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Ideas Fuerza

La libre y leal competencia es el mecanismo por el cual se busca proteger la rivalidad entre los
distintos competidores de una industria por ganar las preferencias de los consumidores. Esta
rivalidad los incentiva a ofrecer los mejores productos posibles al menor precio posible,
promoviéndose el mayor bienestar posible del consumidor, en la gran mayoria de mercados

Peru cuenta con un régimen de proteccion de la libre y leal competencia que en buena medida
esta en linea con las mejores practicas y estandares a nivel internacional. Para efectos del
presente documento abarca la represion de conductas anticompetitivas, el control de
operaciones de concentracion empresarial, la represion de la competencia desleal y la
eliminacion de barreras burocraticas. La agencia administrativa a cargo de su aplicacion es el
INDECOPI, también reconocida por su alto estandar técnico.

Sin dejar de reconocer lo anterior, hay espacio para implementar reformas que pueden reforzar
aun mas la autonomia de la institucion y nivel técnico de sus organismos resolutivos, a fin de
salvaguardarla de la presion y vaivenes politicos, y lograr mayor bienestar en el consumidor. En
ese sentido, se proponen 6 acciones:

Accion #1: Reforzar la autonomia del INDECOPI, elevandola a nivel constitucional y mejorando
el nombramiento de sus autoridades y de la seleccion de sus vocales y comisionados, v la
relacion de éstos con las secretarias técnicas. Asimismo, nombrar al menos uno de los
comisionados y vocales de cada colegiado (al menos en la Comision de Defensa de la Libre
Competencia y en la Sala de Defensa de la Competencia) para que trabajen a tiempo completo
y asignarles (o reasignarles, de ser el caso) un equipo propio de asesores legales y econdmicos.

Accibén #2: Otorgar mayores recursos para el monitoreo y estudios de mercado a fin de contar
con informacién valiosa para detectar conductas anticompetitivas y realizar recomendaciones
a favor de la competencia. Para ello se debe crear un equipo especializado dentro de la
Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia, dedicado
exclusivamente a la elaboracion de abogacias de la competencia. Asimismo, asegurar la
emision de informes técnicos de opinidn oportunos frente proyectos de ley y la implementacion
de una Politica Nacional de Competencia.

Accion #3: Proteger lo avanzado en lo que respecta a los programas de clemencia como un
mecanismo de deteccion de carteles. Para ello, se debe derogar la Ley No. 31040 al menos en
el extremo que contempla sanciones penales para todo tipo de practicas anticompetitivas sin
observar algun mecanismo de coordinacion con el INDECOPI.

Accién #4: Optimizar el uso de los recursos destinados a la aplicacion de la normativa de
competencia desleal, priorizacion los casos que mas afectan a los consumidores. Asimismo,
enriquecer analisis que sustentan las sanciones con evidencia.

Accion #5: Fortalecer el respeto al principio constitucional de subsidiariedad de la actividad
empresarial del Estado, con una Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la
Competencia Desleal mas proactiva en iniciar investigaciones en industrias relevantes.

Accion #6: Otorgar mayores recursos para realizar informes técnicos y abogacias respecto de
normas que la Secretaria Técnica de la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas no
puede inaplicar directamente (normas con rango legal). Asimismo, reforzar el mecanismo para
la inaplicacion de barreras burocraticas ilegales con efectos generales, que beneficia con la
inaplicacion de la barrera a terceros.



ASOCIACION EMPRESARIAL

Ruta en Desarrollo Nacional

I. Marco conceptual .

La economia social de mercado reconocida en el Peru en la Constitucion de 1993 vy las reformas
estructurales realizadas en los anos previos y posteriores (privatizacion, desregulacion, eliminacion
de subsidios, simplificacion administrativa, entre otras), han traido mas bienestar a los peruanos
bajo casi cualquier parametro: ingresos, reduccion de la pobreza, consumo, exportaciones, etc.

La libre y leal competencia es el mecanismo por el cual se logra una asignacion lo mas eficiente
posible de recursos y el mayor bienestar posible del consumidor (al menos en la gran mayoria de
mercados, sin fallas de mercado significativas); y es precisamente uno de los pilares de la economia
social de mercado, conjuntamente con el derecho de propiedad y la libre contratacion.

No proteger la libre competencia, o fallar en hacerlo adecuadamente, puede tener consecuencias
negativas sobre el bienestar social mucho mas alla de los precios de un producto. Por ejemplo,
dejar de consumir un alimento esencial o consumirlo mas caro de lo que deberia ser, a falta de
competencia, puede comprometer el desarrollo de los nifios. Asimismo, si la falta de competencia,
lleva a pagar mas por un servicio logistico o financiero, eso restara productividad.

Il. El marco legal e institucional .

En el Pery, la libre competencia esta protegida desde la Constitucion, que establece que “(e)l Estado
facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios”.
Este mandato constitucional de proteger la libre competencia esta desarrollado en normas que
restringen las conductas anticompetitivas como el Decreto Legislativo No. 1034; Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas; otras que prohiben la competencia desleal como el Decreto
Legislativo No. 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal; y otras que proscriben la
imposicion de barreras burocraticas como el Decreto Legislativo No. 1256, Ley de Prevencion vy
Eliminaciéon de Barreras Burocraticas. Las normas citadas son segundas o terceras versiones
normativas mejoradas en cada uno de sus campos, recogiendo la experiencia de varios afnos de
aplicacion en el pais y tendencias normativas y jurisprudenciales internacionales. En ese sentido,
puede afirmarse que, mas alla de alguna mejora puntual, las normas son bastante completas y
cuentan con reglas razonables y alineadas con estandares internacionales.

En lo que respecta al aspecto institucional, la agencia que esta a cargo de la aplicacion de las
citadas normas, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) goza de autonomia funcional, técnica, econdmica, presupuestaria
y administrativa. Esta organizada de manera tal que sus 6rganos de gobierno (Consejo Directivo,
Gerencia General y otros 6rganos administrativos) estan separados de los érganos resolutivos que
deciden los casos. En lo que respecta a las politicas de competencia, los 6rganos resolutivos tienen
dos instancias administrativas: las Comisiones (solo para mencionar las relevantes a efectos del
presente documento, de Defensa de la Libre Competencia, de Represiéon de la Competencia Desleal
y de Eliminacion de Barreras Burocraticas) en primera instancia y las Salas del Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual en segunda instancia. Ambos tipos
de organos cuentan con Secretarias Técnicas, que son sus 6rganos de apoyo y ademas dan inicio
a los casos de oficio. Estas secretarias son, si se quiere, los “fiscales” que deben investigar los
casos y proponer que se apligue una sancion.

INDECOPI es reconocida a nivel internacional como una agencia con un alto estandar de autonomia
y calidad técnica. La revision inter-pares realizada por la OCDE en 2018 reconoce que “(e)n la
practica, la influencia del Poder Ejecutivo o del Congreso en la definicion de la agenda del trabajo
del Indecopi ha sido minima”!. Asimismo, en una encuesta entre expertos locales realizada por el

' OCDE. Examenes inter-pares de la OCDE vy el BID sobre el derecho y politica de competencia: Perd. 2018. p 10. Disponible en:
https://www.oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-Competition-Law-and-Policy-SP-2018.pdf
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Programa UC Libre Competencia de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, el 80.4% de los
encuestados califico como “muy bueno” o “bueno” el desempeno de la Comision de Defensa de la
Libre Competencia, la primera instancia administrativa del INDECOPI. La Sala de Defensa de la
Competencia fue calificada de manera similar por el 73.9% de los encuestados?.

lIl. Seis acciones para mejorar y proteger lo avanzado .

Sin dejar de reconocer lo antes expuesto, tanto el régimen legal y el marco institucional tienen
algunas oportunidades de mejora que, de ser implementadas, podrian maximizar el impacto positivo
de las politicas de competencia sobre los consumidores. Por un lado, la actuacion del INDECOPI
es fundamental para el correcto funcionamiento de los mercados. Por otro lado, en algunos aspectos
cambios legales son imprescindibles para proteger lo avanzado. En linea con ello, se propone las
siguientes lineas de accion:

1. Refuerzo de la autonomiay del nivel técnico de los organismos resolutivos del INDECOPI

Debe mejorarse el proceso de nombramiento de sus autoridades y de la seleccion de sus
vocales y comisionados, y la relacion de éstos con las secretarias técnicas. Ello a efectos de
que se fortalezca la independencia respecto del Poder Ejecutivo y, a nivel de sus érganos
resolutivos, para una mayor dedicacion a los casos y una mayor separacion entre los 6rganos
de instruccion y los érganos de decision.

Actualmente esta en discusién un proyecto de Ley para otorgar al INDECOPI la calidad de
organismo constitucionalmente autébnomo?®. Elevar a la agencia de competencia a esa categoria,
que ya tienen algunos organismos reguladores, no €s un mero tema cosmético. Es importante
porque INDECOPI es un organismo cuyos objetivos —la defensa de la libertad de empresa, la
libre competencia, la proteccion al consumidor y la propiedad intelectual- tienen rango
constitucional. Asimismo, su Ley de Organizacion y Funciones pasaria a ser una ley organica,
requiriendose una votacion calificada para su modificacion.

Pero acaso mas importante que lo anterior, INDECOPI pasaria a tener una forma de elegir a su
Consejo Directivo similar a la de otros organismos reguladores: a través de un concurso publico
de méritos y con el voto de otros organismos constitucionalmente autbnomos. Esto reduciria la
discrecionalidad que hoy tiene el Poder Ejecutivo para nombrar a su Consejo Directivo; y le daria
a la agencia mas independencia respecto del poder politico. Esto es importante porque cada
vez hay mas presion politica sobre los organismos reguladores y agencias de competencia.
Asimismo, deberia regularse un nombramiento escalonado del Consejo Directivo, a fin de
minimizar la relacion con el “ciclo politico”, y evitar expresamente que sus integrantes
representen a un determinado sector.

En lo que se refiere a su funcionamiento interno, y partiendo de la premisa de que el INDECOPI
ya tiene hoy un alto nivel técnico e independencia y probidad en sus decisiones; la alta
complejidad y el volumen de informacion involucrada de muchos de los casos a su cargo hace
recomendable que al menos uno de los Comisionados o Vocales de sus Comisiones y Salas
trabaje a tiempo completo. Hoy trabajan a tiempo parcial, 1o que dificulta que manejen el detalle
de la informacion como o hacen las Secretarias Técnicas.

Asimismo, los Comisionados y Vocales deberian tener un staff técnico (abogados y economistas,
principalmente) que los apoyen exclusivamente en el analisis de los casos y la proyeccién de
resoluciones. Esto Ultimo tendria la ventaja adicional de separar mas aun la labor de las
Secretarias Técnicas y los Organismos Resolutivos. Hoy, la Direccion Nacional de Investigacion

2 PROGRAMA UC LIBRE COMPETENCIA. Primera Consulta Técnica de Libre Competencia en el Peru. Institucionalidad, mercados
digitales y control de operaciones de concentracion empresarial. Enero 2022.
3 Proyecto de Ley No. 193/2021-CR. Disponible en: https:/wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal/#/expediente/2021/193
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y Promocién de la Libre Competencia (antes, Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de
la Libre Competencia®) es responsable de instruir los procedimientos sancionadores y de brindar
apoyo técnico administrativo a la Comision (es decir, sigue siendo su Secretaria Técnica, mas
alla del cambio de nombre). Este apoyo técnico incluye la proyeccion de resoluciones. Si bien
este esquema es perfectamente legal y es usado por muchas agencias de competencia en el
mundo, el cambio sugerido puede contribuir a mejorar la calidad de las resoluciones vy la
celeridad de los procesos.

2. Otorgar mayores recursos para el monitoreo y estudio de mercados; fortalecer la
coordinacién con otros organismos publicos que realizan contratacion publica, asegurar
la emision de informes técnicos de opinidon oportunos frente a proyectos de ley y la
implementacion de una Politica Nacional de Competencia.

Tal como lo recomienda la OCDE®, deberia otorgarse mas presupuesto y recursos humanos a la
Direccion Nacional de Investigacién y Promocién de la Libre Competencia®, especificamente
para el monitoreo de mercados vy la elaboracion de estudios de mercado. La realizacion de este
tipo de investigaciones podria tener un impacto positivo no soélo en la generaciéon de nuevos (y
mas solidos) casos sino también en la emision de “abogacias de la competencia™ que influyan
positivamente en la regulacion de determinados sectores economicos, con una vision de
competencia. Para este fin se debe crear un equipo especializado dentro de la mencionada
direccion, dedicado exclusivamente a la elaboracion de abogacias de la competencia. Asi, mas
alla de los recursos adicionales que deberian otorgarse, la creacion de un equipo especializado
es importante porque evita que, ante la carga administrativa derivada de procedimientos que
requieren ser cerrados en un plazo concreto, se reste prioridad a estas investigaciones. En este
proceso, se debera utilizar una metodologia clara y de acceso publico para determinary priorizar
los mercados a estudiar; a fin de asegurar una adecuada priorizacion de recursos. Por ejemplo:
tamano del mercado, relevancia para el consumidor y/ o la economia, indicios de fallas de
mercado o conductas anticompetitivas.

No es infrecuente que la regulacion sectorial tenga, como un efecto colateral no deseado, un
impacto negativo en la competencia mediante la generacién de barreras de entrada. Las
abogacias de competencia permiten visualizar este efecto y promover cambios regulatorios.
Basandose en el monitoreo y estudios de mercado, la Comision de Defensa de la Libre
Competencia ya ha emitido este tipo de abogacias en mercados como los de servicios
notariales, licitaciones publicas, seguros de salud, entre otros. En esa linea, debe profundizarse
la coordinacion con los organismos que realizan contratacion publica a fin de capacitarlos en el
mejor disefio de los concursos y que puedan colaborar con el INDECOPI en la deteccion y
sancion de posibles licitaciones colusorias.

Finalmente, debe asegurarse que el INDECOPI emita opinidn técnica institucional oportuna
sobre todo proyecto de ley del Ejecutivo y el Legislativo que involucre efectos potenciales sobre
la competencia, independiente de la existencia de solicitud de opinion. Asimismo, concretar el
disefo, aprobacion e implementacion de una Politica Nacional de Competencia, a partir del
trabajo intersectorial y publico-privado, de forma que se cuente con lineamientos, objetivos,
metas e hitos para fortalecer en concreto la libre competencia.

4 La denominacion cambid con el Reglamento de Organizaciéon y Funciones del Indecopi aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 104-2021-PCM, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 27 de mayo de 2021.

5 OCDE. Op. Cit., p. 150.

6 La referida direccion tiene un tercio o menos personal que entidades pares como la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile
Superintendencia de Control de Mercado de Colombia.

7 Informes no vinculantes en los que una agencia de competencia propone modificaciones al marco legal, porque considera que
éste genera barreras a la competencia o incentivos para no competir.
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3. Proteger lo avanzado en lo que respecta a los programas de clemencia como un
mecanismo de deteccién de cérteles

A partir principalmente de las reformas aprobadas a la legislaciéon de competencia en 2015, y
de la publicacion de la Guia del Programa de Clemencia en 2017, este mecanismo —a través del
cual las empresas investigadas pueden ser beneficiadas con la reducciéon o la eliminacion de
una sancién a cargo de informacion que permita detectar o sancionar el cartel- ha sido
fundamental para una mayor deteccion y sancion de carteles.

Sin embargo, la aprobacion de la Ley No. 31040, Ley que modifica el Cédigo Penal y el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, respecto del acaparamiento, especulacion y
adulteracion en agosto de 2020 pone en peligro el adecuado funcionamiento de los programas
de clemencia. Ello porque la Ley permite al Ministerio Publico iniciar un proceso penal sin que
haya decision previa sobre el caso del INDECOPI. La ley tampoco otorga cobertura alguna a la
empresa que ha accedido al programa de clemencia. En consecuencia, es previsible que el
inicio de procedimientos penales reduzca notablemente o incluso elimine los incentivos para
colaborar con la autoridad.

Mas alla de este muy probable impacto negativo sobre los Programas de Clemencia, debe
mencionarse ademas que la Ley No. 31040 no restringe su aplicacion a los casos mas graves
de carteles (como pasa en otras jurisdicciones), sino que sanciona penalmente conductas
anticompetitivas de abuso de posicion de dominio. Esto es un grave error, pues este tipo de
conductas son complejas, y muchas veces generan eficiencias que compensan posibles efectos
anticompetitivos. Por ejemplo, para determinar que una empresa incurrio en un abuso de
posicion de dominio, se necesita definir si tiene en primer lugar posicion de dominio en el
mercado. Esa definicion implica el analisis de mucha informacion econdémica, que, por lo demas,
es sujeta a interpretaciones disimiles. Ademas, las empresas pueden ignorar que se encuentran
en tal posicion antes de ser denunciadas. Luego, la conducta que puede ser considerada como
un “abuso” debe ser “injustificada” y tener un impacto negativo sobre la competencia. El definir
tales requisitos también es complicado, pues el andlisis de conductas varia de mercado a
mercado e incluso de empresa a empresa. Entonces, la misma conducta que en una situacion
puede ser eficiente y, por lo tanto, licita; en otra puede ser perjudicial para la competencia.

En ese contexto, se corre el riesgo de sancionar penalmente falsos positivos y, por ende,
desincentivar conductas eficientes. Desde el punto de vista juridico, la complejidad antes
descrita hace que la conducta sea poco previsible para el administrado pues presenta no
cumple el “principio de tipicidad”®. En linea con lo anterior, se debe derogar la Ley No. 31040,
al menos en este extremo®.

4. En los casos de Competencia Desleal, optimizar el uso de recursos y enriquecer los
analisis que sustentan sanciones con evidencia

En lo que respecta a la aplicacion de la normativa de Competencia Desleal, la Secretaria Técnica
debe ser mas proactiva y explicita en priorizar los casos que mas impacto negativo tienen sobre
los consumidores, y posteriormente iniciar procedimientos de oficio en dichos temas'®.

8 Las conductas sancionadas penalmente deben estar establecidas y claramente definidas en una ley. Ello permite tener
predictibilidad respecto de las conductas que pueden ser sancionadas.

9 Otros aspectos en la Ley, como la prohibiciéon y sancién de la “especulacion” y “acaparamiento” trascienden el objeto de este
documento, lo cual no quiere decir que constituyan una politica publica recomendable.

10 Esto sin dejar de reconocer que ya se ocupa la mayoria de recursos (al menos contabilizados segln el nimero de casos, ya que
no se tiene informacion sobre los recursos destinados por tipo de caso) a casos de oficio. Segun la Memoria Anual del INDECOPI
para el 2020, se iniciaron 349 procedimientos administrativos sancionadores, de los cuales 225 fueron de oficio y 124 de parte.
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Esto no es necesariamente una critica a la autoridad ni a la norma peruana, que finalmente da a
las partes el derecho a denunciar un amplio rango de practicas. Sin embargo, lo cierto es que
la Secretaria Técnica tiene un margen de discrecionalidad para iniciar casos que le permitiria
una mejor priorizacion. Asi, (i) podria poner mas énfasis en las practicas publicitarias que afectan
a los consumidores, que suelen tener un impacto mas amplio en ellos dado su alcance masivo;
y (i) en el caso de los actos contrarios a la buena fe en los negocios, como serian el boicot o el
sabotaje empresarial, la autoridad podria difundir mas sus criterios, permitiendo que se generen
a iniciativa de parte los casos que realmente ameritan una intervencion de la agencia.

Cabe mencionar que el INDECOPI cuenta con planes anuales de supervision'” en los que se
prioriza la fiscalizacién “en funcion a aquellos sectores con mayor incidencia de incumplimientos
a la normativa en materia de Competencia Desleal, y que generan mayor afectacion a los
usuarios”. Sin embargo, no se especifica cobmo se definen estos impactos mas alla de mesas de
trabajo entre la Secretaria Técnica y las oficinas regionales del INDECOPI. Tampoco se realiza
un analisis sopesando los resultados y los costos de cada tipo de intervencion de oficio vs de
parte.

Por su parte, el analisis de los casos de Competencia Desleal debe enriquecerse con un analisis
basado en evidencia. Casos en los que se interpreta que determinada informacion es relevante
para los consumidores y, por ende, debe ser indicada de manera obligatoria; deberian ser
respaldados por encuestas u otra evidencia cuantitativa, y no solamente en el criterio de los
comisionados o en fuentes doctrinarias. La Comisién y el Tribunal han sancionado, por ejemplo,
casos de publicidades “engafnocsas”, pero que no necesariamente estan respaldados en
evidencia concreta de que los consumidores hayan entendido mal el anuncio o de que ello les
haya generado un dafio, tales como encuestas o estudios de casos’?. Esto contribuira a tener
estandares probatorios y criterios mas objetivos que generen una mayor predictibilidad vy
disminuir la litigiosidad.

5. Fortalecer el respeto al principio constitucional de subsidiariedad de la actividad
empresarial del Estado

El régimen econdmico de la Constitucion de 1993 consagra lo que se conoce como el “principio
de subsidiariedad” de la actividad empresarial del Estado'®. Ello quiere decir que el Estado no
puede realizar actividad empresarial a menos que la oferta privada sea insuficiente para
satisfacer la demanda existente.

En 2001 la Gerencia de Estudios Econdmicos del INDECOPI realizé, a pedido del FONAFE,
diversos informes'™ sobre el grado de cumplimiento de diversas empresas publicas del
“principio de subsidiariedad”. Estos informes contemplan una metodologia operativa para
determinar cuando la oferta privada se da abasto para atender la demanda y evidenciaron que
muchas de estas empresas publicas participaban en mercados en los que la oferta privada era
mas que suficiente para ello. Por ejemplo, Editora Peru, SIMA y Serpost.

" Ver, por ejemplo: https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3737389/PAS+2020+Covid-19+-
+Plan+de+Fiscalizacioi%60n+de+Emergencia.pdf/164b2484-396-e18{-2b1e-7e37457289a5

2 Ver, por ejemplo, la Resolucion 0123-2018/SDC-INDECOPI del 12 de junio de 2018, emitida en segunda instancia en un
procedimiento administrativo iniciado de oficio contra Entel Pert S.A. por la realizacion de actos de competencia desleal en la
modalidad de engafo. En este caso, la Sala correctamente revoca la sancion. Lo relevante para nuestro punto no es el resultado
del caso, sino el hecho de que la resolucion no utilice evidencia empirica alguna para acreditar que el anuncio es engafioso o no.
Solo cita criterios jurisprudenciales y el propio criterio de la Sala.

18 “Articulo 60.- Constitucion Politica del Pert

(...) Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. (...

4 Ver, por ejemplo: INDECOPI. GERENCIA DE ESTUDIOS ECONOI\/IICOS Evaluacién de las condiciones para el desarrollo de
actividad empresarial del Estado: Empresa Peruana de Servicios Editoriales S.A. Agosto 2001. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/143803/InformeN039-2001-GEE.pdf. Estos informes estan disponibles online en el
portal del INDECOPI, pero so6lo pueden encontrarse a través de una busqueda especifica. Tratandose de informes de alta calidad
y con informacion muy valiosa, debieran estar compilados en un solo espacio y ser de facil acceso.
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Ahora bien, lo cierto es que el principio de subsidiariedad estatal se ha visto mellado en gran
medida por decisiones del Tribunal Constitucional, que ha establecido que, por ejemplo, no se
considera actividad empresarial del Estado aquella realizada a través de personas juridicas sin
fines de lucro'. Este, criterio, como puede apreciarse, deja un gran espacio para que el Estado
realice actividad economica y distorsione la competencia, bastando que no cree formalmente
una persona juridica societaria.

A pesar de ello, lo cierto es que sobre la base del Decreto Legislativo 1044 de 2008, Ley de
Represion de la Competencia Desleal, el referido principio constitucional tiene “dientes”. Por
ello, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal deberia
realizar informes técnicos sobre el cumplimiento de este principio en industrias relevantes e
iniciar procedimientos de oficio’. Hacerlo resulta de la mayor importancia en un momento en el
que se propone modificar el principio constitucional para darle un mayor rol empresarial al
Estado, crear nuevas empresas publicas o expandir las ya existentes para solucionar problemas
(reales o0 no) en diversos mercados.

6. Reforzar las capacidades de la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas y la
aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio

La Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas tiene por finalidad analizar las
regulaciones, actos administrativos y actuaciones materiales de las entidades de la
Administracién Publica que establezcan requisitos, exigencias, limitaciones, cobros vy
prohibiciones que impacten en el acceso o0 en la permanencia de los agentes econdmicos en el
mercado, a fin de determinar su legalidad y razonabilidad. Cuando una regulacion es
considerada barrera burocratica en razén de su ilegalidad; es decir, que no hay una ley que
autorice a la autoridad a dictarla o cuando existiendo tal autorizacion la regulacion contradice la
Ley, la Comision debe disponer su inaplicacion con efectos generales'’. En virtud de ello, incluso
terceros que no han denunciado la norma, se benefician con su inaplicacion. Esta norma tiene
por objeto agilizar la eliminacion de barreras burocraticas.

Hoy, sin embargo, dicha norma se viene aplicando con un criterio restrictivo. La Comision esta
asumiendo, por ejemplo, que la inaplicacién con efectos generales se restringe a la misma
industria en la que se resolvid el caso que da origen al precedente’®. ;Por qué deberia ser asi
en casos en los que el problema se origina en una norma o acto administrativo que
indistintamente se aplica a diversas industrias? Quizas, esta restriccion se ha impuesto con la
finalidad de controlar el flujo de casos iniciados. Si es asi, deberian otorgarse mas recursos a la
Comision para poder analizar estos casos.

Asimismo, la Secretaria Técnica de la referida comision debe tener presupuesto para realizar
informes técnicos y abogacias respecto de normas que no puede inaplicar directamente (p.e.,
normas con rango legal), con la finalidad de promover una discusion mas amplia sobre la calidad
regulatoria en el pais. Estos informes deberian incluir un analisis del impacto que las normativas
tienen sobre la competencia, posiblemente en coordinacion con la Comision de Defensa de la
Libre Competencia (ver punto 2, supra).

5 Ver, por ejemplo, la sentencia emitida en el Expediente No. 07644-2007-PA/TC (Caso Gremco Publicidad S.A. v. Gremco).
Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/07644-2006-AA.pdf

'6 S ha pedido informes a la Gerencia de Estudios Econémicos en casos iniciados de parte.

7 Numeral 8.1 del Articulo 8 del Decreto Legislativo No. 1256.

'8 Ver, por ejemplo, la Resolucion No. 0137-2021/CEB-INDECOPI del 28 de mayo de 2021, emitida en el procedimiento iniciado por
la empresa Blending S.A.C. contra la Municipalidad Provincial del Callao (Expediente No. 000013-2021/CEB). En dicha resolucién,
la Comisién sefiala que: “... si bien las medidas objeto de denuncia han sido declaradas ilegales y se encuentran contenidas, entre
otros, en disposiciones administrativas, la denuncia y el correspondiente analisis se enmarca en las plantas Oguendo y Mora de la
denunciante, de modo que no resultaria factible una aplicacién a agentes econdmicos adicionales que se podrian beneficiar, por
lo que no corresponde una inaplicacién con efectos generales”.
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Por otro lado, hay un gran margen de maniobra mas alla de la actuacion del INDECOPI. El
Ministerio de Economia y Finanzas tiene a su alcance, por ejemplo, el Programa de incentivos a
la Mejora de la Gestion Municipal'®; el cual podria incluir incentivos para las municipalidades
gue mejoren sus indicadores de buenas practicas regulatorias.

En ese sentido, y reconociendo los avances que se ha dado en los ultimos tiempos en términos
de calidad regulatoria con el Decreto Legislativo N° 1310, su Reglamento, y el Manual para la
aplicacion del Analisis de Calidad Regulatoria, aprobado por Resolucion Ministerial N° 196-2017-
PCM; deberia definirse el alcance de estas obligaciones, de modo tal que no alcance sélo al
Poder Ejecutivo, sinoc también a los gobiernos regionales y locales.

Finalmente, el enfoque del analisis de impacto regulatorio debe orientarse mas hacia el fondo
de las normas y no solo hacia el cumplimiento de las autoridades de un adecuado procedimiento
regulatorio. Es decir, a analizar también los costos y beneficios, y a confirmar si constituyen o no
una acertada politica publica. Asi, es muy importante que las normas sean idoéneas en forma y

en fondo.
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