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Ausencia de analisis de calidad regulatoria en el “pico y placa”
Por Javier lllescas

Hace unas semanas la Municipalidad Metropolitana de Lima (MML) instauré una medida de restriccion
de transito vehicular para vehiculos particulares en la ciudad de Lima y el 5 de setiembre la extendié
para el caso de vehiculos de transporte de carga y/o mercancias (Decreto de Alcaldia N° 11 de 2019).
Existe normativa que le da competencia a la MML para regular el transito en la capital, sin embargo, no
estan claros los criterios econdmicos usados para haber establecido estas regulaciones. Este articulo las
analiza desde la perspectiva del Andlisis de Calidad Regulatoria.

“

Segun el articulo 1 del Decreto mencionado, su objeto es “..regular la circulacion de vehiculos de
transporte de carga y/o mercancias en las vias que conforman el Sistema Vial Metropolitano,... a fin de
contribuir con el ordenamiento de transito vehicular, la reduccion de los indices de congestion, las
emisiones contaminantes y los accidentes de trdnsito, optimizando el uso racionalizado de la
infraestructura vial, de conformidad con los postulados de la Ley N° 27181 - Ley General de Transporte y
Trdnsito Terrestre.”

Esta norma ademads establece una Red vial de carga que incluye un conjunto de 15 vias de transporte —
entre avenidas principales y carreteras - sobre las que se pueden determinar franjas horarias de
circulacion y carriles de circulacion segregada, entre otras condiciones (articulos 2 y 4). Asimismo, sefiala
que se aplicaran determinadas restricciones para vias no incluidas en la Red vial de carga, tales como
locales, colectoras, arteriales y expresas (articulo 3). Por el momento, solo habra restricciones de
transito, bajo sancién por incumplimiento de la norma, en la carretera Panamericana Sur desde el 23 de
setiembre y en el horario de 6:30 a 10:00 horas.

Como reaccién al Decreto publicado, se han venido pronunciando diversos gremios relacionados con el
transporte de carga de mercancias, tanto de los que sirven al mercado interno cuanto al externo.
Recientemente, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), reconociendo la competencia de
la MML para regular el transito en la capital, ha opinado que “como responsable de la logistica del
transporte de carga, evaluard los impactos que pueda generar tal restriccion a ese servicio” (Diario
Gestion del 12.09.2019).

Una fuente, entre varias, de controversia sobre esta medida regulatoria, podria vincularse a que la
norma no se sustentaria en un “Analisis de Impacto Regulatorio” apropiado, entendido como un examen
exhaustivo del sustento de la norma. Puesto de manera simple, esto implica que no se han contrastado
todos los impactos positivos y negativos de la regulacion aplicada.
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La norma cita en sus considerandos que se han tomado en cuenta dos informes de unidades de la MML;
el Informe N° 061-2019-MML/GTU-SETT de la Subgerencia de Estudios de Transito y Transporte y el
Informe N° 326-2019 MML/GTU-SIT de la Subgerencia de Ingenieria de Transito, que recomiendan las
medidas contenidas en el Decreto de Alcaldia N° 11, sobre la base de planes y estudios institucionales
sobre transporte urbano y plataforma logistica. Si bien puede presumirse que esos dos informes — que
no son publicos -, contienen argumentos consistentes con los documentos de base y con los objetivos
establecidos en la norma — v.g. ordenamiento de transito vehicular, la reduccién de los indices de
congestion, las emisiones contaminantes y los accidentes de transito -; sin embargo, el surgimiento de
reclamos de transportistas y la preocupacion del MTC hacen evidente que la evaluacién de impactos de
parte de la MML no ha sido completa.

La MML no esta legalmente obligada a hacer un Analisis de Impacto Regulatorio en toda regla, puesto
ello implicaria que en su disefio se apliquen principios tales como los de legalidad, necesidad,
efectividad, y proporcionalidad; sea consultada con sectores, evaluar impactos econédmicos, entre otros.
Si bien el principal referente legal para la aplicaciéon de principios como los mencionados es la Ley
Organica de Municipalidades (Ley N° 27972), la cual dispone a través su articulo 38 que el decreto de
alcaldia debia regirse por los principios de exclusividad, territorialidad, legalidad y simplificacion
administrativa, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del derecho administrativo,
existen otros referentes normativos que mandan la aplicacién de principios como los mencionados.
Entre ellos se encuentran el Decreto Legislativo que aprueba medidas adicionales de simplificacidon
administrativa (Decreto Legislativo N° 1310), cuyo objetivo es que se realice un Anélisis de Calidad
Regulatoria a todos los procedimientos administrativos contenidos en normas de rango inferior a una
ley — que no es el caso del Decreto de Alcaldia N° 11 por no tratarse de un procedimiento administrativo
-, 0 la Ley de Prevencidon y Eliminacidon de Barreras Burocraticas (Decreto Legislativo N° 1256), cuyo
objetivo es el de la prevencion o la eliminacion de barreras burocréticas ilegales y/o carentes de
razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el acceso o la permanencia de los agentes econémicos en el
mercado. Cualquier agente que se sienta afectado podria, por ejemplo, recurrir a un reclamo contra el
Decreto de Alcaldia N° 11 ante la Comisidon de Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI.

Sin embargo, aqui se quiere referir otra norma que, aunque no siendo de aplicacion obligatoria a la
MML, si constituiria una buena practica a adoptar. Se trata del Manual de Calidad Regulatoria del
Ministerio de Economia y Finanzas (Resolucion Ministerial N° 639-2006-EF/67), aplicable a parte de las
normas de ese ministerio, con el fin de realizar un Analisis de Impacto Regulatorio que, teniendo como
objetivos la eficiencia de asignacidn de recursos y el bienestar de la poblacidn, vigila que las medidas
que se proponen promuevan la competencia y tiendan a corregir en particular las fallas del mercado
provenientes de externalidades negativas, tales como, informacién asimétrica, monopolios y altos
costos de transaccion.

De manera esquematica, este andlisis implica que la propuesta de norma recorra un ciclo que incluya:
1. Inicio del proceso con reuniones preparatorias internas a la entidad con unidades relevantes; 2.
elaboracion del proyecto de norma; 3. evaluacion de impacto econémico; 4. consulta publica; 5.
modificaciones al proyecto; 6. revisién legal; 7. aprobacidn final y publicacién, y 8. revisidon posterior
cuando la norma ya esta funcionando en el mercado (ver grafico).

Si contrastamos la elaboracion del Decreto de Alcaldia N° 11 contra lo que dice este manual,
posiblemente se hayan llevado a cabo los puntos 1, 2, 6 y 7, mientras que, al parecer, el punto 3 de
evaluacion de impacto econdmico se realizé de manera incompleta y el 4 de consulta publica no se hizo,
pese a que ambos son fundamentales para tomar en cuenta el maximo posible de impactos relevantes
y que sean identificados por actores (stakeholders) también relevantes (v.g. MTC y transportistas de
carga de mercancias).
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Ciclo Elemental de una norma
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Fuente: tomado del Manual de Calidad Regulatoria de la Resolucién Ministerial N° 639-2006-EF/67.

Posiblemente, la intervencidn del MTC, transportistas y otros agentes contribuirdn a mejorar las normas
de “pico y placa” o incluso eliminarlas. Por lo pronto, a la fecha ya anuncié el 17 de setiembre la MML
que se estan evaluando los resultados de la medida para transporte de carga/mercancias y su posible
suspension. Entre las opciones que tiene la MML y otras entidades publicas para mejorar la calidad
normativa de sus regulaciones, estd adoptar metodologias como las del Manual de Calidad Regulatoria
de la Resoluciéon Ministerial N° 639-2006-EF/67; eso contribuird a reducir el espacio de creacién
normativa sin un suficiente analisis econémico.

Sanciones de la Comisidn de Libre Competencia del Indecopi confirmadas en
instancias superiores

Recientemente se confirmaron en instancias superiores tres casos de sanciones por faltas a la libre
competencia. En el primero, el 3 de setiembre de 2019 el Vigésimo Juzgado Contencioso Administrativo
de Lima declaré infundadas en primera instancia del Poder Judicial las demandas presentadas por 12
proveedores sancionados por el Indecopi, por concertar precios en las licitaciones publicas convocadas
por EsSalud en servicios de hemodialisis en Lima y Callao entre el 2010 y 2012. Tal conducta tuvo por
finalidad incrementar el valor referencial de los procesos de seleccién convocados por EsSalud para la
prestacion de dichos servicios. En el segundo caso, el 26 de agosto de 2019 la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (SDC) del Tribunal del Indecopi confirmé en segunda instancia la
responsabilidad de las empresas Lima Gas S.A., Solgas S.A., Zeta Gas Andino S.A. y de seis de sus
ejecutivos por realizar practicas colusorias en la modalidad de fijacién concertada de precios de venta
del baldn de gas licuado de petréleo (GLP) entre el 2008 y 2011. La SDC corroboré mediante correos
electrénicos y evidencia econdmica tanto la concertacion entre Solgas S.A. y Lima Gas S.A. de precios de
venta de los balones de GLP de 10kg para distribuidores mayoristas en Lima Metropolitana y Callao entre
octubre y diciembre de 2008, cuanto que entre el 2009 y 2010 las tres empresas fijaron el precio de los
balones de GLP de 10kg y 45kg para los distribuidores mayoristas a nivel nacional. La SDC impuso una
multa total a las tres empresas de S/. 48,9 millones, ademas de ordenar llevar a cabo un Programa de
Cumplimiento de la normativa de libre competencia, como medida correctiva para cada una de las
empresas sancionadas. En el tercer caso, el Décimo Primer Juzgado Constitucional de Lima, primera
instancia del Poder Judicial, confirmé la sancién impuesta por el Indecopi al Colegio de Ingenieros del
Peru (CIP), por la elevacidon de los costos de los servicios de consultoria de sus agremiados en los
proyectos a cargo de Provias Nacional, equivalente a una multa de 1,000 UIT.
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Las certificaciones a las exportaciones del esparrago fresco a Estados Unidos y
la Unién Europea

El espdrrago es uno de los principales productos peruanos de agroexportacion, el cual en el 2018 registré
un valor exportado de USS 525 millones, sea bajo la forma de fresco, congelado o en conserva. Los
principales destinos fueron los Estados Unidos (50%) y la Unidon Europea (41%).

Al primer semestre de 2019, el esparrago se ubicd como el cuarto producto en importancia en el valor
bruto de la produccién nacional del subsector agricola, luego del arroz, papa y café, registrando un
crecimiento de 5.7% con respecto al mismo periodo de 2018. En términos de produccidn, ésta se
incrementd en dicho periodo desde 171 mil a 181 mil toneladas.

El 2018 la produccién de espdrrago fue 360 mil toneladas, 5.9% menos que el afio anterior, siendo las
principales regiones productoras Ica (53%), La Libertad (37%), Lima (6%), Ancash (3%) y Lambayeque
(1%), abarcando un drea en produccién de 31 mil hectareas a nivel nacional y generando un importante
dinamismo en la economia regional.

Asimismo, el Peru es el segundo exportador mundial de espdrrago fresco, con el 29% del valor total
mundial exportado en 2018, después de México que ostenta el 30%. En el caso de espdrrago en
conserva, el Peru es el segundo exportador mundial (37%), luego de China (48%).

Sin embargo, el posicionamiento logrado por el espdarrago peruano en los principales mercados
mundiales se vio amenazado porque requeria adecuarse a estandares sanitarios internacionales. Es por
ello que a principios del presente aio, sobre la base de la existencia de notificaciones fitosanitarias y las
alertas sanitarias recibidas principalmente de Estados Unidos y los paises de la Unién Europea relativas
a la presencia de plagas, cadmio y exceso de residuos de plaguicidas (exceso LMR) en las exportaciones
peruanas, el SENASA publicé una norma (Resolucion Directoral N° 0002-2019-MINAGRI-SENASA-DSV)
que establecio los siguientes requisitos sanitarios y fitosanitarios para la exportacién de esparrago fresco
hacia los Estados Unidos, la Unidn Europea y Australia: (i) certificacion de los lugares de produccion, (ii)
la certificacién de las instalaciones de procesamiento primario (empacadoras), (iii) la certificacién
fitosanitaria de los envios y (iv) el certificado de andlisis de residuos de plaguicidas y metales pesados.
Esta regulacién tuvo un periodo de adecuacion desde el 31 de enero al 31 de marzo de 2019, siendo de
aplicacién obligatoria desde el 1 de abril del presente afio.

Durante el periodo de adecuacién a la norma, el SENASA y los productores organizados de esparrago
han coordinado actividades de capacitacion y difusion de las nuevas disposiciones en materia de las
certificaciones obligatorias. Esta actividad resulta de vital importancia a fin de evitar posibles
restricciones al ingreso de este producto a los principales mercados en el exterior. Sin embargo, en las
ultimas semanas la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos (FDA, por sus
siglas en inglés) ha inmovilizado cargamentos de 33 empresas agropecuarias peruanas incluidas en una
“lista roja”, al identificar la presencia de pesticidas no autorizados en esparragos y otros productos
(mangos, guisantes, frijoles, entre otros) incumpliendo alguna de las regulaciones en materia sanitaria.
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Contrastes entre economias latinoamericanas

La economia mundial enfrenta dificultades de crecimiento econdmico y del comercio desde varios
frentes: posible escalamiento de la guerra comercial entre Estados Unidos y China; horas decisivas para
el Brexit — el 17 de octubre es la ultima reunién de la Unidn Europea en Bruselas en que se debatira si
hay o no acuerdo, antes del dia de salida del Reino Unido el 30 de octubre -, y el lento crecimiento de
China y la Unién Europea. Estos factores definitivamente afectan a las economias latinoamericanas,
aunque ellas también dependen de aspectos eminentemente domésticos. En el caso del Peru esta la

inestabilidad politica y los conflictos sociales que influyen en Inflacion PBI
las expectativas poco optimistas de parte del sector privado. |Argentina 53.4 -2.9
Sin embargo, si comparamos al Peri con los principales |Brasil 3.8 0.8
paises de la regidén en indicadores proyectados de Chile ) 2.3 26
crecimiento e inflacion para el 2019, el desempefio sigue Colombia 35 3.1

on para €l 2ULJ, el desemp 8U€ IMéxico 36 03
estando entre los mejores: la inflacion mas baja y la tasa de |pg,y 292 30
crecimiento mds alta, junto con Colombia (ver tabla). Fuente: The Economist.

La explicacion mas a mano de esto seria que, pese a las dificultades externas e internas, siguen siendo
importantes los fuertes fundamentos de la economia peruana — v.g. solidez fiscal, disciplina monetaria
y apertura econdmica -. En el otro extremo estd la Argentina, pais que durante el gobierno del
presidente Macri no ha podido, o no ha sabido, controlar los desequilibrios fiscales y la inflacién — para
el 2019 se proyecta una inflacion de 53.4% y una caida de PBI de 2.9% -, lo cual ha influido para que dos
candidatos populistas encabecen las encuestas con miras a la eleccién presidencial en noviembre
proximo. Un medidor del grado de incertidumbre en los paises de Latinoamérica siempre ha sido la
variacion cambiaria; en el caso de Argentina, el peso ha mantenido en los Ultimos afios una tendencia
depreciatoria marcada y distinta a los de otros paises latinoamericanos (ver grafico de variaciones 12
meses); el Peru por su lado ha mostrado un tipo de cambio mas estable, gracias a sus fundamentos
econdmicos y la intervencidn cambiaria del banco central. En agosto la depreciacién promedio de sol en
Peru fue de 2.7%, en tanto que en la Argentina el peso perdio valor en 23.9%. No obstante el contraste
entre situaciones econdmicas de ambos paises, cada uno tiene una pesada agenda interna de problemas
que solucionar.

Evolucion del tipo de cambio en paises latinoamericanos
(en variaciones porcentuales a 12 meses)
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Fuente: BCRP.
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Preocupaciones frente a la propuesta de establecer una Instancia Unica para

resolver Casos Antimonopolio

Por José Antonio de la Puente

El 20 de junio de 2019, se publicé mediante R.M.
N° 225-2019-PCM el proyecto de ley que modifica
el Decreto Legislativo N° 1033 y 1034 (Ley de
Organizaciéon y Funciones del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccidn de
la Propiedad Intelectual y Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas). El efecto principal
de su posible aprobacion es la eliminacién de la

Comisién  como primera instancia  en
procedimientos de represion de practicas
anticompetitivas, estableciendo una Unica

instancia que residiria en el Tribunal de Defensa
de la Competencia del Indecopi (en adelante “el
Tribunal”).

En su exposicion de motivos, el Indecopi justifica
su propuesta en los siguientes términos: i)
Necesidad de modernizar y fortalecer la defensa
de la libre competencia, en linea con las
recomendaciones de la OCDE, ii) Doble instancia
representa un uso ineficiente de recursos, iii)
Procedimientos que duran casi cuatro afios,
podrian durar aproximadamente dos afos, iv)
Unica instancia resolutiva a nivel administrativo es
plenamente constitucional, pues la pluralidad de
instancias no se limita al dmbito del debido
proceso administrativo, v) Una instancia Unica no
es tema nuevo (se aplica en organismos
reguladores y Tribunal de Contrataciones del
Estado), y vi) Las decisiones de la Comision
cuentan histéricamente con alto grado de
predictibilidad, con 90% de casos confirmados por
el Tribunal en los Ultimos afos.

Si bien estos objetivos son validos, es una realidad
que en el Poder Judicial no existe el expertise
técnico para evaluar las determinaciones de libre
competencia. Por ello, tener una sola instancia
administrativa podria ser perjudicial, pues podria
perderse la oportunidad de afinar criterios en la
interaccion entre Comision y Tribunal.

El procedimiento de investigacién de infracciones
a lalibre competencia, es iniciado por la Secretaria
Técnica quien tiene a su cargo la instruccién del
proceso. La Secretaria presenta un informe con
sus hallazgos a la Comision, quien lo somete a
consideracion de las partes. La Comision escucha
a las partes en audiencia, considera sus

observaciones y plantea la Resolucion del caso.
Bajo este esquema, el caso se beneficia con el
analisis de la Secretaria y de la Comision, y de
hecho, la Comisién ha tomado posiciones distintas
y establecido criterios diferentes a los de la
Secretaria. Esta interaccion normalmente permite
que los casos sean analizados en profundidad,
generando un bajo indice revocatorio en el
Tribunal. Aun asi, el contar con una segunda
instancia administrativa permite a las partes
cuestionar aspectos no tratados adecuadamente,
cuestionar criterios, solicitar reconsideracién de
los niveles de multa aplicados y de las medidas
correctivas planteadas, etc. Recordemos que las
multas por este tipo de infracciones pueden llegar
hasta el 12% de los ingresos brutos del grupo
econdémico del infractor, y hasta 1000 UITs en
gremios, colegios profesionales y 100 UITs en
personas naturales de acuerdo a su participacion.
Ademads, las medidas correctivas que se imponen,
afectan directamente la forma de hacer negocios
y la evaluacidn razonable y proporcional de estas
sanciones es esencial. Mas aun, una sancion firme
en instancia administrativa, posibilita que terceros
que acrediten perjuicios causados por estas
practicas, puedan demandar el resarcimiento
correspondiente en el Poder Judicial. En suma, la
envergadura de las consecuencias de una condena
en esta materia, justifica plenamente la doble
instancia administrativa.

Otro aspecto a considerar es la enorme
complejidad de estas investigaciones. Para
determinar la existencia de infracciones y la
cuantia de las sanciones, se requiere alta
especializaciéon y capacidad de comprender y
realizar complejos analisis legales y econdmicos.
En la determinacién de infracciones los andlisis de
paralelismos de precios en carteles, Ila
determinacion del mercado relevante y la
ponderacién de aspectos competitivos vy
anticompetitivos en casos de abuso por ejemplo,
son aspectos esenciales que exceden el analisis
juridico y requieren el manejo de metodologias y
herramientas econdémicas como software
econométrico para el andlisis de los precios e
identificacion de  quiebres  estructurales,
metodologias para el analisis de concentracién y
barreras, etc. Del mismo modo, en la
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determinacion de multas se utilizan criterios
econdmicos para el célculo del rango del beneficio
ilicito esperado, frente a los beneficios efectivos
obtenidos por la empresa, determinar la
probabilidad de deteccion, entre otros. Asi, es
evidente que la revisién de estos analisis en la
instancia judicial serd limitada y muy costosa, pues
dependera de informes expertos, u otros apoyos,
por lo que el riesgo de ausencia de una revision
especializada, integral y profunda es importante.

De otra parte, la investigacion realizada en
Comisidn, no solo pasa por el estudio del caso, las
posiciones de las partes y la redaccion de
proyectos de informe o decisién. Se evaltan
solicitudes de clemencia, de compromiso de cese,
que implican también la evaluacién de ofertas y la
necesidad de analizar rdpidamente el costo-
beneficio de la continuacion de un proceso y la
posibilidad de ahorro de recursos en el mediano
plazo. Ensuma, la duracidn de los casos es amplia
por la complejidad de la materia y de las
investigaciones, sin mencionar que la carga de
casos en el ambito judicial relentizard mas las
evaluaciones.

Por todo ello, la posibilidad de que el Tribunal
haga un andlisis sopesado de los argumentos
esenciales que se llevan a la instancia de
apelacion, una vez concluido el establecimiento
de los hechos en la primera instancia, es esencial
y permite una nueva mirada al caso con similar
nivel de especializacion y  capacidad
interdisciplinaria. Esto realmente garantiza el
derecho a la defensa, y un real y efectivo derecho
a la doble instancia en una materia altamente
sensible y compleja.

Hay varios ejemplos importantes donde han
existido decisiones discordantes en la Comision y
la Sala, por diferencias en aspectos esenciales
como la definicién del mercado relevante y la
determinacion de la existencia de una posicién de
dominio. En el caso Arcos Dorados vs Jockey Plaza,
por ejemplo, la Sala (Resolucién N° 0460-
2016/SDC-INDECOPI), discrepd con la Comision en
la definicidn del mercado relevante, al expandir su
alcance a los centros comerciales de
administracion centralizada (Jockey Plaza, Plaza
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San Miguel y Primavera Park Plaza), cuando la
Comisién  (Resolucion ~ N°  059-2011/CLC-
INDECOPI) solo limité el mercado relevante al
“arrendamiento de locales en el Jockey Plaza”.
Ademas, en el caso Quimpac, el Tribunal también
presentd discordancias con la Comisiéon en la
determinacion de posicion de dominio. Asi, la Sala
declaré fundada la apelacién (Resolucion N° 0286-
2004/TDCINDECOPI) sefialando que no existia
evidencia de posicidn de dominio, al no contarse
con informacién sobre el mercado relevante en
cuestion por no haberse investigado la existencia
de sustitutos del hipoclorito de sodio ni las
barreras de entrada a su produccion.

En otras Comisiones como la de Dumping vy
Subsidios, la Sala ha tenido decisiones
emblematicas como la revocatoria de derechos
antidumping a las prendas chinas decretada
mediante  Resolucion  N°  0293-2015/SDC-
INDECOPI, que afectaba el 40% de las
importaciones de prendas de vestir a nivel
nacional. En este caso, se definieron criterios
importantes para determinar el producto similar,
el dafo a la industria nacional y la causalidad,
aspectos esenciales para dichos procedimientos.
Por todo ello, la existencia de esta pluralidad de
criterios es fundamental para lograr una
aplicacién racional y proporcional de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas. De
eliminarse la Comisién, nadie garantiza que las
decisiones judiciales sean igual de técnicas o
duren menos. Pensaria lo contrario, y de
cometerse errores, las correcciones podrian
tomar demasiado tiempo. Consideramos, como ya
otros especialistas lo han manifestado, que es
mejor fortalecer la Comision y el Tribunal para
lograr una mas expedita decisidon de los casos,
capitalizando la experiencia obtenida. Igualmente,
es importante mantener el alto nivel técnico de los
miembros de Comisién y Vocales del Tribunal, que
ha caracterizado al Indecopi, pues en sus manos
recae una enorme responsabilidad.
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