y Comentarios en Torno a la
Resolucion

Somos de la opinidn que la interpretacion restrictiva
del principio de supletoriedad postulado por la Sala
en la Resolucion comentada es sesgada y errada. El
nucleo del error en que ha incurrido la Sala radica en
una inadecuada e inconsistente comprension acerca
de cual es verdadero ambito de aplicacion de la Ley de
Libre Competencia.

En el numeral 1.1 precedente hemos explicado cémo
han venido sistematicamente delimitando los érganos
funcionales del INDECOPI el &mbito de aplicacion
subjetivo de la Ley de Libre Competencia en lo que
concierne al Estado y las entidades que lo conforman.
Puntualmente, interpretando lo dispuesto en el articulo
2 delaLey de Libre Competencia, los érganos funcionales
del INDECOPI tradicionalmente han considerado que
las entidades gubernamentales no resultan ser sujetos
pasivos de las reglas de la competencia por aquellas
decisiones y actuaciones que constituyan un ejercicio
de las potestades administrativas que les confiere el
ordenamiento legal (e.g., expedir actos o reglamentos
administrativos), en tanto que tales actuaciones soberanas
constituyen un ejercicio del jus imperium del Estado. Este
criterio se encuentra alineado con los criterios empleados
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en los ordenamientos mas desarrollados y de mayor
tradicion en materia de aplicacién de normativa de libre
competencia, como lo son los de 1a Comunidad Europea
y de los Estados Unidos.

La exclusion del Estado del ambito de aplicacién
subjetivo de la normativa de competencia por sus
decisiones y actuaciones en ejercicio de las potestades
administrativas que les confiere el ordenamiento legal,
se manifiesta en la Comunidad Europea en lo que se
conoce como la doctrina de los sovereign acts y en los
Estados Unidos en lo que se conoce como la doctrina
Parker o la doctrina del state-action immunity.

Como explica Ritter, en la Comunidad Europea, la
doctrina de los sovereign acts postula que el Estado no es
propiamente sujeto pasivo de la normativa comunitaria
cuando en sus actuaciones ejerce potestades soberanas,
ya sea que el acto soberano es llevado a cabo por el
propio Estado o delegado en una entidad publica o en
una entidad privada.'® De manera similar, conforme ala
doctrina del state-actionimmunity postulada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en Parker v. Brown,™
las disposiciones del Sherman Act no se encuentran
dirigidas a inhibir “acciones estatales o acciones oficiales
dirigidas por un Estado”, en tanto que “en un sistema
dual de gobierno en el cual, bajo la Constitucion, los
Estados son soberanos, salvo sélo cuando el Congreso
pueda constitucionalmente sustraer de su autoridad, un
propdsito no expresado de anular el control estatal sobre
sus funcionarios y agentes no puede ser ligeramente
atribuido al Congreso”.

Vemos pues que la interpretaciéon de los 6rganos
funcionales del INDECOPI respecto a la exclusién de las
entidades gubernamentales del ambito de aplicacion
subjetivo de las reglas de la competencia por aquellas
decisiones y actuaciones que constituyan un ejercicio
de las potestades administrativas que les confiere el
ordenamiento legal, comparte con el caso Europeoy el
Norteamericano, el comin denominador de entender
que no puede sancionarse al Estado por ejercer sus
poderes soberanos.

Ahora bien, lo que los érganos funcionales del
INDECOPI tradicionalmente han sido reacios a
explicitar, a diferencia del caso de la Comunidad
Europea y los Estados Unidos, es que la doctrina de los
actos soberanos también implica que los particulares
o los administrados que acttian dando cumplimiento
a un mandato soberano legitimamente emanado

del Estado, ya sea que éste se manifieste a través de
un acto o de un reglamento, también se encuentran
excluidos del dmbito de aplicacion de, o son inmunes
frente a, la normativa general de libre competencia.
La [6gica subyacente a esta exclusiéon o inmunidad es
simpley evidente. El Estado y sus entidades Unicamente
se encuentran sujetos al ambito de aplicacion de la
legislacion de competencia cuando realizan actividad
comercial (i.e., cuando concurren en los mercados)
y no cuando adoptan decisiones en base a sus
poderes soberanos. Consecuentemente, cuando el
Estado actda en ejercicio de sus poderes soberanos
y regula determinadas actividades, disponiendo
modos especificos de actuacion para los particulares,
la ejecucion de tales actividades en cumplimiento
de lo ordenado por el Estado no puede acarrear
responsabilidad para los administrados. Dicho de otro
modo, el ejecutar instrucciones emanadas del poder
soberano del Estado no puede ser considerado como
una actividad comercial sujeta al ambito de aplicacion
de la legislacion de competencia.'®

Sostener lo contrario restaria absoluta predictibilidad
al sistema legal, colocando al particular frente a una
posible eleccion diabdlica, puesto que si el administrado
cumple una orden estatal emanada de un acto soberano
podria luego verse sancionado por infringir las normas
de competencia; mientras que si opta por desacatar
la orden soberana de una entidad estatal para salvar
su responsabilidad frente a la posible aplicacion de la
Ley de Libre Competencia, podria igualmente terminar
siendo pasible de sanciones y gravédmenes por parte de
la autoridad sectorial competente. La sensatez prescribe
gue en un ordenamiento legal que, por definicién,
siempre aspira a ser sistematicamente coherente, este
tipo de situaciones simplemente no son tolerables.
Lamentablemente, este tipo de situaciones son
precisamente fomentadas por la extrana interpretacion
restrictiva del principio de supletoriedad postulada por
la Sala en la Resolucién comentada.

Nos explicamos. Tomemos, por ejemplo, un caso
propio del marco regulatorio aplicable a las AFP, que
conforme a lo sefalado expresamente en la Resolucién,
constituiria un tipico caso de “regulacion social” que no
desplaza la aplicacién de la Ley de Libre Competencia
en la restringida version del principio de supletoriedad
de la Sala. El articulo 102 del Reglamento de la Ley
del Sistema Privado de Administracion de Fondos
de Pensiones, aprobado mediante Decreto Supremo
No. 004-98-EF," establece la obligacion de las AFP de

14 RITTER, Lennart y otros. European Competition Law: A Practitioner’s Guide. La Haya: Kluwer, 2a ed., pp. 44-45.

15 Parker v. Brown, 317 U.S. 341 (1943).
16 Ver, por ejemplo, Ritter, op. cit., pp. 40, 45-46.

17 “Articulo 102.- Para efectos de la aplicacion de la retribucion, el porcentaje aplicado sobre la remuneracion asegurable del trabajador es cobrado directamente
al afiliado en la forma establecida en la Ley y el presente Reglamento, sin afectar su Cuenta individual de Capitalizacion. En este caso, el empleador actda como

agente retenedor del mismo para propdsito de su pago.

£l porcentaje o monto fijo aplicado sobre la pension percibida bajo las modalidades de Renta Temporal y Retiro Programado, asi como el porcentaje aplicado
sobre los aportes voluntarios, es cobrado directamente al afiliado mediante la retencién del monto correspondiente por parte de la AFP a cuyo cargo se encuentra

el pago de la misma.

La retribucion de la AFP asi como la estructura y la modalidad de cobro que se determine por cada Fondo que administre, deben ser informadas simultdneamente
al pablico y a la Superintendencia, y entrardn en vigencia a los ochenta (80) dias de dicha informacion. En los casos en que la retribucion importe una reduccion
en el nivel de comisiones, la AFP podrd hacerla efectiva en un plazo menor al establecido anteriormente”



informar simultaneamente al publico y a la SBS, con un
plazo no menor a 80 dias de anticipacién, modificaciones
a las comisiones por administraciéon que cobran a sus
afiliados. La l6gica subyacente a este plazo es darle alos
afiliados de las AFP oportunidad suficiente de evaluar
los cambios y optar por cambiar de AFP, lo cual requiere
ser conocido con una anticipacion como la ordenada
en vista a que la movilidad o cambio de una AFP a
otra no es automatico y requiere de ciertos tramites
previos que responden a la estructura de este mercado
y a los requerimientos de estabilidad en las carteras de
inversiones administradas.

Ahora bien, el publicitar anticipadamente los cambios
o incrementos de precios de productos o servicios
ofrecidos en el mercado es unatipica conducta que suele
ser considerada como una practica de sehalamiento
a los competidores, que ha sido incluso investigada
y sancionada por la Comisién en el pasado como
una modalidad de practica restrictiva en violacion
del articulo 6 de la Ley de Libre Competencia. Asi las
cosas, tendriamos que la AFP que, en cumplimiento
de los mandatos contenidos en la “regulacion social”
sectorial, comunica al publico sus cambios de precios
con anticipacién, podria luego ser sancionada por
infringir la Ley de Libre Competencia. Lo que es mas,
en el proyecto de Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas recientemente prepublicado por el
INDECOPI para discusiéon publica, esta infraccion seria
sancionada per se, es decir, en automatico, sin tener en
consideracion la razonabilidad de la misma ni que ésta
responde a un mandato regulatorio emanado de los
poderes soberanos del Estado. Por el contrario, la AFP
que omita con comunicar al publico sus cambios de
comisiones con la anticipacién reglamentaria a efectos
de noinfringir la Ley de Libre Competencia, seria pasible
de sanciones administrativas por parte de la SBS por
incurrir en dicha omisién. Claramente nos encontramos
frente a una opcion diabdlica en que el administrado
siempre pierde.

La aplicacion o no de la Ley de Libre Competencia a
una actuacion de un particular frente a un mandato
soberano no puede basarse en la“naturaleza”tedrica de
la regulacidn sectorial frente a la que nos encontremos.
Las clasificaciones tedricas son por naturaleza ejercicios
descriptivos de la realidad, jamés son constitutivas
de la misma. Las empleamos para fines didacticos,
para establecer patrones y diferencias abstractas, para
ordenar nuestras ideas. Pueden ser atiles para el analisis
académico positivo, pero rara vez tienen valor como guia
normativa, pues la agrupacion abstracta en categorias es
un acto eminentemente arbitrario, dependiente siempre
de los elementos que discrecionalmente elija como
denominador para agrupar. Podriamos, por ejemplo,
clasificar las regulaciones en “regulacion higiénica”
~agrupando dentro de este concepto cualquier mandato
regulatorio que directa o indirectamente persiga
cautelar la salud de los individuos- y en “regulacion no
sanitaria”—agrupando dentro de este concepto cualquier
otro esquema regulatorio que no guarde relacién con la
salud o higiene publica.

| Carlos Patron Salinas |

Parailustrar lo arbitrario que resulta el criterio postulado
en la Resolucion de determinar el desplazamiento de la
Ley de Libre Competencia en funcién a si un mercado
se encuentra o no caracterizado por ser un monopolio
natural, pensemos en el caso de sectores regulados
caracterizados por ser oligopdlicos y estructuralmente
dependientes que, conforme a la distincion tedrica
empleada por la Sala caerian necesariamente bajo el
rubro de “regulacién social”. ;Por qué las regulaciones
que se dicten en este tipo de mercados para suplir
la falta de competencia o replicar los efectos de un
mercado competitivo no desplazarian la aplicacion de
la Ley de Libre Competencia? En el caso del mercado
oligopalico estructuralmente dependiente, siguiendolos
argumentos de la Sala, la competencia plena tampoco es
tedricamente posible, por lo gue lo que corresponderia,
en el razonamiento de la Sala, regular mas que aplicar
las normas de competencia. Sin embargo, en este
tipo de casos, por tratarse de una “regulacion social”,
como consecuencia de los elementos de agrupacion
empleados por la Sala, la aplicacion de la Ley de Libre
Competencia no se veria desplazada.

Lo verdaderamente relevante (y lo que lamentablemente
la Sala ha perdido de vista en la Resolucion) para
determinar si una actuacién de un particular frente a
un mandato soberano debe o no ser juzgada conforme
a la Ley de Libre Competencia no es si el mandato
es, de manera abstracta, una “regulacion social” o
una “regulacién econémica’, sino si tal actuacion ha
verdaderamente respondido a un auténtico mandato
soberano, dictado regularmente en virtud de potestades
legalmente conferidas. Cuando sea asi, ya sea que se
trata de unaregulacién del Instituto Peruano de Energia
Nuclear que por razones de seguridad obligue a los
fabricantes de maquinas que emitan cierto tipo de
radiacién a estandarizar las caracteristicas técnicas de
los productos que ofrecen o de un organismo regulador
gue disponga el pago de un peaje predeterminado a
favor del incumbente por parte de quienes accedan
a su infraestructura “monopdlica’, el particular que
actua conforme a lo prescrito por el ordenamiento
legal no puede ser luego sancionado por el mismo
acto por presuntamente incumplir la normativa de
competencia.

Reiteramos, soberano es el acto emanado de un gjercicio
regular dentro de las atribuciones que le confiere la
ley a una entidad del Estado, ya sea que se trate de
una regulacién que recae en un mercado donde hay
competencia como en un mercado caracterizado por ser
monopolio natural. Las facultades regulatorias del Estado
y el correspondiente ejercicio de su poder de coercion
para hacer cumplir sus disposiciones no se encuentra de
modo alguno limitado Unicamente a este ultimo tipo de
mercados. En uno y otro caso, el particular actiia dando
cumplimiento a un acto soberano y no puede, por tanto,
ser pasible de sancion por tal actuacion.

Lo realmente peligroso del criterio postulado por [a Sala
en la Resolucién comentada es el rol que indirectamente
se termina atribuyendo el INDECOPI. Lo que en buena
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cuentatermina haciendola Sala es otorgarle alos 6rganos
funcionales del INDECOPI el poder para sancionar
conductas sujetas a la supervisién y fiscalizacién de
entidades regulatorias sectoriales especializadas, incluso
contradiciendo los mandatos de estas ultimas. Por
ejemplo, la SBS podria emitir directivas ordenando a
empresas supervisadas a actuar de determinada manera
y, si INDECOPI no considera atendible la razones que
sustentan tal mandato regulatorio, podria intervenir,
sancionar a los administrados y ordenarles a actuar de
manera distinta. Por lo demas, lo dice asi la Sala en la

Resolucion al sefalar que “fe]l sistema juridico admite
que un mismo hecho pueda tener distintas consecuencias
juridicas, de forma tal que a partir de una conducta
especifica se pueden derivar diversas infracciones y
sanciones igualmente diversas”.

De este modo, INDECOPI se coloca como una especie
de supraorganismo regulador de todos los sectores de
la actividad econémica que no se caractericen por ser
un monopolio natural. ;Acaso no sabe el INDECOPI que
el que mucho abarca, poco aprieta?



