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CUANDO EL REMEDIO RESULTA PEOR QUE LA ENFERMEDAD:
RIESGOS DEL CONTROL ADMINISTRATIVO DE PRECIOS

WHEN THE REMEDY IS WORSE THAN THE DISEASE:
RISKS OF ADMINISTRATIVE PRICE CONTROL

During the State of Emergency, the country has
suffered from a shortage of certain essential
products and services. To deal with this situation,
the Legislative Branch and the Executive Branch
have taken a series of measures. Price control is
one of the alternatives that are usually proposed
at the political and media level.

This article analyses the types of administrative
price control, its possibility of implementation in
the Peruvian legal system and its effects on the
market. Moreover, alternatives to the use of this
instrument are proposed.
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Durante el estado de emergencia, el pais ha sufrido
el desabastecimiento de ciertos productos y servi-
cios esenciales. Para lidiar frente a dicha situacion,
el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo han toma-
do una serie de medidas. El control de precio se
presenta como una de las alternativas que a nivel
politico y medidtico suelen ser propuestas.

En el presente articulo se analizan los tipos de con-
trol de precios a cargo de la Administracion Publi-
ca, su posibilidad de implementacion en el ordena-
miento juridico peruano y sus efectos en el merca-
do. Asimismo, se proponen alternativas al empleo
de este instrumento.

PALABRAS CLAVE: Control de precios; actividad regu-
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economia social de mercado.
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R INTRODUCCION

El estado de emergencia (en adelante, EE) y el CO-
VID-19 han causado severos estragos en la econo-
mia a nivel mundial. El aislamiento ha impactado
seriamente en el desarrollo de diversas actividades
y a muchos agentes econdmicos los ha llevado in-
cluso a salir del mercado.

Uno de los efectos tangibles de esta crisis es que
se ha visto una seria reduccién en la capacidad
adquisitiva de los consumidores (un buen nime-
ro de ciudadanos ha perdido su trabajo) (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica [INEI], 20203,
p. 3)%, estos han sido sometidos a suspensién per-
fecta? o han sufrido una reduccidn en sus ingresos
(INEI, 2020b, p. 20)3.

Adicionalmente, ciertos productos que han resul-
tado importantes durante la pandemia han visto
incrementada su demanda (pasé primero con el
alcohol, luego las mascarillas, ahora ciertos medi-
camentos y el oxigeno), lo cual evidentemente en
el Peru —y tal vez en otros paises*— ha llamado la
atencion de diversas autoridades quienes han tra-
tado de mitigar o solucionar esta situacion a través
de herramientas como el otorgamiento de subsi-
dios, la provision directa de bienes® o servicios o la
regulacién de precios.

Es en este punto critico, donde el desencuentro
entre oferta (elevada para el caso de ciertos pro-

ductos) y demanda (golpeada por consumidores
con ingresos y necesitados de productos de vida o
muerte) se encuentra en una situacion que genera
un serio problema ante el cual la salida, muchas
veces invocada por la poblacidn o por distintos go-
biernos de turno, es la del control de precios.

En el presente articulo vamos a identificar este
problema de escasez o especulacion de produc-
tos (agravado por el COVID-19); evaluaremos el
sustento legal de la herramienta de control de pre-
cios; los beneficios y perjuicios de su uso; vy, final-
mente plantearemos algunas alternativas desde la
perspectiva del derecho de la competencia.

Il.  IDENTIFICANDO EL PROBLEMA: CUANDO
DEMANDA Y OFERTA BAILAN MELODIAS DI-
FERENTES

En el Perd, en el contexto de la pandemia y del
aislamiento social obligatorio a raiz del COVID-19,
los precios de medicamentos y servicios de salud
han sido los que mayor incremento han mostrado,
aunque en los servicios de transporte y de algunos
alimentos también se han advertido incrementos
(INEI, 2020c, pp. 2-3). En paralelo, los ingresos de
los consumidores se han visto reducidos de forma
considerable durante el estado de emergencia,
debido al incremento del desempleo y la imposi-
bilidad de percibir ingresos por parte de los inde-
pendientes (Ipsos, 2020, pp. 25-27; Vinelli Ruiz &
Maurer Fossa, 2020)°.

A nivel nacional, en el trimestre enero-febrero-marzo del afio 2020, comparado con similar trimestre del afio 2019, la

poblacién ocupada del pais disminuyd en 2,1%, que equivale a 357 mil 900 personas que perdieron su empleo, segun el
Informe Técnico: Comportamiento de los indicadores de mercado laboral a Nivel Nacional (02) del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica, emitido en junio de 2020 (2020).

Segun el articulo 47 del Decreto Legislativo 728, la suspension perfecta del contrato de trabajo implica el cese temporal
de la obligacion del trabajador de prestar sus servicios y la del empleador de pagarle su remuneracion, sin que desa-
parezca el vinculo laboral (1991). Mediante Decreto de Urgencia 038-2020 se dispuso que durante el estado de emer-
gencia nacional y emergencia sanitaria los empleadores podran optar excepcionalmente por la suspension perfecta en
aquellas labores que no puedan ser desarrolladas mediante la modalidad de trabajo remoto (2020).

En el trimestre marzo-abril-mayo 2020, el ingreso promedio mensual proveniente del trabajo de la actividad principal en
Lima Metropolitana se ubico en 1584,4 soles, lo cual significé una disminucién de 8,1% (139,3 soles) con respecto al
mismo trimestre del afio pasado, segun el Informe Técnico: Situacién del Mercado Laboral en Lima Metropolitana del
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, emitido en junio de 2020 (2020).

Segun Ayvar Ayvar,

[e]n el caso de Sudafrica, el Departamento de Industria y Comercio implement6 el control de precios de determina-
dos productos de higiene como desinfectante de manos, mascarillas, guantes quirdrgicos y papel higiénico; y de
productos de primera necesidad como arroz, pasta, azdcar y agua embotellada. [...], el incremento excesivo de los
precios del alcohol en gel, Francia decidié establecer un control de precios sobre dicho producto. [...] en El Salvador,
en donde la Defensoria del Consumidor acordé fijar los precios maximos de venta del alcohol en gel y las mascari-
llas. [...] Argentina intervino en la determinacion de precios, en tanto el Ministerio de Desarrollo Productivo emitio la
Resolucion 100/2020 que establece el congelamiento de los precios registrados dentro del Sistema Electronico de
Publicidad de Precios Argentinos - SEPA (2020).

El Decreto de Urgencia 066-2020, autoriza al Ministerio de Salud para que, a través del Centro Nacional de abasteci-
miento Nacional de Abastecimiento de Recursos Estratégicos en Salud - Cenares y durante el Afio Fiscal 2020, efectiue
las contrataciones que garanticen la provisiéon de oxigeno medicinal a todos los centros de salud e instalaciones de
ampliacioén de la oferta hospitalaria a nivel nacional (2020).

Segun las encuestas y estudios consultados, el 41% de peruanos estaria desempleado o no percibiria ingresos a raiz de
la cuarentena obligatoria (Ipsos, 2020, p. 25). Los principales afectados habrian sido: el sector de hoteles y restaurantes
con una reduccion del empleo en un 60%, el sector construccion con una reduccion del 30%, y el sector comercio, con
una reduccion del empleo de 30% (Vinelli Ruiz & Maurer Fossa, 2020).
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En este escenario convergen, por un lado, los pre-
cios elevados debido al incremento de la demanda
de ciertos productos y; por el otro, la considerable
reduccion de ingresos de los consumidores, quie-
nes se ven impedidos de acceder a ciertos bienesy
servicios. Cuando estos bienes y servicios resultan
indispensables para la conservacion de la vida de
las personas, hay una pregunta que se ha estado
planteando: ¢esperar a la regulacion auténoma y
espontanea del mercado es la mejor opcion?

Uno de los principales medicamentos empleados
para el tratamiento y manejo clinico de las per-
sonas hospitalizadas por COVID-19 es el oxigeno
medicinal. Segun el Informe Especial 17-2020-DP
de la Defensoria del Pueblo, antes de la pandemia
un baléon de 10 m® costaba S/ 600, mientras que
a mediados de junio su precio oscilaba entre los
S/ 5000 y S/ 6000 soles a nivel nacional (2020,
pp. 12-13). Dicho informe exigia intervencion es-
tatal para atender la escasez del medicamento
y su poca asequibilidad para la poblacién (2020,
pp. 23-24).

Otro medicamento con un incremento sustantivo
en los precios a raiz de la actual coyuntura es la
azitromicina. Segun informacién recopilada del
Observatorio de Productos Farmacéuticos del Mi-
nisterio de Salud’ (a modo de muestra, debido a
la inexistencia de informacion sistematizada de
precios a la fecha), tres tabletas de dicho medica-
mento costaban en una farmacia de Junin en junio
de 2019 S/ 4,8; en la misma farmacia, en mayo de
2020 su precio era de S/ 162. En una botica de Ica,
en su presentacion denominada Zitromicim, tres
tabletas del medicamento costaban en junio de
2019 S/ 16,1; en la misma botica, en mayo de 2020
su precio era de S/ 199,29. En una botica limefia,
el precio de tres tabletas de la variante Zitrogal era
S/ 11,2 en junio de 2019; mientras que en mayo de
2020 costaba S/ 150. El mismo resultado se obtie-
ne, en mayor o menor medida, en la mayoria de
farmacias y boticas a nivel nacional (2020).

Los precios que cobran las clinicas privadas para
la atencion médica de pacientes también han
mostrado incrementos considerables. Esta situa-

cion ha sido advertida por el Congreso de la Re-
publica en el Proyecto de Ley 5211-2020-CR. A su
vez, la propia Asociacion de Clinicas Particulares
ha declarado que por un dia en una Unidad de
Cuidados Intensivos (en adelante, UCI), el pacien-
te debe pagar entre S/ 8000 y S/ 10000 (Diario
Gestion, 2020b).

Esta divergencia entre oferta y demanda también
se ha verificado en otros sectores de interés ge-
neral, como es el caso de los servicios publicos.
A través del Decreto de Urgencia 035-2020, el
Gobierno dispuso la continuidad de la prestacidn
de los servicios de energia eléctrica, gas natural
y telecomunicaciones, permitiendo la reprogra-
macion y fraccionamiento del pago de recibos y
facturas. En el caso de las telecomunicaciones, el
Organismo Supervisor de la Inversidn Privada en
Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) tomd
la decision de mantener el acceso al servicio para
la poblacién, pese a que ello en los hechos im-
plicara una seria afectacion a la cadena de pago
entre las empresas operadoras y sus usuarios. De
esta forma, el organismo regulador impuso a las
operadoras la obligacién de no suspender o dar de
baja el servicio por falta de pago durante el estado
de emergencia®.

A. Medidas drasticas: el garrote frente a los
precios altos

La medida normativa mas drastica frente a esta
situacion adversa la adoptd el Congreso de la Re-
publica. A través de la aprobacién de la Ley 31040,
Ley que Modifica el Cédigo Penal y el Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, respecto del
acaparamiento, especulacidn y adulteracién, se re-
incorporé al Cédigo Penal el delito de abuso de po-
der econdémico y el de acaparamiento, modifican-
do también el articulo del delito de especulacién.

En cuanto al delito de abuso de poder econdmi-
co, la nueva ley pretende sancionar penalmente
las conductas de abuso de posicion de dominio y
practicas colusorias (actualmente solo sanciona-
das en via administrativa como infracciones a la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas)®.

7 Através de esta plataforma se pueden observar los precios de venta que declaran las farmacias, de forma individual:

http://observatorio.digemid.minsa.gob.pe/

8  Sobre el particular, véase la Resolucién 035-2020-PD/OSIPTEL.

9 Ley 31040, Ley que Modifica el Cédigo Penal y el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, respecto del acapa-
ramiento, especulacion y adulteracion. En esta misma, se especifica lo siguiente:

Articulo 1. Incorporacion de los articulos 232 y 233 al Cédigo Penal, aprobado por Decreto Legislativo 635

Incorpdrese los articulos 232 y 233 al Cddigo Penal, aprobado por Decreto Legislativo 635, en los siguientes términos:

Articulo 232.- Abuso del poder econémico

El que abusa de su posicién dominante en el mercado, o el que participa en practicas y acuerdos restrictivos en la
actividad productiva, mercantil o de servicios con el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competen-
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La sancidn consistiria en una pena privativa de la
libertad de entre 2 y 6 afios y con 180 a 365 dias
multa, con la posibilidad de ser inhabilitado para
ejercer la funcidn publica y determinadas activida-
des econdmicas.

El acaparamiento volveria a estar incorporado al
Codigo Penal para sancionar a quien “provoque
escasez o desabastecimiento de bienes y servicios
esenciales para la vida y la salud de las personas,
mediante la sustraccion o acaparamiento, con la
finalidad de alterar los precios habituales en su be-
neficio, y con perjuicio de los consumidores” (2020,
art. 233). Su sancion sera la pena privativa de la li-
bertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.

La modificacién al delito de especulacién® (art.
234 del Cédigo Penal) busca reactivar su aplicacion
practica. El nuevo tipo penal ya no requiere la ven-
ta “a precios superiores a los fijados por la autori-
dad administrativa” (2020) (supuesto de hecho im-
probable pues ninguna autoridad tiene competen-
cias para regular precios, excepto en los servicios
publicos econdmicos), sino que ahora sancionara
a quien incremente precios sin sustentarse en una
“estructura real de costos y el correcto funciona-
miento del mercado, aprovechando una situacion
de mayor demanda por causas de emergencia,
conmocion o calamidad publica” (2020, art. 234).
Su sancidn sera la prisidon por no menos de dos ni
mayor de seis aios.

Esta nueva ley fue observada por el Poder Ejecu-
tivo a través del Oficio 103-2020-PR. Respecto al
delito de abuso de poder econdémico, se observo
la falta de evidencia de que la tutela administrativa
de la competencia hubiera fallado y que, por tal ra-
z6n, se requiera la intervencion del Derecho Penal.
En lo concerniente al delito de acaparamiento, a
razon de que la tipificacion propuesta vulneraria el
principio de tipicidad por ser poco precisa. Y sobre
el delito de especulacidn, se observé que la tipifi-

cacién seria demasiado amplia y de dificil delimita-
cidn. Pese a estas observaciones, el Congreso de la
Republica decidié promulgar esta ley.

Mas alla de los motivos expuestos por el Ejecuti-
vo, resulta cuestionable que a través de la tipifica-
cion del delito de “abuso de poder econdémico” se
implemente la sancidn penal a las infracciones de
abuso de posicion de dominio o practicas colusorias
verticales. Ambas infracciones estan sometidas a la
prohibicion relativa (o regla de la razdn) segun la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas (en
adelante, LRCA), justamente porque la realizacién
de la conducta tipificada no siempre es idénea para
afectar la competencia (Falla Jara & Bullard Gonza-
lez, 2002, p. 220-221). Por tal motivo, se debe probar
si esta tiene o podria tener efectos negativos para la
misma’. Bajo esta légica, carece de sentido que una
conducta que en via administrativa no esta general-
mente prohibida, pueda constituir un delito penal.
Por esta razdn, en la experiencia internacional es casi
nula la sancién penal de las conductas de abuso de
posicidon dominante o practicas colusorias verticales.

Sumado a ello, la sancién penal de las practicas
colusorias horizontales sometidas a prohibicién
absoluta (hardcore cartels) podria afectar la labor
que viene realizando el Instituto Nacional de De-
fensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) me-
diante su Programa de Clemencia y su Programa de
Recompensas. Esto debido a que se generaria un
desincentivo a los agentes econdmicos de colabo-
rar con la autoridad para librarse del pago de una
multa administrativa, cuando por dicha colabora-
cidn existe el riesgo de ser sancionado penalmente.
En consecuencia, con esta medida la autoridad de
competencia podria detectar menos carteles, la du-
racion de estos posiblemente seria mayor (por los
menores incentivos para incumplir con los acuer-
dos y delatarlos) y la competencia en los mercados
se veria aun mas afectada.

cia, sera reprimido con una pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de seis afios, con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa en inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 2 y 4 (2020).

0 Segun el articulo 234, referente a especulacion y alteracion de pesos y medidas:

[e]l productor, fabricante, proveedor o comerciante que incrementa los precios de bienes y servicios habituales, que
son esenciales para la vida o salud de la persona utilizando practicas ilicitas que no se sustente en una real estructu-
ra de costos y el correcto funcionamiento del mercado, aprovechando una situacion de mayor demanda por causas
de emergencia, conmocion o calamidad publica sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni
mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si la especulacién se comete durante un estado de emergencia, declarado por el Presidente de la Republica, la pena
privativa de la libertad sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta

y cinco dias-multa [...] (2020).

" Decreto Supremo 030-2019-PCM, Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de

Conductas Anticompetitivas. Dicha norma dicta lo siguiente:

Articulo 9.- Prohibicion relativa

En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la

competencia y el bienestar de los consumidores (2019).

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 43-57. e-ISSN: 2410-9592



CUANDO EL REMEDIO RESULTA PEOR QUE LA ENFERMEDAD: RIESGOS DEL CONTROL ADMINISTRATIVO DE PRECIOS

Como no es objeto del presente trabajo analizar
las propuestas legislativas sobre la materia, nos
limitaremos a sefialar que —ademas de las con-
tingencias antes mencionadas— estas técnicas
ya han sido empleadas con anterioridad de for-
ma poco satisfactoria®?. Asi, aunque uno de sus
fines principales consista en prevenir el alza de
precios para que estos no resulten inalcanzables
para los consumidores y, de esta forma, la oferta
y la demanda puedan reconciliarse, en realidad
es muy poco probable que cumplan con su ob-
jetivo. Por el contrario, estas medidas pueden
resultar contraproducentes y nocivas para el or-
den econdmico, agravando asi la situaciéon de los
consumidores.

B.  Un panorama similar en Latinoamérica

Al ser una pandemia global, no solo el mercado
peruano se ha visto afectado, sino también los
mercados de muchos otros paises. En cuanto a
nuestros vecinos latinoamericanos, paises como
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador y Méxi-
co presentaran una caida de entre el 4 y 8% de su
PBI, segun las estimaciones del Banco Mundial
(2020). En algunos de sus mercados, también se
ha presentado incremento de precios y problemas
de escasez de productos. Segun la Organizacién de
las Naciones Unidas para Alimentacion y la Agricul-
tura (en adelante, FAQ), los siguientes productos
presentaron en junio precios anormalmente altos:
el arroz en Colombia, los cereales en Haiti y Brasil,
y varios alimentos en Argentina (Organizacién de
las Naciones Unidas para Alimentacion y la Agricul-
tura [FAQ], 2020).

Algunos Estados vecinos han tomado cartas en el
asunto. En Argentina, el Ministerio de Desarrollo
Productivo (a través de la Resolucion 100/2020)
congeld los precios de mas de 2000 productos de
la canasta basica familiar al 6 de marzo de 2020%.
En Chile, se establecieron los precios maximos de
las pruebas para el descarte de COVID-19, para el
arrendamiento de ciertos inmuebles y para deter-
minadas prestaciones de clinicas privadas (Irarra-
zabal Philippi & Mufioz Rojas, 2020). Por otra par-
te, la autoridad de competencia colombiana inicid
una investigacion (mediante la Resolucién 19922
de 2020) en el mercado de equipos de proteccion
personal (mascaras de respiracién, gafas protecto-
ras y filtros de proteccidn), debido a que se habrian
impuesto “precios inequitativos” durante la emer-
gencia por COVID-19 (el incremento de precios ha-

bria sido entre el 8 y el 12%) (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2020).

Como podemos apreciar, a raiz de la pandemia
por COVID-19, existe una clara falla en el funcio-
namiento del mercado. En efecto, la oferta no sa-
tisface a la demanda; esta ultima no alcanza a la
primera. Los precios de bienes y servicios esencia-
les se han incrementado y los ingresos de los con-
sumidores se han reducido. Esperar a que el mer-
cado encuentre su equilibrio natural podria costar
muchas vidas, pero establecer medidas que alte-
ren, aun mas, el funcionamiento de los mercados
sin conseguir las finalidades publicas perseguidas
puede traer consecuencias aun mas nefastas.

lll.  ELCONTROL DE PRECIOS Y SU VIABILIDAD DE
ACUERDO AL MARCO NORMATIVO VIGENTE

La Administracidén Publica (en adelante, la Admi-
nistracion) posee diversas técnicas y potestades
para determinar los precios en el mercado. Es
comun referirse a todas estas medidas de forma
conjunta y generalizada como control de precios o
regulacion de precios. Sin embargo, es importante
precisar que la naturaleza juridica de cada una de
ellas no es la misma y, por tanto, poseen distintas
caracteristicas y requisitos para su aplicacién.

En la experiencia comparada se han identificado
tres potestades de la Administracidn para interve-
nir en la determinacion de los precios de la activi-
dad econdmica privada: (i) la potestad de ordena-
cién de precios (politica de precios); (ii) la potestad
tarifaria; vy, (iii) la actividad regulatoria de precios
(Tornos Mas, 2009, pp. 538-541). Ademas, existen
otros tipos de intervencidn que permiten controlar
o influenciar los precios en el mercado indirecta-
mente, dentro de las cuales la que mas destaca es
la sancién de las practicas explotativas a través de
las normas de libre competencia. De forma breve,
pasaremos a delimitarlas conceptualmente vy las
analizaremos a la luz del ordenamiento juridico
peruano.

A. Lla potestad de ordenacion de precios (poli-
tica de precios)

Es una potestad administrativa, utilizada durante la
década de los 70’s y 80’s en Espafia y varios paises
latinoamericanos, cuya funcion es intervenir en los
precios para controlar el proceso de inflacion o por
razones de politica econdmica. Las razones de la

2 En la exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1034, mediante el cual se aprueba la actual Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas se indica que, debido a su poca operatividad y eficacia, las normas penales que regulaban
los delitos en materia de libre competencia fueron derogados (2008).

3 Precios registrados en el Sistema Electrénico de Publicidad de Precios argentinos.
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intervencidn eran usualmente politicas, pues los
bienes y servicios intervenidos podian variar en el
tiempo dependiendo de su repercusion en las po-
liticas del gobierno (Tornos Mas, 1982, pp. 98-99).
Esta ordenacidn de precios empleaba fundamen-
talmente técnicas de la actividad de policia admi-
nistrativa, pues limitaba derechos particulares; no
obstante, también podia apoyarse de técnicas de
fomento a través de subsidios a ciertos sectores.

Un ejemplo de esta potestad puede apreciarse en
el derogado Decreto Ley 21782, publicado en el
afio 1977, donde se establecio lo siguiente:

Articulo 1.- Los bienes y servicios cuyos pre-
cios de venta, tarifas y margenes de comer-
cializacion a ser fijados o reajustados por los
Ministerios, se sujetaran a los mecanismos de
Control o Regulacion que seiiala el presente
Decreto Ley.

Articulo 2.- Para determinar los bienes y servi-
cios a incluirse en los mecanismos de Control
o Regulacion, se tomarda en consideracion los
criterios siguientes:

- Incidencia significativa en el gasto familiar
- Caracter basico para la economia nacional

- Concesidén de subsidios al producto o a sus
insumos (1977) [el énfasis es nuestro].

En dicha norma se advierte que para determinar
los bienes y servicios cuyos precios seran contro-
lados, en lugar de emplear criterios de eficiencia
economica se emplean criterios politicos. Toda
vez que los conceptos de incidencia significati-
va en el gasto familiar o caracter basico para la
economia nacional eran determinados segun las
politicas de gobierno.

Una caracteristica que debe ser mencionada es
que la potestad de ordenacién de precios era reali-
zada de forma genérica, no sobre relaciones juridi-
cas concretas. Los bienes y servicios cuyos precios
debian ser controlados se establecian en abstracto
mediante reglamentos emitidos por los ministe-
rios*. Bajo este entendimiento, la doctrina incluso
consideraba que esto no significaba una injeren-

cia en las relaciones contractuales entre privados,
pues la Administracion fijaba normas imperativas
que los privados debian respetar al momento de
contratar (Tornos Mas, 1982, pp. 235-236).

Debido a los procesos de privatizacion y desregula-
cién que han marcado las ultimas décadas, el uso
de esta potestad se ha visto bastante reducida.
En el Peru, sobre la base de las actuales reglas en
materia econdmica de la Constitucion Politica de
1993, esta potestad de ordenacién de precios se
encuentra prohibida. Los articulos 58, 60 y 61 del
texto constitucional establecen nuestro régimen
econémico como una economia social de merca-
do, donde la iniciativa privada libre, bajo las reglas
del mercado, es la premisa base y solo de forma
excepcional (y fundamentada en la tutela de otros
derechos fundamentales, principios constituciona-
les o fallas de mercado) se admite la intervencion
publica en ella (Kresalja Rossell6 & Ochoa Cardich,
2009, pp. 458 — 462).

En esta linea se ha pronunciado también el Tribu-
nal Constitucional, en la sentencia recaida sobre el
Expediente 008-2003-Al, al seialar que el mercado
no puede ser intervenido por razones politicas. En
efecto, se ha mencionado que

[t]al como ha quedado dicho, uno de los prin-
cipios rectores que informan al régimen eco-
némico de la Constitucidn es la funcién regu-
ladora supletoria del Estado. Ello porque la
economia social de mercado no puede ser con-
fundida con los regimenes de economia mixta,
planificada o interventora.

La labor del cuerpo politico, en el contexto de
un Estado social y democratico de derecho,
no puede ser asociada a la idea de que tenga
por regla incidir en la esfera de libertad de los
agentes econdmicos. Su intervencion, en lo
que al funcionamiento de regular del merca-
do se refiere, debe configurarse como excep-
cional [...] (2003, fundamento 49) [el énfasis es
nuestro].

El maximo intérprete de nuestra constitucién ha
precisado en reiterada jurisprudencia (por ejem-
plo, en la sentencia recaida sobre el Expediente
001-2005-Al) que la libre determinacion de los

4 Decreto Ley 21782, que modifica mecanismo de control y regulacion de precios de venta de bienes y servicios. Dicha

norma dicta lo siguiente:

Articulo 3.- Cada Ministerio normativo de la produccion de bienes y/o servicios formulard o modificara las
listas de aquellos a ser controlados o regulados, las cuales seran aprobadas por Resolucion Ministerial coordi-
nando en su caso, con el Ministerio normativo de su comercializacién y/o utilizaciéon o con aquel bajo cuyo ambito

se produzcan bienes o servicios similares.

Los precios de venta, tarifas y margenes de comercializacién de aquellos bienes y servicios no incluidos dentro de
los mecanismos de control o regulacion a que se refiere el presente Decreto Ley, se regiran por las condiciones del

mercado (1977) [el énfasis es nuestro].
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precios por parte de los particulares forma parte
del contenido esencial de la libertad de empresa:

46. Asimismo, este Colegiado ha establecido
que el contenido de la libertad de empresa
esta determinado por cuatro tipos de liberta-
des, las cuales configuran el ambito de irradia-
cion de la proteccion de tal derecho.

(i) En primer lugar, la libertad de creacion de
empresa y de acceso al mercado significa liber-
tad para emprender actividades econdmicas,
en el sentido de libre fundacién de empresas y
concurrencia al mercado.

(ii) En segundo término, la libertad de orga-
nizacién contiene la libre eleccién del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o de so-
ciedad mercantil, facultades a los administra-
dores, politicas de precios, créditos y seguros,
contratacion de personal y politica publicitaria,
entre otros).

(iii) En tercer lugar, esta la libertad de compe-
tencia.

(iv) En ultimo término, la libertad para cesar las
actividades es libertad, para quien haya creado
una empresa, de disponer el cierre o cesacion
de las actividades de la misma cuando lo consi-
dere mas oportuno [...] (2005, fundamento 46)
[el énfasis es nuestro].

De esta forma, se reafirma que el control de pre-
cios por razones politicas no estd permitido segun
nuestra Constitucion, pues forma parte del con-
tenido esencial de la libertad de empresa, cuya
limitacion debe ser excepcional, por los motivos
antes mencionados. Finalmente, resulta impres-
cindible mencionar que el control politico de los
precios también esta prohibido por una norma con
rango de ley, pues el Decreto Legislativo 757, en su
articulo 4, sefiala que “[l]a libre competencia im-
plica que los precios en la economia resultan de la
oferta y la demanda, de acuerdo con lo dispuesto
en la Constitucion y las Leyes [...]” (1991).

B. La potestad tarifaria

Es aquella que se reconoce a la Administracidn ex-
clusivamente para fijar los precios de los servicios
publicos. Su desarrollo se gesté el siglo pasado,
bajo la concepcidn tradicional del servicio publi-

co, donde esta actividad estaba situada fuera del
mercado y bajo titularidad del Estado (régimen de
publicatio), quien se encargaba de gestionarlos (de
forma directa o indirecta) y, por tanto, contaba con
una amplia potestad para fijar el precio de la pres-
tacién de los mismos (Tornos Mas, 1982, p. 340;
2009, pp. 538-539). De esta forma, cuando el Esta-
do concedia a los privados la gestién indirecta de
los servicios publicos, contaba con la potestad de
fijar el precio que estos podian cobrar. Este precio
recibe el nombre de tarifa.

Sin profundizar sobre la existencia o no del régi-
men de publicatio en los servicios publicos o de la
nueva concepcion de servicios publicos econémi-
cos liberalizados (sobre la cual haremos referencia
en el siguiente apartado), lo importante es men-
cionar que en el Peru esta ampliamente aceptada
la intervencion de precios sobre estas actividades
econdmicas. Esto se debe a la propia naturaleza de
estas actividades que requieren de una intensa in-
tervencidn publica para poder funcionar de forma
adecuada (Huapaya Tapia, 2015, pp. 381-382).

Las tarifas de los servicios publicos deben cubrir
el costo real de la prestacién de servicio y la uti-
lidad para el inversionista (Quintana Sanchez,
2012, p. 77). Pueden manifestarse de formas y
grados muy diversos, desde la fijacion de precios
exactos (en el caso de peajes) hasta la fijacion de
precios maximos (usualmente en el mercado de
telecomunicaciones).

C. Laactividad regulatoria de precios

La actividad regulatoria de precios es muy similar
a la potestad tarifaria (se podria decir que en mu-
chos escenarios la ha reemplazado, manteniendo
la misma denominacidn), solo que no se limita a
los servicios publicos. Esta constituye una de las
técnicas de regulacion econdmica, la cual —bajo
una concepcion estricta— es aquella que se en-
cuentra presente en sectores donde la operativi-
dad del mercado presenta serias limitaciones o en
sectores donde pese a la existencia del mercado,
el bien o servicio en cuestién posee un elevado
interés publico (Esteve Pardo, 2009, pp. 402-404).

De esta forma, la actividad regulatoria se encuen-
tra presente en la intervencién publica de la nueva
concepcidn de los servicios publicos econémicos®
(Zegarra Valdivia, 2012, p. 38-42), también deno-

5 La diferencia con la potestad tarifaria mencionada en el apartado anterior versa sobre la naturaleza de la actividad. Bajo
la concepcién tradicional de los servicios publicos, estos estaban fuera del mercado y eran de titularidad del Estado, ra-
z6n por la cual se entendia que era el Estado el encargado de gestionarlo de forma directa (actividad prestacional o em-
presa publica) o indirecta (a través de concesion a privados), para lo cual se le reconocia la potestad de determinar los
precios y tarifas de los servicios publicos. Bajo la nueva concepcién de los servicios publicos, estos se han liberalizado y
ya no son de titularidad publica, el Estado ya no ejerce la gestion de los mismos, sino los privados. El rol del Estado ahora
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minados servicios econémicos de interés general,
ahora privatizados y sujetos, ahi donde resulte po-
sible, a la libre competencia en el mercado®® (Este-
ve Pardo, 2012, pp. 460-482). Sin embargo, es im-
portante reiterar que esta actividad no se limita a
los servicios publicos, sino que también podria es-
tar justificada en otros sectores de alta relevancia
como, por ejemplo, los productos farmacéuticos.

Sobre el particular, se ha identificado que en sec-
tores con integracion vertical y sujetos a altas res-
tricciones (como los derechos de propiedad inte-
lectual de los productos farmacéuticos) también
podria estar justificada la actividad regulatoria
de precios (Laguna de Paz, 2016, pp. 257-259).
Esto debido a que, por su propia configuracion,
las reglas del mercado no garantizarian el acceso
universal a determinados productos, y al ser estos
productos esenciales para la satisfaccion de ciertos
derechos fundamentales (como los medicamentos
para el derecho a la salud) justificarian una inter-
vencién estatal mas intensa. En la situacion de
emergencia en la que nos encontramos, una medi-
da regulatoria temporal de este tipo no se encon-
traria carente de sustento.

Esta intervencion regulatoria de los precios se
encuentra permitida por nuestra Constitucion Po-
litica. Sus articulos 58 y 59 establecen que la ac-
tuacion preponderante del Estado en la economia,
ademas de los servicios publicos, se encontrara
en los sectores de salud, educacidn, seguridad e
infraestructura (1993). Con la precision adicional
que el ejercicio de la libertad de empresa no pue-
de vulnerar el derecho a la salud de las personas.

En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional al reconocer que el derecho a la libertad
de empresa, en términos de libertad de organiza-
cién (a través de la cual una empresa privada pue-
de establecer sus precios), puede ser limitado para
proteger otros derechos fundamentales o princi-
pios constitucionales como la salud:

[s]e pueden extraer conclusiones bastante mas
categoricas si se procede a determinar la nece-
sidad de la medida adoptada [fijacién de pre-
cios minimos]. En efecto, una de las condicio-
nes imprescindibles que debe comportar toda
medida limitativa de la libre competencia, es
aquella referida al ‘minimo costo’. Correspon-
de, pues, determinar si no existian medidas

que, siendo igualmente adecuadas a efectos
de conseguir los objetivos constitucionalmen-
te legitimos, no resultaban siendo menos res-
trictivas de los derechos fundamentales de
contenido econémico.

Al respecto, es evidente que un programa de
empadronamiento de vehiculos, una intensi-
ficacién en las acciones de fiscalizacidn tribu-
taria, una definicion clara de estandares de
calidad minimos, un programa de revision téc-
nica de unidades, asi como una severa politica
sancionadora de la informalidad y el incumpli-
miento de los requisitos minimos de calidad en
el servicio de transporte, son medidas menos
limitativas de las libertades econdmicas, e in-
cluso mas adecuadas, a efectos de proteger
la salud y la seguridad ciudadana y defender
la libre competencia (Expediente 008-2003-Al,
2003, fundamento 53) [el énfasis es nuestro].

El texto citado corresponde a una conocida sen-
tencia sobre un caso de fijacion de precios mini-
mos en el transporte de pasajeros y mercancias,
con la finalidad de preservar la salud y la seguri-
dad de los usuarios y de corregir la distorsion en la
competencia del mercado formal ocasionada por
el mercado informal. En dicha sentencia, el Tribu-
nal Constitucional sefialé que la medida no supe-
raba el test de proporcionalidad al existir medidas
menos gravosas para la libertad de empresa y mas
idéneas para realizar los fines que se perseguian.

No obstante, reconoce que, en abstracto, es posi-
ble el establecimiento de una regulacion de pre-
cios, siempre y cuando sea una medida necesaria
e iddénea para la garantia de ciertos derechos fun-
damentales o principios constitucionales (en par-
ticular servicios publicos, como en el caso de los
sectores de salud, educacion, seguridad e infraes-
tructura, sefialados por el propio texto de la norma
fundamental). Por tanto, una actividad regulatoria
de precios no constituye una vulneracién abstracta
a la Constitucién.

Sin perjuicio de esto, si podemos afirmar que la ac-
tividad regulatoria de precios se encuentra prohi-
bida por una norma de rango legal, cuando es rea-
lizada en sectores que no son servicios publicos.
El ya citado articulo 4 del Decreto Legislativo 757
establece en su segundo parrafo que “[lJos Unicos
precios que pueden fijarse administrativamente
son las tarifas de los servicios publicos, conforme a

es el de garantizar que su prestacion sea efectiva. No obstante, ya no tiene la potestad implicita y genérica de con-
trolar los precios de los servicios publicos, ahora esta prerrogativa ahora solo puede ser otorgada por ley en
situaciones especificas, solo si es que una intervencion de dicha magnitud se considera necesaria.

6 A modo de ejemplo, una técnica de regulacién para fomentar la competencia es el mandato de comparticiéon de la in-
fraestructura. En esta situacion, la actividad regulatoria de precios permite que la Administracion establezca los precios
de un acuerdo de acceso a determinada infraestructura de red.
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lo que se disponga expresamente por Ley del Con-
greso de la Republica” (1991). En virtud de lo cual,
la norma legal que atribuya una potestad regulato-
ria de precios, deberd ademas derogar o modificar
esta disposicion legal.

D. Las practicas explotativas en materia de li-
bre competencia (precios abusivos)

Los precios abusivos fueron concebidos por la
jurisprudencia europea. Entre los casos mas fa-
mosos se encuentran los siguientes: Asuntos
Sirena/EDAY’, General Motors® y United Brands
Company®. La conducta sancionada se reali-
za cuando un precio establecido por una firma
con posicién de dominio en el mercado difiere
en exceso del precio que existiria en un mercado
con mayor competencia. Para esta evaluacion se
consideran los costos de produccion del bien o
servicio y los cobrados por el mismo concepto en
otros mercados.

De esta forma, si bien el Estado no estd determi-
nando, ni influenciando la formacién del precio,
si puede intervenir al considerar que determina-
do precio resulta excesivo y sancionar al agente
econdmico responsable de la imposicion de dicho
precio. Asi, se ejerce un control indirecto sobre los
precios del mercado en aras de proteger al consu-
midor de precios elevados por parte de un agente
dominante en el mercado.

La LRCA peruana no sanciona este tipo de conduc-
tas. El articulo 10 (numerales 2 y 5) de nuestra nor-
ma es bastante preciso en sefialar que solo seran
sancionadas las conductas con efecto exclusorio.
Es decir, solo se sancionan aquellas que afecten a
los competidores reales o potenciales, quedando
sin tipificacion alguna aquellas que consistan en
aprovechar la posicidon de dominio para incremen-
tar los precios. Por esta razon, nuestra agencia de
competencia, Indecopi, no tiene competencias
para actuar frente a los incrementos de precios
unilaterales.

IV. EFECTOS NEGATIVOS Y POSITIVOS DEL CON-
TROL DE PRECIOS MAXIMOS

Después de haber identificado los diversos meca-
nismos para el empleo del control de precios por
parte del Estado, pasaremos al analisis de los be-
neficios y desventajas de esta herramienta. Pese a

que las técnicas juridicas para ejercer el control de
precios son distintas, los efectos suelen ser simila-
res, pues se reemplaza el funcionamiento espon-
taneo del mercado (donde los precios son seiia-
les que influyen en las decisiones de los agentes
econdémicos) por una decision preestablecida. Por
esta razon, en adelante, nos referiremos a las di-
versas categorias juridicas de forma genérica como
control de precios. El contenido del control de pre-
cios puede ser variados: precios minimos, precios
maximos, precios determinados, entre otros.

El establecimiento de precios minimos, por ejem-
plo, suele utilizarse para la proteccién de la indus-
tria frente a una competencia intensa (Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
micos [OCDE], 2011, p. 16). Asi, los proveedores
que incurran en menores costos (por ejemplo,
al haber desarrollado economias de escala) no
podran ganar mayor participacion de mercado
frente a sus competidores (agentes econémicos
de menor envergadura que no han desarrollado
este tipo de economias). Este tipo de regulacidn,
evidentemente, no permitiria que los consumido-
res accedan a bienes y servicios esenciales, pero
su implementacion podria ser utilizada dentro de
las politicas de reactivacion econémica después
de la pandemia.

Por su parte, el establecimiento de precios maxi-
mos busca atender las situaciones donde existe un
exceso en la demanda de un bien o servicio que
conlleve al incremento significativo en los precios
(OCDE, 2011, p. 54). Delimitaremos nuestro anali-
sis a este supuesto, pues es en el que si se busca la
proteccidn de los consumidores frente a los pre-
cios elevados. Aunque usualmente es empleada
en mercados donde existen importantes restric-
ciones a la entrada de nuevos competidores, por
la situacion de emergencia en la que nos encontra-
mos, la situacion es bastante similar.

A continuacién, detallaremos los efectos negativos
y los positivos de esta herramienta.

A. Efectos negativos

Evidentemente, el principal efecto negativo es la
pérdida de los beneficios del funcionamiento del
mercado. Es decir, el dinamismo de que sean los
precios del mercado quienes guien las decisiones
econdmicas (quién, cuanto, como producir) para

7 Asunto 40/70, Sirena S.R.L. c. EDA S.R.L., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 18 de junio

de 1975.

8 Asunto 26/75, General Motors Continental NV, Decision de la Comision Europea del 19 de diciembre de 1974 y Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del 13 de noviembre de 1975

9 Asunto 27/76 United Brands. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 14 de febrero de 1978.
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la distribucion de recursos, determinando los in-
centivos para que estos puedan proveer bienes y
servicios de la forma mas eficiente posible (Man-
kiw, 2012, p. 85). Al reemplazar al mercado, por
una decisién preestablecida de tiempo, se corre el
riesgo de alterar el funcionamiento de mercados
que por si mismos hubieran encontrado su equili-
brio, incluso en un corto o mediano plazo. Por esta
razon, resulta fundamental escoger bien en qué
mercados se establecera el control de precios.

Esto nos lleva al segundo efecto negativo. Como
la decisién sobre qué mercados intervenir es muy
dificil de determinar (muchas veces las razones de-
tras de ella incluso pueden ser de indole mas poli-
tica que técnica), es muy probable que se establez-
can precios en mercados que hubieran alcanzado
un equilibrio de forma auténoma y en un plazo no
muy prolongado. Ello genera en una limitacién a
derechos fundamentales sin lograr los fines busca-
dos, es decir, con mas problemas que antes.

Otra razdn que se debe sefalar es que el estableci-
miento de un precio maximo puede constituir una
enorme barrera de entrada cuando los agentes
econdmicos no estan en la capacidad de producir
o comercializar el bien o servicio al precio estable-
cido. Es decir, cuando el precio maximo no cubre
los costos y margenes de ganancia de la empresa,
esta se verd obligada a retirarse del mercado o a
no entrar en él (si es que tenia esa intencion). Esta
situacién ha sido advertida en Espafia, cuando
muchos proveedores de mascarillas decidieron no
seguir comercializdndolas debido a que el precio
fijado por el Estado (0,96 euros) no cubria sus cos-
tos (El Economista, 2020).

Otro aspecto relevante es la determinacion del
precio maximo. Como fue mencionado, el precio
debe cubrir los costos y asegurar margenes de in-
versiones, tanto para no significar una especie de
expropiacion regulatoria, como para no quitar los
incentivos de los agentes econdmicos de participar
en el mercado. Esta determinacidn del precio maxi-
mo puede ser sumamente dificil. En primer lugar,
porque los costos de los agentes participantes en
un mercado son muy diversos, al igual que las ex-
pectativas de ganancia al momento de ejercer una
actividad econdmica pueden ser muy variadas.

En una economia como la nuestra, la situacion an-
terior posiblemente degenere en un incremento
de la actividad en el mercado negro. En el mercado
negro no existen garantias para los consumidores,
ni en términos de calidad, ni de precio. Ademas de
las enormes externalidades que este genera, des-
de la precariedad laboral hasta el incumplimiento
de evasiones tributarias y a la debilidad misma de
la institucionalidad.

Mas alla de esta situacidn, aunque la fijaciéon de
precios maximos si posibilita que los agentes com-
pitan ofreciendo precios mds bajos, también exis-
ten mayores incentivos para vender siempre al
precio maximo, incluso a través de concertaciones,
principalmente en mercados oligopdlicos. De esta
manera, los precios maximos restringen de forma
intensa la competencia en el mercado.

En el escenario mas positivo, incluso si los agen-
tes econdmicos continlan con la realizacién de sus
actividades de manera formal, al estar los precios
controlados, no tienen incentivos para invertir en
innovacion o mejoras de la calidad. En la medida
que, de ese modo, evitarian incurrir en inversiones
que posiblemente no podrian recuperar, por lo
que la competencia en estos aspectos también se
veria afectada de forma considerable.

B.  Efectos positivos

Pese a las razones que acabamos de mencionar,
no todos los efectos del empleo de precios maxi-
mos son negativos. Como fue mencionado lineas
arriba, los precios maximos buscan evitar que los
consumidores se vean perjudicados ante el exceso
de demanda o la escasa oferta. En el corto plazo
pueden traer el equilibrio entre oferta y deman-
da, permitiendo que no haya desabastecimiento
de bienes y servicios esenciales, principalmente
medicamentos.

Para evitar los efectos negativos, el control de pre-
cios maximos deberia contar un margen temporal
de corto plazo establecido por ley. De esta forma,
los agentes participantes en el mercado (o los po-
tenciales entrantes) no tendran los incentivos para
retirarse de él. Con el objetivo de conservar su po-
sicionamiento en dicho mercado, es posible que
cumplan con la regulacién de precios maximos sa-
biendo que, en un mediano plazo, dicho mercado
funcionara de forma libre.

Los efectos mas positivos de la regulacién de pre-
cios maximos en el corto plazo pueden apreciarse
en empresas con posicion de dominio en el merca-
do. Al ser empresas bien posicionadas, usualmen-
te con espaldas financieras amplias y grandes in-
versiones en el rubro, sus incentivos para retirarse
del mercado son alin menores y estan en la capa-
cidad de seguir abasteciendo a precios regulados
(siempre que se aseguren sus costos y sus marge-
nes de ganancia).

El punto central para lograr estos efectos positivos
y evitar los efectos negativos de la regulaciéon de
precios, es la temporalidad. Esta deberia limitarse,
por ejemplo, al periodo que dure la epidemia, para
que los mercados no se vean distorsionados de
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forma grave, pero permitiendo que los consumido-
res puedan acceder a bienes y servicios esenciales.

V.  ALTERNATIVAS DEL DERECHO DE LA COM-
PETENCIA EN EL PERU

Como nos advierte la experiencia nacional y com-
parada, el control de precios no suele ser la herra-
mienta mas beneficiosa. Por dicha razdn, frente a
los graves problemas por los que atraviesa el pais,
tenemos las siguientes alternativas: una empresa
publica temporal o el subsidio a la industria. Am-
bas herramientas también poseen diversos riesgos
y dificultades, no obstante, su grado afectacién ala
actividad econdmica es menor.

A. Lacreacién de una empresa publica

En cuento a la creacidon de una empresa publica,
esta es una técnica regulatoria ampliamente acep-
tada en la experiencia comparada, en particular,
en Europa. Sin embargo, no debemos ignorar que
su empleo genera una considerable afectacién al
mercado y una importante limitacién a la iniciati-
va privada (Patrén Salinas, 2006, p. 83). Por ello,
para la creacion de una empresa publica debe exis-
tir suficiente justificacion, siendo la mas sdlida de
ellas el mal funcionamiento del mercado derivado
de una insuficiente oferta privada (Laguna de Paz,
2016, pp. 409-411).

En nuestro ordenamiento juridico esta técnica re-
gulatoria se encuentra bastante restringida, pues
el principio de subsidiariedad de la actividad em-
presarial del Estado cuenta con rango constitucio-
nal. De tal forma, el articulo 60 de la Constitucidn
Politica establece tres requisitos para la creacion
y funcionamiento de una empresa publica: (i) la
autorizacidn por ley expresa del Congreso de la Re-
publica; (ii) su sustento sobre la base de razones de
interés publico o la conveniencia nacional; v, (iii) la
insuficiente oferta por parte del sector privado
(Ruiz Diaz, Martinez Licetti & Quintana Sanchez,
2004, pp. 113-123).

La situacién de desabastecimiento ocasionada
por la insuficiente oferta y a la imposibilidad de
un sector considerable de la demanda de acceder
a bienes y servicios esenciales permiten que dos
de los requisitos antes mencionados encuentren
sustento (evidentemente con data concreta y sis-
tematizada), por lo que solo haria falta una habili-
tacion legal, emitida por el Congreso de la Republi-
ca. Sin embargo, esta no es una decision que deba
ser tomada a la ligera. Por el contrario, hay ciertos
aspectos que el legislador y el Poder Ejecutivo de-
ben tomar en cuenta, el primero al momento de
permitir la creacidon de una empresa publica y el
segundo al momento de gestionarla:

a) Focalizacion. Los productos o servicios sobre
los cuales se ejercera la actividad empresa-
rial deben estar identificados de forma pre-
cisa. No resultaria conveniente el empleo de
cldusulas abiertas que permitan a la empre-
sa publica trasladarse de un mercado a otro
o ampliar su actividad. Debe determinarse
con detalle sobre en qué productos existe en
verdad un desabastecimiento que el merca-
do no podra solucionar en el corto plazo.

b)  Temporalidad. La finalidad publica a ser
atendida es el desabastecimiento ocasiona-
do por la pandemia, no el reemplazo per-
manente del privado. Por tanto, la actividad
de la empresa publica deberia contar con un
plazo determinado de operacion. La empre-
sa publica tendria como objetivo disciplinar
temporalmente las condiciones de mercado
y ayudar a equiparar el desbalance entre
oferta y demanda.

c) Promocién de la inversién privada. Como
la actividad de la empresa publica no cuen-
ta con vocacion de permanencia, la gestion
de la empresa publica no debe descuidar u
obstaculizar la reduccidn de las barreras de
entrada. Por el contrario, el objetivo es que
paulatinamente la actividad empresarial
publica sea suplida por la actividad privada,
lo cual requiere el ingreso de nuevos acto-
res al mercado.

Dentro de este aspecto, se debe considerar
el respeto de la disposicion constitucional
gue establece que tanto la inversidn publica
como la privada se encuentran sometidas a
las mismas reglas (1993, art. 60). Esta nor-
ma, bajo la linea del principio de paridad de
trato, busca evitar que se concedan privile-
gios a las empresas publicas, las cuales de-
ben competir en igualdad de trato con los
agentes privados.

d)  Transparencia. A fin de evitar el despilfarro
de fondos publicos, si se opta por la creacion
de una empresa publica, debe existir infor-
macion abierta sobre los fondos publicos
qgue son inyectados a dicha empresa. Esto
en linea con el principio de paridad de trato,
pues ademas permite evitar que la empresa
publica tenga mayores ventajas para compe-
tir con los privados.

B.  Financiamiento y subsidios a la industria
La otra alternativa que tenemos frente a la coyun-

tura actual es el otorgamiento de subvenciones
a las empresas que ofertan servicios o productos

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 43-57. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 78

José Carlos Gonzales Cucho y Samuel Yabar Palacios



‘ Revista de Derecho

THEMIS 78

54

CUANDO EL REMEDIO RESULTA PEOR QUE LA ENFERMEDAD: RIESGOS DEL CONTROL ADMINISTRATIVO DE PRECIOS

esenciales. Aunque pareciera que el otorgamiento
de subvenciones no es una actividad que limite los
derechos de los particulares o que deba levantar
muchas preocupaciones, en realidad su ejercicio
si conlleva riesgos importantes a ser tomados en
cuenta (Bueno Armijo, 2017, pp. 271-273). Por di-
charazdn, al optarse por esta alternativa, conviene
tomar en cuenta los siguientes criterios:

a) La existencia de filtros objetivos y claros
para obtener la subvencién o tener acceso
al financiamiento. Es importante que se de-
terminen con precision los bienes y servicios
que requeriran del otorgamiento de estos be-
neficios, por encontrarse considerablemente
afectados o por tratarse de bienes o servicios
con alto interés publico para la sociedad.

b)  Transparencia. Esta debe existir tanto en los
procedimientos de otorgamiento del finan-
ciamiento o subvencion, asi como en el mo-
mento de que estos recursos son manejados.

c) Competencia por el acceso al financiamien-
to o la subvencion. Si bien se busca que los
privados puedan satisfacer la demanda a un
precio mas bajo, no se busca distorsionar al
mercado de forma tal que se permita la per-
manencia de agentes ineficientes. Por esta
razon, se deben establecer procedimientos
para la seleccién de beneficiarios que pro-
muevan la competencia entre los mismos. El
reto de esto es que se cuenta con poco tiem-
po para su realizacion.

d)  Seguimiento a las inversiones y al compor-
tamiento de los precios ofrecidos por los
privados. Una vez otorgada la subvencion o
el financiamiento, debe existir una rigurosa
fiscalizacion para verificar el cumplimiento
de los objetivos por los cuales fueron otorga-
dos los beneficios, es decir, para incrementar
la oferta a un precio mas accesible.

VI. CONCLUSIONES

Frente a la complicada situacion de los mercados
debido a la pandemia ocasionada por el brote del
COVID-19, se han tomado y se tomaran diversas
medidas. Una de estas podria ser el control de pre-
cios, especialmente de los bienes y servicios esen-
ciales para la poblacion. Ante esto, es importante
considerar las técnicas juridicas para su aplicacion,
asi como los efectos de la misma.

En cuanto a las diversas técnicas juridicas emplea-
das para la aplicacion del control de precios, nues-
tro ordenamiento juridico vigente solo permite el
empleo de la potestad tarifaria y de la actividad

regulatoria de precios, ambas exclusivamente en
los servicios publicos. No obstante, no es la Consti-
tucion Politica la que limita la aplicacidn del control
de precios a los servicios publicos, sino el Decreto
Legislativo 757. De esta forma, para que en otros
mercados de alto interés publico (asi no sean ser-
vicios publicos) se pueda establecer una actividad
regulatoria de precios, solo seria necesitaria la mo-
dificacién o derogacidn del Decreto Legislativo 757.

Los efectos negativos del control de precios son di-
versos y riesgosos. En efecto, generan barreras de
entrada, reduccién de la oferta, menos incentivos
para innovar y competir, desviacion de las activida-
des formales al mercado negro, entre otros. Para
mitigarlos y lograr la finalidad publica que busca su
aplicacion (que la mayoria de la poblacién acceda
a bienes y servicios esenciales), es de gran impor-
tancia determinar lo siguente: (i) los mercados ne-
cesiten de dicha intervencion; (ii) el precio maximo
a ser establecido cubra los costos y otorgue marge-
nes de ganancia; v, (iii) solo se aplique en un mar-
gen temporal de tiempo.

En escenarios criticos los dogmas deben ser de-
jados de lado. Los remedios extremos pueden re-
sultar utiles. Sin embargo, su empleo requiere del
analisis mas objetivo e integral posible, debido a
la magnitud de sus efectos. Optar por el control
de precios implica una restriccidon considerable de
derechos fundamentales y de las reglas de la eco-
nomia social mercado. Su empleo solo deberia ser
aceptado si es la Unica opcidn de tutelar —en ma-
yor medida— otros derechos fundamentales. Esta-
mos ante un remedio peligroso, cuya aplicacién
innecesaria o desproporcional puede traer conse-
cuencias peores para la poblacidn que la propaga-
cion de cualquier enfermedad. T
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