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Resumen

La presente investigacion busca realizar un examen del régimen sancionatorio de conductas
anticompetitivas en el Pert, vigente desde la creacion del Indecopi en noviembre de 1992.
A lo largo de estos anos, el Indecopi ha ido reforzando sus herramientas para la deteccion
de conductas anticompetitivas, sancionando a diversas empresas y directivos con multas
cuantiosas. No obstante, pese a la labor eficaz desplegada por dicha entidad, se ha detectado
falencias tanto en la tramitacion de los procedimientos sancionadores como en la
imposicion de las multas, como herramienta disuasoria con la que cuenta la autoridad. En
tal sentido, se plantea algunas propuestas para mejorar el régimen sancionatorio y de esa
forma contribuir con los objetivos perseguidos por la libre competencia. Asi, en un primer
plano, se expone la problematica actual en la tramitacion de los procedimientos
administrativos sancionadores contra conductas anticompetitivas. Posteriormente, se
analizan posibles reformas a nivel institucional, tal como la implementacion de una unica
instancia administrativa, la pena privativa de libertad para directivos, la inhabilitacion del
cargo para gerentes y directores y el dafio reputacional empresarial. Finalmente, se
proponen mejoras a los mecanismos de colaboracion y/o herramientas de enforcement
existentes: programas de clemencia, recompensas y cumplimiento. Por tanto, se concluye
replantear el enfoque punitivo actual, a través de la implementacion de medidas
complementarias a las multas; asi como continuar fortaleciendo el disefio y ejecucion de
los instrumentos de deteccion de carteles con los que cuenta la autoridad de competencia.

Palabras clave: libre competencia — procedimiento sancionador — multas — dafio
reputacional empresarial — inhabilitacion de cargo — programa de clemencia — programa de
recompensas — compliance



Abstract

This research aims to examine the sanctioning administrative regime in Peru, which has
been in force since Indecopi’s foundation in November 1992. Throughout these years,
Indecopi has been strengthening its tools for detecting anticompetitive behaviors and
imposing considerable fines to numerous companies and managers. However, despite the
institution's significant efforts to enhance the effectiveness of competition enforcement and
ensure the proper market functioning, certain deficiencies have been identified in the
processing of sanctioning proceedings and the imposition of fines, which are intended to
operate as a deterrent tool employed by the authority. In this regard, several proposals have
been presented to implement suitable changes in the sanctioning administrative regime and
thereby contribute to the various objectives pursued by competition. Firstly, this
investigation addresses the current problem in the sanctioning proceedings against
anticompetitive behaviors. Subsequently, possible institutional reforms are analyzed, such
as the creation of a single administrative instance, imprisonment sentence for managers,
director disqualifications and corporate reputational damage. Finally, enhancements are
proposed to collaboration and self-regulation mechanisms, such as leniency, antitrust
rewards and compliance programs, respectively. In conclusion, the current punitive
approach should be reformulated by implementing complementary measures to
administrative fines, while the competition authority continues strengthening the design
and enforcement of cartel detection instruments available.

Keywords: competition — sanctioning proceedings — fines — corporate reputational damage
— director disqualifications — leniency program — antitrust rewards program — compliance
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Introduccion

La presente investigacion tiene por finalidad estudiar el régimen sancionatorio en materia
de libre competencia a fin de mejorar su aplicacion, efectividad y detectar falencias, en la
medida que ello repercute en un adecuado funcionamiento del mercado en beneficio de la
competencia y del consumidor. Por ejemplo, podria suceder que la subida de precio de
productos de la canasta basica e incluso de médicamentos para tratar enfermedades o
malestares del dia a dia no se deba a un comportamiento eficiente del mercado sino a una
concertacion de precios entre empresas para que obtengan beneficios en perjuicio de los
consumidores. Por consiguiente, es necesario que la autoridad de competencia pueda
identificar rapidamente esos comportamientos anticompetitivos y erradicarlos no solo
mediante la imposicion de una multa administrativa en perjuicio de la empresa, sino a
través de otros mecanismos que aseguren que los agentes econdmicos no incurran
nuevamente en dichas practicas.

Desde la incorporacion del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), el régimen sancionatorio en
materia de libre competencia en el Pert ha ido evolucionando favorablemente e
incorporando nuevas herramientas para la eliminacion de conductas anticompetitivas; no
obstante, hoy en dia se aprecia un aumento considerable de empresas y directivos
sancionados con multas elevadas, como consecuencia de la culminacion de procedimientos
sancionadores prolongados.

En ese sentido, el primer capitulo esta tesis partira estudiando qué es lo que busca proteger
la libre competencia y a través de qué mecanismos. Asi, para que haya competencia
efectiva, deberd previamente existir un libre mercado, y en caso contrario, deberan
intervenir las autoridades de competencia a corregir la falla en el mercado, a través de
diversas manifestaciones, dentro de las cuales se encuentra la instauracion de un
procedimiento administrativo sancionador. En tal sentido, se procederd a examinar el
estado actual de los procedimientos administrativos sancionadores en libre competencia.

En el segundo capitulo, luego de detectar que hay una demora en la culminaciéon de los
procedimientos sancionadores se propondra una reforma en el disefio de la estructura
resolutiva en materia de libre competencia, con la finalidad de analizar si es factible una
reduccion del tiempo en la emision de la decision de autoridad administrativa. De otro lado,
ante el aumento de multas impuestas por el Indecopi, se evaluard si existen otros
mecanismos alternativos para desincentivar que los agentes econdmicos incurran en
conductas anticompetitivas, tal como la pena privativa de libertad para los directivos, la
inhabilitacion del cargo para los gerentes y directores y el dafio reputacional empresarial —
naming and shaming —. Por otra parte, se propondra mejoras respecto al régimen de visitas
de inspeccion, pues resulta vital que la autoridad cuente con herramientas para detectar y
procesar rapidamente las evidencias de una conducta anticompetitiva que estaria
perjudicado el correcto desarrollo del mercado.



Finalmente, en el tercer capitulo, se estudiaran los instrumentos de colaboraciéon y
herramientas de enforcement implementados por la autoridad en los ultimos afios como
parte del refuerzo de su labor para evitar las conductas anticompetitivas. Asi, primero se
estudiard como viene funcionando el programa de clemencia en la actualidad y qué
propuestas podrian hacer mas efectiva su aplicacion, en la medida que durante los ultimos
afios ha habido una reduccion de las solicitudes. Asimismo, se revisard el programa de
recompensas como herramienta nueva y complementaria al programa de clemencia, a fin
de determinar qué aspectos podria mejorar para que diversos denunciantes se animen a
denunciar alguna ilegalidad sin verse perjudicados. Por tltimo, se estudiaran los alcances
del programa de cumplimiento como instrumento de “autorregulacion” asi como los
avances y retos a futuro para que dicho programa no quede en el “papel”, sino que los
trabajadores de las empresas sancionadas logren interiorizar la conducta y especialmente
los directivos no se vean expuestos a cometer conductas ilegales.
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Capitulo 1: Estudio del actual régimen del procedimiento sancionatorio de libre
competencia en el Peru: procedimiento sancionador e imposicion de la sancion

El presente capitulo partird desarrollando los objetivos de la libre competencia, en
concordancia con la doctrina y normativa nacional. Los objetivos que seran estudiados son
tres: el bienestar del consumidor, la garantia de una competencia efectiva, asi como la
proteccion a los competidores y la eficiencia econdmica. Posteriormente, se expondran las
premisas teoricas de las cuales se basa esta investigacion. Asi, para que un régimen
sancionatorio de conductas anticompetitivas se aplique se debe haber presentado una
afectacion previamente al libre mercado. Partiendo de ello se expondra el estado actual del
régimen sancionatorio en materia de libre competencia en concordancia con la normativa
general del procedimiento administrativo sancionador, asi como las autoridades encargadas
de defender la competencia. Como consecuencia de lo anterior, se detectaran y expondran
algunos problemas en la tramitacion de un procedimiento sancionador en conductas
anticompetitivas, asi como en la imposicion de la multa.

1.1.0bjetivos de la libre competencia

Desde la aparicion del derecho de la libre competencia en 1890, afio en el que congreso
estadounidense presentd la Ley Sherman, ley que protegia al comercio contra los
monopolios, los objetivos han ido evolucionando en su propuesta pero manteniendo su
esencia. En su etapa inicial entre 1890-1930, se buscaba que el poder econdémico no se
concentre a fin de evitar el incremento de precios y limitacion de la produccion; entre 1930-
1950 se buscd que estas normas garanticen la existencia de empresas que dieran
posibilidades de trabajo para las masas desempleadas; entre 1950-1970, con los aportes de
la Escuela de Harvard, se planteaba como objetivo proteger a las pequefias industrias;
posterior a 1980, se introduce la nocion de eficiencia como un objetivo de las politicas de
competencia, apoyada por la Escuela de Chicago (Quintana, 2011, p. 29).

En nuestro ordenamiento juridico, esta materia tuvo “origen” formalmente el 4 de
noviembre de 1990 con la emision del Decreto Supremo 296-90-EF, norma de rango
reglamentaria, la cual fue derogada posteriormente por el Decreto Legislativo N° 701 (en
adelante, DL 701), el 5 de noviembre del referido afio, norma de caracter legal. Cabe
precisar que esta materia fue sugerida por primera vez tanto en la Constitucion de 1920
como la de 1933, las cuales prohibian los monopolios industriales y comerciales, mas no
los estatales. Asimismo, la Constitucion de 1979 mantuvo la politica antimonopdlica
referidas en las Constituciones de 1920 y 1933, ampliando a una politica oligopodlica y de
prohibicion de los acuerdos restrictivos en el mercado, pero revalidando los monopolios
del Estado.

Actualmente, el objetivo que persigue la libre competencia se encuentra plasmado en su
norma de competencia. Asi, de acuerdo con el primer articulo del Decreto Legislativo N°
1034 (en lo sucesivo, TUO de la LRCA o DL 1034), la Ley de Competencia tiene por
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finalidad promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los
consumidores prohibiendo y sancionando las conductas anticompetitivas. En tal
sentido, y de conformidad con la Exposicion de Motivos del TUO de la LRCA, “(...) el
Decreto Legislativo, busca la eliminacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio y las practicas colusorias, en la medida que estas danian el proceso competitivo,
impactando negativamente en la eficiencia economica y, por ende, en el bienestar de los
consumidores” (2008, p.10). El término “eliminacion de conductas anticompetitivas” debe
ser entenderse como la actuacion ex post de la autoridad de competencia para combatir
dichas conductas.

Como se puede apreciar, dicha finalidad se encuentra relacionada con la facultad que
ostenta la agencia de competencia para poder investigar y, de ser el caso, sancionar las
conductas atentatorias a la libre competencia. Ello también es reconocido por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (en adelante, OCDE), quien
senala que, “Este objetivo estd relacionado con el mandato y las facultades de la autoridad
de competencia, que la habilitan para establecer la existencia de conductas
anticompetitivas e imponer las sanciones que correspondan’ (2018, p.18). Por tanto, la
accion principal de las normas de libre competencia se encuentra focalizada en la
eliminacion de conductas anticompetitivas a fin de proteger la libre competencia y el
interés de los consumidores y usuarios. En tal sentido, en la presente investigacion se

desarrollaran los referidos objetivos: bienestar de los consumidores, garantia de la
competencia y la eficiencia econdmica.

1.1.1. Bienestar de los consumidores

Como es sabido, la satisfaccion de los consumidores constituye parte de los objetivos
perseguidos por cada empresa proveedora de productos y servicios en el mercado, pues
logrando ello los consumidores, volveran a adquirir diversos bienes de su proveedor de
confianza, incentivando a que no solo dicho agente econdmico sino los demas, se esfuercen
e inviertan en innovacion, tecnologia, calidad, y ofrezcan precios competitivos, de modo
tal que capten nuevos clientes o le “quiten los clientes” a su competencia de manera legal.
Para que el anterior escenario descrito se presente, deberd previamente existir un entorno
de competencia efectiva entre las empresas participantes en los distintos mercados. Asi,
por medio de la amplia oferta de productos y servicios, la mejora en el bienestar de los
consumidores, se hara visible.

Partiendo por el &mbito normativo, se puede apreciar que el TUO de la LRCA contiene
diversas disposiciones que hacen referencia al bienestar de los consumidores como parte
de los objetivos de la libre competencia. La primera mencion a la “preocupacion” del
legislador por los efectos de las practicas anticompetitivas en el bienestar de los
consumidores, se realiza en el articulo 9 del TUO de la LRCA, el cual establece que en los
casos de prohibicion 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
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podria tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores.
Posteriormente, el articulo 11 del TUO de la LRCA, que tipifica las practicas colusorias
horizontales, establece que se tendra que demostrar que la concertacion de la calidad de los
productos afectd negativamente al consumidor, ademas de corresponder a normas técnicas
nacionales o internacionales. Asimismo, el articulo 47 del TUO de la LRCA que establece
los criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa, toma como
referencia el efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y sobre los consumidores.

De lo expuesto, se puede deducir que el bienestar de los consumidores se ve,
principalmente, reducido con los efectos de las practicas anticompetitivas y en respuesta a
ello el Indecopi toma en consideracion los efectos negativos en el consumidor al momento
de fijar la multa. Un claro ejemplo de una conducta que afectd a los consumidores, se dio
en el caso de concertacion de los precios de la carne de pollo, a cargo de 12 empresas del
sector avicola y a la Asociacion Peruana de Avicultura (APA). Esta afectacion se dio por
las alzas de precios que obligd a los consumidores a incrementar sus gastos para adquirir
la carne de pollo que forma parte de la canasta basica familiar (1997, p.8)'.

Otro caso que afectd considerablemente a los consumidores, fue el de reparto de mercado
realizado por Praxair Pert S.R.L., Aga S.A.y Messer Gases del Pert S.A. en los procesos
de seleccion convocados por EsSalud para la adquisicion de oxigeno medicinal liquido y
gaseoso a nivel nacional, entre enero de 1999 y junio de 2004. En el presente caso se afectd
la vida y salud de los consumidores, representados en los pacientes afectados con
patologias que requerian del oxigeno medicinal (2008, p.218)2.

Siguiendo en el sector salud, también el Indecopi sanciond la colusion entre diversas
farmacias del Pera las cuales aumentaron los precios de los productos farmacéuticos
ocasionando que los consumidores no puedan acceder a estos un menor costo. Esta
conducta fue denunciada por los consumidores afectados (2017, p. 51) 3, quienes se veian
perjudicados por esta infraccion que comprometia su vida y salud. (2017, p. 53)*

Finalmente, un reciente caso que afectd al consumidor fue el de un acuerdo celebrado entre
diversas empresas para la fijacion concertada de precios en la comercializacién de gas
licuado de petrdleo envasado para distribuidores mayoristas en Lima Metropolitana y
Callao. En el referido caso, se determind la importancia del producto involucrado en la
canasta basica familiar en la medida que fue usado por mas del 65% de hogares como
combustible para cocinar durante el periodo de ejecucion de la conductas anticompetitiva
(2019, p. 323)°.

! Pagina 8 de la Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI, recaida en el Expediente 011-2015/CLC.

2 Parrafo 771 de la Resolucion 1167-2013/SDC-INDECOPI, recaida en el Expediente 002-2008/CLC.
3 Parrafo 150 de la Resolucion 0738-2017/SDC-INDECOPI, recaida en el Expediente 008-2010/CLC.
4 Parrafo 158 de la Resolucion 0738-2017/SDC-INDECOPI, recaida en el Expediente 008-2010/CLC.
3 Parrafo 1182 de la Resolucion 276-97-TDC recaida en el Expediente 029-96-CLC.
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De estos ejemplos, se puede concluir que, si bien hay una afectaciéon al proceso
competitivo, esta es extensiva a los consumidores, quienes han tenido que pagar ya sea
precios altos por adquirir un producto de la canasta basica o tambien han puesto en peligro
su salud o su vida al no poder adquirir los medicamentos o el 6xigeno que necesitaban con
urgencia. De igual forma, se han visto limitados en su eleccion, asi como afectados por la
baja calidad de los productos que las empresas pueden ofrecer al coludirse.

1.1.2. Garantizar la competencia y ;proteccion los competidores?

Como se explico previamente, uno de los objetivos de la libre competencia es la proteccion
indirecta de los consumidores, por la afectacion causada como consecuencia de las
conductas anticompetitivas; sin embargo, tambien importa la proteccion de la libre
competencia en abstracto asi como la de los competidores. En esta seccion se buscard ir
mas alld de lo que la norma o doctrina entiende por “garantizar la competencia”.

La libre competencia es aquella rama del derecho de la competencia que persigue el
correcto funcionamiento del mercado. Al respecto, el articulo 61° de la Constitucion
Politica del Peru sefiala lo siguiente: “El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda prdctica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios (...)”. De acuerdo
con Kresalja y Ochoa, las normas protectoras de la libre competencia existen con la
finalidad de evitar que los agentes econdmicos participantes en el mercado abusen de su
libertad de accion a través de la busqueda de beneficios por medios diferentes a la
competencia basada en los méritos empresariales (2012, p.147).

Como es posible observar del parrafo anterior, la libre competencia es definida a través de
los beneficios que persigue y los perjuicios que busca evitar. En otras palabras, la
competencia estd enfocada en el como® mas que en el qué es’. Ambos enfoques son
relevantes, para poder definir en qué consiste la libre competencia. Ya habiendo esbozado
el primer enfoque (“el como™) lineas atras, tocaria delimitar “el qué es”. De acuerdo con
Gonzales De Cossio, la libre competencia es un proceso que involucra un cambio continio
en la informacioén que produce el mercado y que sirve al consumidor para formarse una
opinion sobre a quién darle su voto econdmico; asimismo, es un estado consistente en el
deseo de ganarle al rival (2016, p.197). Por su parte el Tribunal Constitucional define a la
libre competencia como la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el
campo de la produccion, servicios o comercializacion de productos de la misma especie
por parte de un numero indeterminado de agentes econdmicos (2004).

De otro lado, resulta importante resaltar que diversa doctrina e incluso la propia norma de
competencia peruana y la Constitucion hablan de la proteccion de este bien juridico en
abstracto: libre competencia; no obstante, no se hace alusiéon a la proteccion de los

6 ;Cémo se logran los objetivos de la libre competencia?
7 ({Qué es la libre competencia?
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competidores. Sobre este punto, puede deducirse que de manera indirecta dicha disciplina,
al garantizar la competencia, también garantizard que los competidores no se vean
afectados por las précticas anticompetitivas. Ello en la medida que el objetivo de un
mercado competitivo es la existencia de diversos ofertantes y no la concentracion de uno o
de pocos en detrimento de los agentes econdmicos participantes o entrantes. De acuerdo
con Gonzales De Cossio, el emprendedor (que entraria al mercado como competidor) es
pieza clave, pues sin ¢l no hay mercado ni competencia; asi para que un potencial
competidor desee arriesgar y comprometer su patrimonio en una determinada actividad,
propiciando ese fenomeno social que nos conviene a todos es clave que el mercado esté
abierto, que carezca de obstaculos indeseables (producto de trucos o esquemas creados por
agentes econdmicos para evitar competencia) de entrada y salida propiciados
particularmente por los agentes econdmicos que alcanzan dominancia (2016, p.197).

Ahora bien, ;qué competidores estaria protegiendo el TUO de la LRCA? De acuerdo con
Quintana, basdndose en los objetivos de la Unidén Europea, se estaria protegiendo a las
pequeiias empresas® frente a las grandes, lo cual no siempre puede ser beneficioso para los
consumidores, pues el afan de proteger a empresas pequeiias frente a la competencia de la
gran empresa podria conllevar a la permanencia de empresas menos eficientes en el
mercado estancando el desempenio de las mas eficientes (2011, p.26-27). Sobre el
particular, cabe sefialar que dicho andlisis solo aplicaria para las pequefias empresas que
concurren en el mercado y no son “eficientes” en la medida que no producen innovacion,
calidad, etc.; sin embargo, no seria aplicable para las empresas entrantes en la medida que
no se conoce coOmo se van a desenvolver en el mercado, por lo que es valido concluir que
la Ley de Competencia protege a los futuros competidores’ y a los pequefios/medianos
competidores que son eficientes.

Siendo ello asi, resulta pertinente sefalar que existen diversos perjuicios percibidos por los
competidores, como consecuencia del incumplimiento a las normas de libre competencia
tal como la obstruccion a la participacion de otras empresas y salida.

Esto tltimo, por ejemplo, se ve reflejado en la practica denominada, precios predatorios en
la cual una empresa tiene la capacidad para afectar unilateralmente los precios de un
determinado producto, manteniéndolos por debajo del nivel de precios competitivos por un

8 Sobre el particular la Unioén Europea ha sefialado que “[l]as normas de competencia de la UE estan disefiadas para
garantizar condiciones justas e iguales para las empresas, al tiempo que dejan espacio para la innovacion, las normas
unificadas y el desarrollo de las pequefias empresas. [...] Se prohibe a las grandes empresas utilizar su poder de
negociacion para imponer condiciones que dificultarian que sus proveedores o clientes hicieran negocios con sus
competidores. La Comisién puede multar a las empresas por esta practica, porque conduce a precios mas altos y/o a
menos opciones para los consumidores”. Disponible en: https://european-union.europa.eu/priorities-and-actions/actions-
topic/competition_en (Consultado el 3 de noviembre de 2022)

% Ello se ve reflejado en el inciso h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, que establece: “El abuso de la posicion de
dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como: (...) h) En general, aquellas
conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado
por razones diferentes a una mayor eficiencia econdmica”. Asimismo, en el inciso h) del articulo 11.1: “Se entiende por
précticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas realizadas por
agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia,
tales como: h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un
mercado, asociacion u organizacion de intermediacion”.
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periodo suficiente para que los competidores se vean obligados a salir del mercado y luego
la empresa con poder de mercado pueda aumentar el precio del producto a un nivel
monopolistico, que le permita recuperar las pérdidas en las que incurrié durante la practica.
En consecuencia, habra concentracion de la riqueza en un solo agente econémico, toda vez
que un oferente controla un amplio segmento del mercado.

Por todo lo esbozado es posible concluir que efectivamente uno de los objetivos de la libre
competencia es la proteccion del proceso competitivo, siendo que no se puede excluir del
mismo a los competidores afectados con la ejecucion de practicas anticompetitivas, sobre
todo las relacionadas al abuso de posicion de dominio en sus diversas modalidades, por
ejemplo la negativa injustificada a satisfacer demandas de compra de los competidores y
la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en las relaciones
comerciales, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

1.1.3. Eficiencia economica

De acuerdo con su articulo 1, la Ley de Competencia prohibe y sanciona las conductas
anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia econémica en los mercados
para el bienestar de los consumidores. Ademas de la referida disposicion dicho concepto
aparece en otras secciones de la Ley de Competencia, sin un mayor desarrollo: en el inciso
h) del articulo 10.2 y en el inciso k) del articulo 11.1. En el primero, establece que aquellas
conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econdémica
constituyen conductas de abuso de posicion de dominio. En el segundo, establece que se
entienden por practicas colusorias horizontales otras practicas de efecto equivalente que
busquen la obtenciéon de beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia
econdmica.

Al respecto, la Exposicion de Motivos del DL 1034, ha establecido que la eficiencia se
define desde tres ejes: eficiencia productiva, eficiencia innovativa y eficiencia asignativa.
La eficiencia productiva se refiere a la capacidad de uso de recursos y tecnologia que
tienen las empresas para producir cierta cantidad y calidad determinada al menor costo
posible. La eficiencia innovativa o dinamica esta referida al empleo de la investigacion y
desarrollo para la introduccién de nuevos y mejores productos o servicios. Finalmente, la
eficiencia asignativa se encuentra referida a una correcta asignacion de recursos entre los
consumidores que los valoran mas y que pueden ser adquiridos pagando un precio que
cubra los costos de produccion (2008, p.10).

De igual manera, en dicho documento se indica que la fuerte competencia entre
competidores a fin de atraer para si, legitimamente, a los consumidores es motivo para que
dichos agentes econdmicos se comporten eficientemente. Asi, se establece que, a través de
la rivalidad entre competidores para satisfacer y asi ganar la aprobacion de los
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consumidores, las empresas tienen incentivos para comportarse “eficientemente”, lo que
repercute no solo en el bienestar de los consumidores sino de la sociedad en su conjunto.
Por tanto, la eficiencia econdmica es una medida de “qué tan bien las industrias acompafan
sus actividades econdmicas en interés de la sociedad” (2008, p.10).

Sobre la eficiencia economica, cabe concluir que el legislador ha preferido mantenerse al
margen sobre el concepto de la eficiencia econdmica a nivel normativo, sin perjuicio de
brindar una concisa y con poco enfasis en la Exposicion de Motivos del DL 1034, siendo
esta una tarea encargada a especialistas en materia econdémica.

1.2.Premisas tedricas: Libre mercado, intervencion publica y defensa de la
competencia.

En la presente seccion se presentaran las premisas teoricas de las que parte este estudio:
libre mercado, intervencion publica y defensa de la competencia. Asi, se expondra como
se pueden lograr los objetivos perseguidos de la libre competencia, referidos en la seccion
anterior: ja través del libre mercado o la intervencion del Estado (ex ante y/o ex post).
Finalmente, se desarrollara el papel de la defensa de la competencia en la actualidad en
relacion con los objetivos perseguidos por libre competencia.

1.2.1. Ellibre mercado como premisa constitucional

El libre mercado se encuentra previsto en la Constitucion de 1993, especificamente en el
articulo 58°, el cual establece que: “La_iniciativa privada es libre. Se ejerce en una

economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais,

v actua principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”. De dicho precepto constitucional se puede inferir que
existe una libre iniciativa privada de participar en el mercado; mientras que el Estado, en
una economia social de mercado, unicamente tendra el rol de orientador en el desarrollo
del pais “(...) a través de lineamientos de politica en diversos ambitos concretos y mediante
una planificacion indicativa, pero no obligatoria” (2016, p.61).

Ello ultimo ha sido confirmado por el Tribunal Constitucional, el cual establece que la
economia social de mercado esta caracterizada por tres elementos: bienestar social,
mercado libre y un estado subsidiario (2003, f.j. 13). El bienestar social implica, empleos
productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso. Por su parte, el libre mercado
implica, por un lado, el respeto a la propiedad, a la iniciativa privada y a una libre
competencia regida, prima facie, por la oferta y la demanda en el mercado; y, por otro,

el combate a los oligopolios y monopolios. Por ultimo, el Estado subsidiario en su vertiente
negativa implica que las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares,
complementarias y temporales, es decir, el Estado tiene el deber de no intervenir
econdmicamente cuando la iniciativa privada sea apropiada para lograr el bien comun;
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mientras que el Estado subsidiario en su vertiente positiva esta obligado a intervenir cuando
la iniciativa privada no sea suficiente.

Como se puede apreciar, esta premisa es fundamental para el funcionamiento de la libre
competencia, la cual presupone la presencia de tres requisitos: la autodeterminacion de
iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econdmica, la autodeterminacion para
elegir las circunstancias, modos y formas de ejecutar la actividad econdémica (calidad,
modelo, volumen de produccion, etc.) y la igualdad de los competidores ante la ley.

1.2.2. Manifestaciones de la intervencion publica en la economia

La intervencion estatal en la economia estd consagrada como una excepcion. De nuestra
Constitucion se infiere que los ciudadanos deben realizar todas las actividades econdmicas
(con los limites establecidos por el ordenamiento) y unicamente cuando la actividad
privada no estuviera presente o se manifestaran imperfecciones u omisiones, puede
autorizarsele al Estado, mediante ley, a intervenir (Kresalja y Ochoa, 2012, p. 102). Para
efectos del presente trabajo, se desarrollardan tres manifestaciones, a través de cuales el
Estado se hace presente en la economia: (i) mediante la emision de regulaciones o
normas; (ii) como autoridad fiscalizadora; y (iii) como autoridad sancionatoria.

Con relacion a la primera forma de intervencion “a través de la emision de regulaciones
o normas”, se puede sefalar que estas tienen diversas finalidades. En cuanto a la finalidad
orientativa, el Estado, a través de sus normas, tal como el TUO dela LRCA ylaLey 31112
— Ley que establece el Control Previo de Operaciones de Concentracion Empresarial, puede
regular qué conductas se encuentran prohibidas y por ende, son sancionadas, asi como
puede establecer requisitos para la realizacion de una transferencia o cambio en el control
de una empresa o parte de ella. De igual forma, también puede emitir normas de soft law,
tal como las Guias (Guia de Clemencia, Guia Para Combatir la Concertacion de las
Contrataciones Publicas, etc.), Lineamientos (Recompensas, Visitas de Inspeccion,
Resarcimiento de dafios causados a consumidores como consecuencia de conductas
anticompetitivas, etc.), Abogacias de Competencia, etc., a través de las cuales puede
establecer parametros y/o recomendaciones a fin de que los agentes econdmicos
desarrollen sus actividades o se acojan a determinado beneficio, de considerarlo pertinente.
En otras palabras, es un intento enfocado en alterar el comportamiento de otros conforme
a estandares definidos con la intencion de producir un resultado ampliamente identificado,
el cual puede se puede involucrar mecanismos de actividad normativa, recopilacion de
informacion y modificacion del comportamiento (Black, 2000, p.21).

Por su parte, la finalidad preventiva, busca evitar la consumacion de un acto ilegal a través
del desarrollo de un conjunto de reglas que traten de impedir la manifestacion de la
conducta prohibida. De acuerdo con Baldwin, este conjunto autorizado de reglas debe ir
acompafiado de algiin mecanismo para monitorear y promover el cumplimiento (Baldwin,
Cave y Lodge, 2012). Un claro ejemplo se puede encontrar en el desarrollo de Programas
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de Capacitacion y de Eliminacién de Riesgos de Incumplimiento de la Normativa sobre
Libre Competencia, en el inciso e) del articulo 49 del TUO de la LRCA que trata sobre las
medidas correctivas conducentes a prevenir la comision de conductas anticompetitivas. En
este caso, el Indecopi busca que el agente econémico infractor no vuelva a cometer una
infraccion a la normativa de libre competencia en un futuro a través de la implementacion
de un programa de cumplimiento dirigido a sus trabajadores especialiamente a los de la
alta direccion. En el ambito de las telecomunicaciones, se cuenta con la regulacion
plasmada en el Reglamento de Tarifas!'® que ordena a las empresas operadoras la
comercializacion de servicios de telecomunicaciones ya sea de manera separada o conjunta
y en este ultimo caso, sin condicionar su contratacion a la contratacion de otro servicio
publico de telecomunicaciones. En este ejemplo, la conducta prohibida cuya manifestacion
se esta evitando, es la venta atada, la cual se encuentra prevista en la Ley de Competencia,
y es el Osiptel la autoridad encargada de monitorear el mercado de telecomunicaciones.

La segunda forma de intervencion estatal se dard a través de un rol fiscalizador de la
autoridad administrativa. La actividad de fiscalizacion de la Administracion se encuentra
regulada en articulo 239.1 del TUO de la LPAG, el cual sefiala que, “La actividad de
fiscalizacion constituye el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision,
control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras
limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o

reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de

cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los
bienes juridicos protegidos”’. Como se puede apreciar de la anterior cita, la Administracion
goza la facultad de acudir (incluso de manera sorpresiva o aleatoria) a supervisar que los
administrados cumplan con sus obligaciones derivadas de una norma legal, bajo un enfoque
de cumplimiento normativo y tutela de bienes juridicos protegidos.

Trasladando dicha interpretacion al ambito de la represion de conductas anticompetitivas,
se puede afirmar que el Indecopi a través de la Direccion Nacional de Investigacion y
Promocion de la Libre Competencia (en adelante, la Direccion)!! se encuentra facultado a
acceder a los establecimientos de las empresas, siempre y cuando haya sospechas de que
las mismas estarian infringiendo la normativa de libre competencia perjudicando la libre
competencia y a los consumidores.

Finalmente, la autoridad también ostenta de una potestad sancionadora, la cual se
manifiesta en el marco de un procedimiento administrativo sancionador. De acuerdo con
Danos, la potestad sancionadora es un poder natural o de las competencias otorgadas a la
administracién en determinadas materias (1995, p. 150). Por su parte, Nieto postula que
quien tiene la potestad de ordenar, mandar y prohibir, ha de ostentar la potestad de

10 Articulo 29-B inciso (i) del Reglamento General de Tarifas, aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 060-
2000-CD-OSIPTEL.

' De conformidad con los articulos 96 y 97 del Texto Integrado del Nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones del
Indecopi, la Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia ejerce las funciones de la
Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia.
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sancionar, pues sin ésta resultarian inoperativas aquéllas (1994, p. 564). El ejercicio de esta
potestad ha sido abordado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en los
Expedientes No0.0003-2015-PI/TC y 0012-2015-PI/TC (acumulados). Asi, el Tribunal
Constitucional ha destacado que existen limites a la potestad sancionadora que no deben
ignorarse y que toda politica publica, mas alla de los intereses o bienes que resguarde, debe
cumplir una finalidad pedagodgica. De acuerdo con el Colegiado, ello no se logra colocando
sanciones como Unica posibilidad, sino fomentando comportamientos adecuados y
estableciendo formulas intermedias que solo de ser desacatadas, es que puedan legitimar
una actuacion radical y definitiva (2020, £,j.10).

Dentro del ambito de la libre competencia, son la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, Comisién) y la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Indecopi (en adelante, Sala), los 6rganos encargados en primera y
segunda instancia, respectivamente, de sancionar a las empresas que han infringido la
norma de libre competencia mediante la imposicion de multas expresadas en UIT. En el
caso del Osiptel, los 6rganos encargados son el Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante,
Cuerpo Colegiado) y el Tribunal de Solucion de Controversias (en adelante, TSC).

1.2.3. Autoridades encargadas de la defensa de la competencia

Todo lo desarrollado en las secciones de libre mercado e intervenciéon publica en la
economia guarda relacion con esta Ultima seccion de defensa de la competencia.
Justamente la posibilidad de que las empresas puedan competir en el mercado de manera
libre se debe al nuevo modelo econémico, el cual, si bien le da esta facultad de poder
participar en el mercado a las empresas, también le asigna un rol vigilante al Estado. Es asi
que, a través de sus diversas manifestaciones (ya vistas anteriormente), se hace presente.
Dichas funciones plasmadas a través de intervenciones regulatorias-normativas (en algunas
de sus vertientes) o fiscalizadora y sancionatoria han sido encargadas al Indecopi, autoridad
encargada de la defensa de la competencia y al Osiptel en el ambito de las
telecomunicaciones.

Como bien se mencioné lineas atrds, las autoridades encargadas de defender la libre
competencia son el Indecopi y el Osiptel en sus respectivos ambitos. En tal sentido, se
desarrollara brevemente el rol de defensa de la competencia de ambas instituciones.

El Indecopi fue creado en noviembre de 1992, a través del Decreto Ley N° 25868, Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi, actualmente derogada por la Primera Disposicion
Final del Decreto Legislativo N° 1033, publicado el 25 junio 2008. En esa antigua norma,
el Indecopi era un organismo dependiente del Ministerio de Industria, Turismo, Integracion
y Negociaciones Comerciales Internacionales, lo cual ha variado en la medida que
actualmente se encuentra adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros; no obstante,
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se esta discutiendo su posible cambio a un organismo constitucionalmente auténomo
(2021, p. 1-16)'2.

Ciertamente, el Indecopi tiene un rol de defensa de la competencia sea cual sea la categoria
que finalmente se decida atribuirle. Dicho rol ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente 1963-2006-PA/TC, quien ha
senalado que “(...) el INDECOPI esta facultado para evaluar y determinar en cada caso
si los hechos o las conductas que son puestos en su conocimiento constituyen prdcticas
contrarias a la libre competencia. Es decir, le corresponde determinar si las conductas
denunciadas se encuentran comprendidas, o no los supuestos legales de prohibicion
recogidos en las normas que protegen el normal desarrollo del mercado” (2006, fj. 21)'3.

Por otra parte, el Osiptel fue creado en julio de 1991, a través del Decreto Legislativo N°
702, a través del cual se declard de necesidad publica el desarrollo de telecomunicaciones
y aprobd las normas que regularon la Promociéon de Inversion Privada en
telecomunicaciones. Asi, la Comision Reguladora de Tarifas de Comunicaciones fue
sustituida por dicho regulador. El Osiptel, inici6 sus actividades con la instalacion de su
primer Consejo Directivo el 26 de enero de 19944y fue el articulo 69 de la Ley de
Telecomunicaciones una de las primeras menciones a la facultad del Osiptel para actuar
como autoridad de competencia ante la presentacion de practicas practicas concertadas
entre empresas que tengan por efecto restringir la competencia.

Uno de los momentos en el que este rol de defensa de la competencia se hace presente es
en la configuraciéon de un procedimiento administrativo sancionador. En la siguiente
seccion se desarrollara su contenido.

1.3.Procedimiento administrativo sancionador en libre competencia

El procedimiento administrativo sancionador es el procedimiento que sirve para determinar
la posible comision de una infraccion por parte de uno o mas administrados. De acuerdo
con el Ministerio de Justicia la importancia del procedimiento administrativo sancionador
presenta una doble dimension, pues, “(...) de una parte, es el mecanismo idoneo que tiene
la Administracion Publica para lograr su finalidad publica y, de otro lado, constituye la

via que permite ofrecer al administrado las garantias necesarias para el respecto de sus
derechos fundamentales” (2017, p. 12).

De acuerdo con lo previsto en el TUO de la LPAG, si bien hay un marco normativo base
que justamente es la Ley General de Procedimiento Administrativo, también hay
procedimientos que se rigen por su norma especial. Asi, el articulo 247.2 del TUO de la

12 Proyecto de Ley 06919/2020-CR del 13 de enero de 2021.

13 Fundamento 21 de la Sentencia recaida en el Expediente 1963-2006-PA/TC.

4 Informacién institucional del  Osiptel.  Disponible en:  https://www.osiptel.gob.pe/informacion-
institucional/nosotros/#:~:text=E1%200siptel%20fue%20cread0%20el,2%20de%20febrero%20de%202001
(Consultado el 15 de abril de 2021).
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LPAG, establece expresamente que las disposiciones contenidas en dicha norma marco se
aplican con caracter supletorio a todos los procedimientos establecidos en leyes
especiales, los cuales deben observar necesariamente los principios de la potestad

sancionadora administrativa, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador!®.

Uno de los tantos procedimientos especiales existentes en la Administracion Publica es el
procedimiento sancionador contra conductas anticompetitivas regido por el DL 1034,
norma con rango y fuerza de ley. Este procedimiento especial, sera materia de estudio desde
el porqué de su creacion hasta su desarrollo en la actualidad logrando identificar diversos
inconvenientes presentados en su ejecucion.

1.3.1. Cuestion preliminar: /por qué existe un régimen administrativo de
persecucion de las conductas contrarias a la libre competencia en el Peru?

Si bien la premisa actual del régimen econdomico peruano es la libre concurrencia en el
mercado, resulta necesario contar con un régimen de represion de conductas
anticompetitivas a fin de corregir las fallas presentadas en el mercado. En linea con lo
anterior, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la Sentencia recaida en el
Expediente 3315-2004-AA/TC (Caso Agua Pura Rovic S.A.C.) que, “(...) no se trata
naturalmente de que el Derecho intervenga con el objeto de alterar las reglas propias del
mercado, sino mds bien (v en eso reside su intervencion) de garantizar que este funcione
de la manera mds correcta y efectiva y que a su vez ofrezca la garantia de que las propias
condiciones de libre competencia que la Constitucion presupone, estén siendo realmente
cumplidas” (2005, p.17).

Como se puede apreciar de dicho pronunciamiento, el rol del Estado es de promotor y
vigilante de la libre competencia y ante cualquier situacion que la distorsione, debera
intervenir. Es por ello que se le ha encargado a una agencia de competencia especializada
vigilar que haya competencia en distintos mercados, con la finalidad de proteger el bien
juridico “libre competencia” tutelado por la Constitucion, a través de una intervencion ex
post. Tal como sefiala Kresalja y Ochoa: “El INDECOPI, fue concebido como un ente
autonomo técnica, economica y administrativamente, encargado de proteger el mercado
de las practicas que resulten controlistas y restrictivas de la competencia (...)” (2019,
143).

Otra de las razones por las que existe un régimen administrativo de persecucion de
conductas contrarias a la libre competencia en el Peri es porque es una materia
especializada y compleja. Con relacion al criterio de especializacion, cabe sefalar que
esta disciplina abarca diversos temas que requieren de un mayor desarrollo, tal como
mercado relevante, posicion de dominio, abuso de posicion de dominio, practicas
colusorias horizontales y verticales, etc., los cuales no podrian ser abordados en una ley

15 Articulo 247.2 del TUO de la LPAG.
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comun. Por ello, resulta necesario que las conductas se encuentren englobadas en un tnico
aparato normativo especializado. Ello le dard mayor seguridad a los administrados al
momento de identificar la conducta imputada, pues recurrirdn a la norma especial. Dicho
criterio se puede encontrar en diferentes normas a nivel comparado, en la medida que cada
pais cuenta con sus propias normas de competencia. En Espafia, por ejemplo, la ley 15/2007
del 3 de Julio, es la ley vigente. A diferencia de Pertl, que cuenta con dos normas (una para
controles ex post y otra para controles ex ante), Espafia solo cuenta con una tnica norma
que engloba las conductas prohibidas (abuso de posicion de dominio y practicas colusorias)
y el procedimiento de control de operaciones de concentracion. El Sistema Chileno de
Defensa de la Libre Competencia se encuentra en el Decreto Ley N° 211, norma que tiene
por objetivo promover y defender la libre competencia en los mercados; asi como prohibir,
corregir y reprimir los atentados contra la libre competencia en las actividades econdmicas
del pais. Por su parte, en México se introdujo la Nueva Ley Federal de Competencia
Econdmica el 23 de mayo de 2014, la cual tiene por objeto promover, proteger y garantizar
la libre concurrencia y la competencia economica, eliminar los monopolios, las
concentraciones ilicitas, las barreras a la libre concurrencia.

Ahora bien, en cuanto al criterio de complejidad, conviene precisar que, a nivel de la
Administracion Publica existen diversos regimenes sancionadores especiales, que, si bien
tienen como base a la Ley General de Procedimiento Administrativo, cuentan con distintos
plazos en el desarrollo del procedimiento. Es por tal motivo que los procedimientos
especiales no se rigen por los plazos de una ley comun sino que cuentan con sus propios
plazos. Por ejemplo, el TUO de la LPAG, establece 5 dias para que las partes imputadas
presenten sus descargos. Claramente dicho plazo es insuficiente para un procedimiento en
materia de libre competencia, y ello se ve reflejado en el plazo establecido en el TUO de
la LRCA, el cual es de 30 dias. Asimismo, hay procedimientos que involucran varios
imputados y periodos extensos, por lo que se necesita mayor plazo para que la autoridad
pueda investigar, recabar los medios probatorios y decidir si sanciona o archiva el caso, en
la medida que los procedimientos no culminan en 9'° meses, tiempo maximo de duracion
de un procedimiento segiin el TUO de la LPAG.

De acuerdo con el TUO de la LRCA, se prevé 30 dias habiles para la presentacion de
descargos, 7 meses para un periodo de prueba, 30 dias habiles para la emision de un
Informe Técnico, 30 dias héabiles para que las partes presenten sus alegatos al Informe
Técnico, 5 dias para el trasladar a la Comision el informe técnico y los alegatos, 5 dias para
la notificacion de decision de convocar a informe oral, no menos de 5 dias para
convocatoria y realizacion del informe oral, 10 dias para la presentacion de alegatos finales,
60 dias habiles para que la Comision emita su pronunciamiento y 10 dias paara la
notificacion de resolucion final.

Como se puede apreciar, los referidos plazos suman més de 9 meses, incluso mas de 12
meses, tiempo limite establecido en el TUO de la LPAG para la duracién de un

16 Excepcionalmente puede ampliarse a 3 meses mas.
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procedimiento. Sobre este punto, la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento
Juridico del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante el MINJUS) ha
reconocido que la Ley Represion de Conductas Anticompetitivas establece un tiempo de
duracion del procedimiento mayor a nueve (9) meses fijados por el TUO de la LPAG al ser
ésta una norma que regula un procedimiento sancionador de caracter especial!’.

1.3.2. [Etapas del procedimiento administrativo sancionador en materia de libre
competencia: identificacion de sus notas especiales frente a la regulacion
comun prevista en el TUO de la LPAG

La regulacion del procedimiento administrativo sancionador en materia de libre
competencia tiene origen en el Decreto Legislativo N° 701. El Titulo V del referido
dispositivo regulaba un capitulo tnico dedicado al procedimiento. Asi, el articulo 15
sefialaba que la investigacion era iniciada por la Direccion de oficio, previa aprobacion de
la Comisién, o a peticion de parte. Actualmente, el articulo 18 del TUO de la LRCA
establece que el procedimiento sancionador de investigacion y sancion de conductas
anticompetitivas se inicia siempre de oficio, bien por iniciativa de la Direccién o por
denuncia de parte. Como se puede apreciar, el inicio de procedimiento sancionador en la
actualidad a diferencia de afios atras, se rige por el principio de debido procedimiento!. el
cual senala, entre otras cosas, que los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad
sancionadora deben establecer la debida separacién entre la fase instructora y la

sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas

Si bien ha existido una evolucién normativa en cuanto a la separacion de o6rganos
(instructor y resolutivo), en la practica dicha separacion no se da del todo. Actualmente,
cada organo emite independientemente sus propias resoluciones de inicio del
procedimiento y de sancidn; no obstante, los vocales al trabajar a tiempo parcial no pueden
realizar al 100% las resoluciones sancionadoras, sino que solo son participantes, siendo el
organo instructor el que termina realizando dichas resoluciones.

En vista de dicha circunstancia, el Indecopi aprob6 mediante Resolucion N° 000001-2022-
ORH/INDECOPI, de fecha 13 de enero de 2022, la difusion de la Primera Actualizacion
del Cuadro para Asignacion de Personal (CAP) Provisional de Indecopi, correspondiente
al Afo Fiscal 2022 y con ello se previd la contratacion de un asesor, dos ejecutivos y un
asistente administrativo para la Comision de Defensa de la Libre Competencia con la
finalidad de evitar que la Direccion elabore las resoluciones que deberian estar a cargo de
la Comision; sin embargo, a la fecha no han sido ocupadas dichas vacantes!®.

17 Consulta Juridica 15-2017/JUS/DGDNCR de fecha 4 de julio de 2017.

18 Articulo 248.2 del TUO de la LPAG

19 Ver los niimeros 165, 166, 167 y 168 del Anexo N° 2, Formato N° 2 - CAP Provisional de la Resolucién N° 000001-
2022-ORH/INDECOPI de fecha 13 de enero de 2022. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3195283/RESOLUCI%C3%93N+ACTUALIZACI%C3%93N+CAP
+Y+ANEXO/26d5de53-c2a7-5b56-11d4-383b80ba9132 (Consultado el 5 de noviembre de 2022)
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En conclusion, no basta con la inclusion normativa de la separacion del 6rgano instructor
(Direccion) y el organo sancionatorio (Comision de Libre Competencia), ni con la
aprobacion de una resolucidon que autorice la contratacion de personal que apoye a la
Comision, si en la practica no se va a contratar los puestos propuestos. Asi, se deberian
incluir otros cambios, tal como en la contratacioén de los vocales a tiempo completo y una
remuneracion mayor. Ello mismo deberia incluirse en el Osiptel como agencia de
competencia, la cual ha tenido una separacion de los 6rganos instructor y resolutivo mas
tardia®’.

En cuanto al plazo para que denunciados presenten sus descargos, cabe seialar que durante
los ultimos afios ha variado. El articulo 16° del Decreto Legislativo N° 701, establecia que
el denunciado podia contestar los cargos en un plazo de quince (15) dias, ofreciendo las
pruebas correspondientes. Actualmente, el plazo de presentacion de descargos
contemplado en el TUO de la LRCA es de treinta (30) dias, a diferencia del marco general
establecido en el TUO de la LPAG que es de cinco (5) dias. Cabe precisar que en el
Reglamento de Solucion de Controversias del Osiptel, aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N° 248-2021-CD/OSIPTEL (en adelante Reglamento de Controversias), norma
por la cual se rigen los procedimientos de libre competencia tramitados por la Secretaria
Técnica de los Organos Colegiados de dicha entidad, el plazo para la presentacion de
descargos es de quince (15) dias. Como se puede apreciar, los plazos varian dependiendo
de cada dispositivo normativo y en atenciéon a la complejidad de procedimiento
administrativo. Asimismo, con los plazos para la absolucion de los cargos “(...) se busca
proteger el derecho de los administrados a contar con el tiempo necesario para la
preparacion de la defensa” (Morén, 2019, p. 505).

Con relacion al término probatorio, mientras que en el Decreto Legislativo N° 701 era de
treinta (30) dias, en el TUO de la LRCA se ha fijado un periodo de prueba que no podra
exceder de siete (7) meses. Dicho cambio tan significativo en el plazo probatorio, se debe
principalmente a la dificultad de obtencion y procesamiento de la informacion realizado de
las partes. Asimismo, la autoridad en el marco del principio de impulso de oficio tiene la
carga de la prueba del procedimiento sancionador, por lo que también participard en esta
etapa actuando diversos medios probatorios tales como documentos, declaraciones de
parte, testimonios, y cualquier otra prueba que sea necesaria para el esclarecimiento de los
hechos denunciados o imputados. De igual forma, la Direccion cuenta con la facultad de
declarar la improcedencia de los medios probatorios ofrecidos por los denunciantes, los
investigados o terceros con legitimo interés, por lo que el tiempo estipulado en el TUO de
la LRCA para la realizacion de todo lo sefialado es un tiempo razonable.

20 Con la modificaciéon del ROF del OSIPTEL en octubre de 2020, se hizo expresa la separacion del érgano instructor y
resolutivo, pues anteriormente eran los Cuerpos Colegiados quienes iniciaban el procedimiento y no la Secretaria Técnica.
Anteriormente, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados, de conformidad con el inciso k) del articulo 72
del antiguo ROF del OSIPTEL — aprobado por Decreto Supremo N° 104-2010-PCM —, recomendaba el inicio de un
procedimiento sancionador en materia de libre competencia. Posteriormente, el inciso ¢) del articulo 51 del actual ROF
del OSIPTEL - seccion segunda — establecid expresamente que el inicio e instruccion del procedimiento sancionador
esta a cargo de la Secretaria Técnica.
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Sobre la finalizacion del procedimiento con la emision de la resolucion final, el articulo
39° del TUO de la LRCA establece que la Comision tendrd un plazo de sesenta (60) dias
habiles, contados a partir del vencimiento del plazo que tienen las partes para presentar
alegatos finales, para emitir su pronunciamiento. Con el DL 701, la Comision debia emitir
un pronunciamiento en cinco (5) dias. Sobre el particular, cabe sefalar que con la anterior
norma era inviable la emision de una Resolucion Final en un plazo tan corto en la medida
que la Comision debe analizar todas las cuestiones que se deriven del expediente. En tal
sentido, el actual plazo resulta compatible con toda la informacién que le corresponderia
revisar a la Comision para pronunciarse.

1.3.3. Descripcion del actual desarrollo de los procedimientos sancionadores en
materia de libre competencia en el Peru

Una vez identificadas y analizadas las etapas del procedimiento administrativo sancionador
de acuerdo a la normativa de represion de conductas anticompetitivas, se expondrad su
funcionamiento en la practica. De esa manera, se podra apreciar que no necesariamente los
procedimientos sancionadores cumplen con el plazo establecido en la norma de
competencia.

En la actualidad, un procedimiento sancionador en materia de libre competencia en
Indecopi tiene una tramitacion promedio de 4 afos?!' en sede administrativa tanto en
primera instancia (Comisiéon de Defensa de la Libre competencia) como en segunda
instancia (Sala Especializada en Defensa de la Competencia). No obstante, se han
presentado algunos casos cuya duracion ha sido de 6, 9 y 10 afios. A continuacion, se
presentard un grafico que engloba el tiempo estimado de duracion de un procedimiento
administrativo sancionador en libre competencia desde el afio 1996 hasta el 2022.

[Continta en la siguiente pagina]

21 El promedio ponderado de la duracion de los procedimientos concluidos en segunda instancia desde 1996 hasta el 2019
es 4.03125.
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Grafico 1: Duracion de los procedimientos en sede administrativo de 1996 al 2022

Ainos de duracion de los procedimientos en
Indecopi

Fuente: Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI y Comision de Defensa de
la Libre Competencia (2022)

Elaboracion propia

*Cabe sefalar que el tiempo de duracion de un procedimiento se considera desde la fecha de la
resolucion de inicio a cargo de la Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre
Competencia hasta la fecha de la resolucion confirmatoria en segunda instancia, a cargo de la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia.

**(Jnicamente se estan considerando los procedimientos que han concluido con la imposicion de una
multa.

Ahora bien, en los ultimos afios las practicas anticompetitivas han ido aumentando, y con
ello su duracion, en especial las practicas colusorias horizontales en comparacion de las
practicas que constituyen abuso de posicion de dominio, conforme se puede apreciar a
continuacion:

[Continta en la siguiente pagina]
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Grafico 2: Numero de procedimientos concluidos en sede administrativa: practicas
colusorias horizontales

Practicas Colusorias Horizontales
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Fuente: Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI (2022)
Elaboracion propia

Grafico 3: Numero de procedimientos concluidos en sede administrativa: abuso de
posicion de dominio

Abuso de Posicion de Dominio
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Fuente: Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI (2022)
Elaboracion propia

En el caso de las practicas colusorias horizontales, el nimero de procedimientos concluidos
en los ultimos afios ha aumentado considerablemente en comparacion a la década pasada.
Incluso hay diversos procedimientos que se encuentran en proceso de apelacion como el
caso del club de la construccion por reparticion de licitaciones convocadas por el Ministerio
de Transporte y Comunicaciones (Provias) y otras entidades del Estado??, la concertacion

22 Disponible en: https://larepublica.pe/politica/2021/11/19/indecopi-multan-a-33-empresas-por-concertar-en-el-club-
de-la-construccion-odebrecht/ (Consultado el 20 de junio de 2022).
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del precio del pavo entre 6 supermercados??, etc.; asi como 17 investigaciones preliminares
en curso en el mercado de combustibles por concertacion de precios?.

Con relacion a la practica de abuso de posicion de dominio, el Indecopi ha destacado que
durante el 2021, se inicié 2 procedimientos sancionadores sobre de abuso de posicion de
dominio en los sectores de produccion de cemento y suministro de energia eléctrica®®. Con
relacion al primero, se trataria de Yura S.A. (en adelante, Yura), empresa del Grupo Gloria
dedicada a la fabricacion y comercializacion de cemento en la Regioén Sur del pais. La
referida empresa, ostenta un 99% de participacion en el mercado comercializacion de
cemento en dicha Region y estaria siendo investigada por la implementacion de una politica
anticompetitiva destinada a impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores,
por razones diferentes a una mayor eficiencia economica®®. A junio de 2022, cabe sefialar
que la Direccion ha emitido el Informe Técnico 025-2022/DLC-INDECOPI, a través del
cual se recomendo sancionar a Yura y a los demas agentes econdémicos involucrados en la
conducta.

El segundo procedimiento iniciado se trataria del caso de Atria Energia contra Sociedad
Eléctrica del Sur Oeste S.A (en adelante, Seal). Esta tltima es una empresa distribuidora
de energia eléctrica en el departamento de Arequipa, la cual es a su vez, la unica
suministradora de los usuarios regulados que estdn en su area de concesion. Seal ha sido
sancionada por la Comision por trato discriminatorio al aplicar de manera injustificada
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro de
energia eléctrica a los usuarios que pasaban al segmento libre y decidian contratar con
empresas competidoras?’. A agosto del 2022, dicho procedimiento se encuentra concluido
en ultima instancia administrativa, habiendo resuelto la Sala confirmar la decision de la
Comision?®; es decir, declarar responsable a Seal por incurrir en el acto de abuso de
posicion de dominio senalado lineas atras.

A modo de conclusion, respecto a los procedimientos tramitados bajo la modalidad de
abuso de posicion de dominio, cabe senalar que estos continuan presentandose a la fecha
con mayor énfasis en el sector eléctrico. Asi por ejemplo, se tiene el caso de la empresa
Electro Dunas S.A.A., la cual al igual que Seal, habria incurrido en abuso de posicion de

23 Disponible en: https://andina.pe/agencia/noticia-indecopi-investigacion-oficio-desarticulo-cartel-acordo-precio-del-
pavo-890577.aspx (Consultado el 20 de junio de 2022).

24 https://andina.pe/agencia/noticia-indecopi-tiene-17-investigaciones-preliminares-mercado-combustibles-830992.aspx
(Consultado el 12 de abril de 2021).

25 Disponible en: https://elperuano.pe/noticia/138425-multas-historicas-sanciones-por-conductas-anticompetitivas-
ascendieron-a-s-2800-millones (Consultado el 20 de junio de 2022).

26 https://elperuano.pe/noticia/126376-el-indecopi-inicia-procedimiento-sancionador-por-presunto-abuso-de-posicion-
de-dominio (Consultado el 20 de junio de 2022).

27 https://andina.pe/agencia/noticia-indecopi-sanciona-a-empresa-electrica-arequipa-abuso-posicion-dominio-
867805.aspx (Consultado el 20 de junio de 2022).

28 Disponible en: https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/639837-el-indecopi-confirma-en-ultima-instancia-
sancion-impuesta-a-la-empresa-electrica-seal-de-arequipa-por-abuso-de-posicion-de-dominio (Consultado el 26 de
octubre de 2022).
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dominio al aplicar condiciones desiguales a sus clientes para ofrecer los mismos
servicios®.

Ahora bien, con relaciéon a los procedimientos de libre competencia tramitados por el
Osiptel bajo su Reglamento de Controversias cabe sefialar que en comparacion con los
procedimientos tramitados en Indecopi tienen una duracion menor en sede administrativa.
Sin embargo, ello no responde a la mayor eficiencia de una entidad en comparacién con la
otra, sino que tiene que ver con la cantidad de mercados investigados por cada una y la
base normativa empleada para la tramitacion de cada procedimiento.

Grafico 4: Duracion de los procedimientos en sede administrativa de 1995 al 2022
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Fuente: Pagina Web Osiptel

Elaboracion propia

*Desde diciembre de 2020 a noviembre de 2022 no hay nuevos procedimientos concluidos en materia de
libre competencia.

**Se estan incluyendo todos los procedimientos en materia de libre competencia ya sea que hayan concluido
con la imposicion de una multa o se hayan archivado.

Como se puede apreciar del anterior grafico, la mayor cantidad de anos que ha durado un
procedimiento en sede administrativa es 5 afos. Asimismo, hay otros procedimientos que
han durado 4 o 3 afos. No obstante, también existe una cantidad regular de procedimientos
que no han logrado superar el afio, durando Uinicamente meses o dias, por lo que se ha
contabilizado la duracion en 0 afios.

Del analisis de algunos casos se ha podido notar diversos factores que influyeron en el
tiempo de duracion de los procedimientos sancionadores. Normalmente, los casos cuya

29 Disponible en: https://gestion.pe/economia/empresas/electro-dunas-indecopi-inicia-procedimiento-sancionador-por-
abusar-de-posicion-dominante-en-el-mercado-noticia/ (Consultado el 20 de junio de 2022).
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duracion fue de 4 o 5 afios tuvieron una mayor complejidad, analisis, y en su mayoria han
pasado por una segunda instancia®.

1.3.4. Analisis de los problemas detectados en la tramitacion del procedimiento
sancionador

Como se pudo apreciar de la informacion descrita hay un exceso de tiempo empleado por
el Indecopi para concluir procedimientos sancionadores en sede administrativa. Ello no
ocurre con el Osiptel en la medida que este organismo para resolver casos de libre
competencia en el sector de telecomunicaciones se rige por su Reglamento de
Controversias el cual no tiene plazos tan extensos como el TUO de la LRCA, siendo que
ademas estd enfocado en un unico mercado a diferencia del Indecopi. En los ultimos casos
resueltos en primera instancia la duracion ha sido entre 9 a 12 meses. La pregunta que sigue
es (Cudl es el plazo razonable de duracion de un procedimiento para no afectar la
proteccion de la libre competencia?

Actualmente, existen dos normas que se pronuncian indirectamente sobre el plazo
razonable: el TUO de la LPAG y el TUO de la LRCA. Del primero se infiere que el plazo
razonable es de 9 a 12 meses mientras que el segundo indica que los plazos son los
contemplados en su norma; no obstante, como bien se ha mencionado con anterioridad, los
procedimientos establecidos en las especiales priman sobre el procedimiento comun
regulado en el TUO de la LPAG. Teniendo en cuenta que la norma a la cual se debe recurrir
es al TUO de la LRCA corresponde explicar que mediante Decreto Legislativo N° 1396
(DL 1396) del 5 de setiembre del 2018, se introdujo el articulo 30-A sobre la suspension
del plazo para resolver. Este articulo se limita a listar los supuestos bajo los cuales la
autoridad de competencia puede suspender los plazos aplicables a cada etapa del
procedimiento sancionador. Sin embargo, la Exposiciéon de Motivos del DL 1396, hace
referencia al plazo razonable al mencionar que “(...) interpretaciones que busquen la
aplicacion no razonada de las reglas de caducidad podria impedir que la autoridad emita
decisiones definitivas en plazos razonables generando un grave riesgo de impunidad e
incluso promoviendo el despliegue de actuaciones procesales dilatorias por parte de los
investigados, o la reincidencia en conductas que lesionan gravemente el bienestar de los
consumidores” (2018, p.15). De una lectura conjunta de dicha cita y la seccion referida al
“plazo para resolver”, se puede inferir que la autoridad entiende por plazo razonable al
establecido en el DL 1034, siendo este en ocasiones mayor por asuntos que no se
encuentran bajo el control de la autoridad como incidentes sobre confidencialidades,
dilaciones en el cumplimiento de los requerimientos de informacion, tanto por los

imputados como por terceras autoridades y adicionalmente por la complejidad del caso.

En linea de lo anteriormente sefialado Moron sostiene que hay ciertos criterios a considerar
para determinar si la duraciéon de un procedimiento sancionador es razonable o no: la

30 Sobre el particular, revisar el Expediente N° 003/2001, controversia entre AT&T Perti S.A y Telefénica del Pert S.A.A
y Expediente N° 001/2005, controversia entre Nextel del Perti S.A. y Telefonica Moviles S.A.C.
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complejidad del asunto, el comportamiento del administrado, la forma en que el asunto ha
sido llevado por las autoridades administrativas (es decir, lo que ordinariamente demora en
resolver ese tipo de procesos); y, las consecuencias dafiosas que efectivamente la demora
produce a las partes. Asimismo, al autor precisa que no toda falta de celeridad del
procedimiento constituye una dilacién indebida, pues debe ponderarse los factores antes
descritos (2019, p.88).

Adicionalmente, cabe sefalar que la Comision se ha pronunciado sefialando que el plazo
de caducidad se encuentra vinculado a las etapas establecidas en el TUO de la LRCA. Asi
mediante Resolucion 104-2018/CLC-INDECOPI ha sefialado que para la determinacion
de la caducidad de un procedimiento en materia de libre competencia, se debera considerar
la sumatoria de plazos establecidos en el TUO de la LRCA, por lo que da un total de 7
meses y 191 dias habiles para procedimientos sin ampliacion del plazo probatorio y 7 meses
y 237 dias para procedimientos con ampliacion del plazo probatorio®!. De igual forma,
mediante Resolucion 015-2021/CLC-INDECOPI, la Comision sefiald que el plazo de
caducidad operara al término del plazo que la Comisién tiene para emitir un
pronunciamiento final bajo el marco legal vigente en materia de libre competencia, es decir,
a través de una suma concatenada de los plazos previstos en el TUO de la LRCA?2,

En conclusion, no existe un concepto estatico de plazo razonable, sino que este debe tomar
en cuenta ciertos criterios como la complejidad de la materia, asi como otros
acontecimientos que se presentan dentro de un procedimiento.

1.4. Estudio del actual régimen de infracciones de libre competencia peruano: las
multas y su poca capacidad de disuasion

La multa, es aquella sancidon pecunaria impuesta por la autoridad administrativa al finalizar
un procedimiento sancionador siempre y cuando se determine como responsable a alguno
o varios administrados por la comision de conductas que contravienen la normativa. Dicha
obligacion, por lo general, se materializa en el pago de una suma de dinero por parte del
sancionado. Sin embargo, la imposicion de la misma no puede ser discrecional sino que se
encuentra sujeta a una serie de requisitos que la autoridad debera respetar.

1.4.1. Analisis del marco normativo de las multas

Para empezar, la multa debe sujetarse al principio de razonabilidad, el cual establece que
la autoridad administrativa debe prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion?3. En otras palabras, lo que se puede extraer de lo anterior es que la multa a imponer

31 Ver fundamento 494.
32 Ver fundamento 60.
33 Ver articulo 248.3 del TUO de la LPAG.

32



por la autoridad debe ser lo suficientemente disuasiva para que motive al trasgresor a no
realizar una conducta ilegal.

Ahora bien, los criterios que deben ser tomados en cuenta al momento de fijar la multa son
el beneficio ilicito por la comision de la conducta, la probabilidad de deteccion, la gravedad
del dafio al interés publico o bien juridico, el perjucio econdmico causado, la reincidencia,
las circustancias de la comision de la infraccion y la intencionalidad de la conducta. En
caso la sancion sea impuesta por la autoridad “(...) sin ponderar la existencia de todos y
cada uno de los elementos de valoracion explicitamente previstos en la normativa, hayan
sido o no planteados por los administrados, o si habiéndolo realizado no lo refleja en la
motivacion transgrede el principio de razonabilidad de los actos publicos” (2019, p. 409).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Ley de Competencia ha disenado un capitulo destinado
a las multas. No obstante, resulta importante estudiar los dos momentos de su regulacion a
fin de apreciar los cambios introducidos con el Decreto Legislativo N° 1034 en
comparacion con la anterior norma vigente.

El régimen de sanciones pecunarias se encontraba previsto en el articulo 23 del DL 701.
Asi, dicha disposicion establecia los limites maximos para la imposicién de multas por
infraccion a la libre competencia, distinguiendo tres rangos para sancionar al infractor,
respondiendo los dos primeros a caracteres propios de la conducta y el tercero a
condiciones del agente (Calderon 2006, p. 352):

e En caso de infraccion leve o grave, la multa tendra el limite de 1000 UITs, teniendo
como tope el 10% de las ventas o ingresos brutos del infractor del ejercicio
inmediato anterior a la resolucion de la Comision.

e En caso de infraccion muy grave, la multa podréa superar las 1000 UITs teniendo
siempre como tope el referido 10%.

e En caso el infractor no realice actividad econdmica o la hubiera iniciado después
del 1 de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar las 1000 UITs.

Ademas de la sancioén impuesta por la Comision a la empresa o entidad infractora, también
se podia imponer una multa de hasta 100 UIT a cada uno de sus representantes legales o a
las personas que integran los o6rganos directivos segiin se determine su responsabilidad en
las infracciones cometidas.

En cuanto a los criterios se tenian los siguientes: la modalidad y el alcance de la restriccion
de la competencia, la dimension del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa
correspondiente, el efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y sobre los
consumidores y usuarios, la duracion de la restriccion de la competencia, la reiteracion en
la realizacion de las conductas prohibidas, siendo que, en el caso de reincidencia, la
Comision podia duplicar las multas impuestas incrementandolas sucesiva e ilimitadamente.
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Con la entrada en vigencia del DL 1034, hubo algunos cambios en la formulacion de los
rangos para sancionar al agente infractor. Asi, el articulo 46 del TUO de la LRCA establece
los siguientes:

e En caso de infraccion leve, la multa tendra el limite de 500 UITs, teniendo como
tope el 8% de las ventas o ingresos brutos del infractor del ejercicio inmediato
anterior a la resolucion de la Comision.

e En caso de infraccion grave, la multa podra superar las 1000 UITs teniendo siempre
como tope el referido 10%.

e En caso de infraccion grave, la multa podra superar las 1000 UITs teniendo siempre
como tope el referido 12%.

e En caso el infractor sean colegios profesionales o gremios de empresas, o agentes
econdémicos que hubieran iniciado después del 1 de enero del ejercicio anterior, la
multa no podré superar las 1000 UITs.

A parte de la sancion impuesta por la Comision a la persona juridica, sociedad irregular,
patrimonio auténomo o entidad, también se podra imponer una multa de hasta 100 UIT a
cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los drganos directivos
segun se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.

Con relacion a los criterios estipulados en la actual Ley de Competencia, se puede apreciar
un aumento en comparacion del DL 701. El articulo 47, sefiala que los criterios para
determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa son el beneficio ilicito esperado
por la realizacion de la infraccion, la probabilidad de deteccion de la infraccion, la
modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia, la dimension del mercado
afectado, la cuota de mercado del infractor; el efecto de la restriccion de la competencia
sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico
y sobre los consumidores, la duracion de la restriccion de la competencia, la reincidencia
de las conductas prohibidas; o, la actuacion procesal de la parte.

Como se puede apreciar el DL 1034 ha incorporado diversos cambios en comparacion al
DL 701. En primer lugar, para el caso de las infracciones leves la multa con el DL 701 era
de hasta 1000 UITs siempre que no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos
por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la resolucion de la
Comision; en cambio, con el DL 1034 se limita hasta maximo 500 UIT y que no supere el
8%. En el caso de las infracciones graves, el criterio sefialado en el DL 701 era el mismo
al mencionado previamente y con el DL 1034 se mantuvo. En el caso de las infracciones
muy graves, el criterio para la imposicion de multa ha variado ligeramente: mientras que
con el DL 701, se podia imponer una multa superior a las 1,000 UITs siempre que la misma
no supere el 10% de las ventas, con el DL 1034 este 10% ahora ha pasado a ser 12%.
Finalmente, el DL 1034 ha introducido el supuesto en el cual los infractores sean los
colegios profesionales o gremios de empresas, para los cuales la multa no podra superar
las 1000 UITs.
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Hay una regla que no ha cambiado y es que la entidad podra imponer a personas naturales
multa de hasta 100 UIT. De igual forma, tampoco ha variado el supuesto en el que agentes
econoémicos que hubieran iniciado sus actividades después del 1 de enero del ejercicio
anterior, no podrén ser castigados con una multa superior a las 1000 UIT.

Con respecto a los criterios para determinar la gravedad de la infraccion, cabe indicar que
estos han aumentado en comparacion con el DL 701. Asi se afiadio el beneficio ilicito
esperado por la realizacion de la infraccion, la probabilidad de deteccion de la infraccion y
la actuacion procesal de la parte. Estos criterios actualmente contemplados en el TUO de
la LPAG no estaban considerados en la anterior Ley de Competencia, pues justamente esta
norma general no habia entrado en vigencia. Asi, mientras la Ley General del
Procedimiento Administrativo entrd en vigencia desde el 11 de octubre del ano 2001, el
DL 701 fue publicado el 5 de noviembre de 1991.

1.4.2. Situacion actual de la aplicacion de la multa
Luego de analizar la evolucion del tratamiento de las multas en la norma de competencia,
se pasard a observar el estado actual de los casos sancionados, asi como el monto de las

multas impuestas por la autoridad a nivel de la Comision.

Grafico 5: Casos sancionados en primera instancia
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Fuente: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia
*Dicha informacion se encuentra actualizada a noviembre del 2022.

Con relacion al estado actual de casos sancionados se aprecia que los afios con mayor
cantidad de casos que han terminado con la imposicion de una sancidn en primera instancia
son el 2014 (5 casos), 2017 (6 casos) y el 2015, 2018 y 2021 (4 casos). En tal sentido, se
puede inferir que cada afio si bien hay una porcion considerable de casos sancionados, la
variable no es constante (ya sea creciente o decreciente), pues para los afios 2019 y 2020
solo hubo 1 caso sancionado respectivamente. Ello probablemente puede deberse al Covid-
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19, entre otros factores. Pese a ello, igual se puede concluir que los casos sancionados en
primera instancia han ido incrementandose en comparacion afios anteriores (del 2013 para
atras). Ahora bien, en el siguiente grafico se mostrara el monto de la multa impuesta por el
Indecopi en primera instancia entre los afios 2008 y 2022.

Grafico 6: Multas en procedimientos de infraccion de la competencia en el Peru
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Fuente: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia
*Dicha informacion se encuentra actualizada a noviembre del 2022

Como se puede ver en el cuadro hay una tendencia al aumento del monto de la multa
impuesta por la autoridad. Asi, en el 2008, la autoridad de competencia impuso una multa
ascendente a S/. 14 millones aproximadamente, mientras que en el 2017, 2018 y 2021
fueron 380, 587 y 2,810 millones aproximadamente. Como se puede apreciar, hay un
incremento notable de multas, lo que lleva a cuestionar si realmente las multas estarian
actuando como un “incentivo” suficiente para que los agentes econdmicos no cometan
practicas anticompetitivas.

Haciendo un andlisis mas profundo se podra corroborar que los carteles son las conductas
que mas han sido sancionadas, siendo histéricamente consideradas como las mas dafiinas
por los graves efectos generados en los consumidores y en la libre competencia. Siendo
ello asi, la autoridad de competencia ha recaudado la mayor cantidad de UIT por este tipo
de conductas, conforme se puede apreciar a continuacion:
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instancia

Tabla 1: Casos de Practicas Colusorias Horizontales Absolutas resueltos en segunda

024-1996-CLC Fijacion de precios 40 UIT
029-1996-CLC Fijacion de precios 2120 UIT
Reparto de las cuotas de produccion
Concertacion de la calidad de los
productos
Limitacion de la produccion
004-2002-CLC Fijacion de precios 235 UIT
004-2004-CLC Fijacion de precios 2065.82 UIT
005-2004/CLC Fijacion de precios No hubo sancion
002-2008-CLC Reparto de mercado 5618.8 UIT
014-2008-CLC Limitacion 19.91 UIT
de la produccion
015-2008-CLC Fijacion de precios 204.71 UIT
007-2009-CLC Fijacion de precios 59.6 UIT
008-2009-CLC Fijacion de precios 713.63 UIT
Reparto de clientes
014-2009-CLC Fijacion de precios 36.3 UIT
014-2009-CLC Fijacion de precios 1.4 UIT
008-2010-CLC Fijacion de precios 94.43 UIT
005-2011-CLC Fijacion de precios 22.36 UIT
008-2012-CLC Fijacion de precios 1553.45 UIT
009-2013-CLC Fijacion de precios 35.52 UIT
004-2014-CLC Fijacion de precios 1545.15 UIT
005-2014-CLC Fijacion de precios 2,081.05 UIT
011-2015-CLC Fijacion de precios 11757.93 UIT
015-2015-CLC Fijacion de precios 18.89 UIT
017-2015-CLC Fijacion de precios y condiciones 106.59 UIT
comerciales
004-2016-CLC Fijacion de precios 3.36 UIT
006-2016-CLC Fijacion de precios 1927.1 UIT
003-2017-CLC Reparto mercado 5,942.48 UIT

005-2017-CLC
012-2018/CLC

Fijacion de precios

Reparto de clientes

No hubo sancion
14472.3 UIT

002-2019/CL.C Establecimiento de posturas o 2584.83 UIT

abstencion en licitaciones publicas

Fuente: Sala Especializada en Defensa de la Competencia (2022)
Elaboracion propia
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Ahora bien, conviene destacar que dentro del universo de conductas investigadas y
posteriormente sancionadas por el Indecopi, se encuentra el abuso de posicion de dominio.
Dicha préctica no ha sido recurrente y por lo tanto, perseguida al mismo nivel que las
practicas colusorias absolutas en los ultimos afios, incluso, varios de los casos iniciados
han culminado en segunda instancia sin sancion ya sea porque la Sala declar6 infundada o
improcedente la denuncia. Asimismo, las multas y el dafio generado en comparacion con
los carteles es menor.

Como se podra ver a continuacion, el abuso de posicion de dominio ha sido objeto de
distintos procedimientos que han culminado tanto con la imposicién de multas como sin

ningun tipo de sancion.

Tabla 2: Casos de Abuso de Posicion de Dominio resueltos en segunda instancia

005-1997-CLC
006-1998-CLC
005-1999-CLC
001-2001-CLC
002-2001-CLC
(Acumulados)
005-2002-CLC

010-2004-CLC
012-2004-CLC
(Acumulados)
007-2007-CLC
009-2008/CLC
011-2008-CLC
011-2009-CLC
001-2010-CLC
004-2010-CLC
002-2013-CLC
012-2015-CLC
003-2019/CLC

002-2020/CLC

Discriminacion de precios
Negativa injustificada de trato
Negativa injustificada de trato

Discriminacion de precios

Ventas atadas

Contratos de exclusividad
Negativa injustificada a
contratar
Negativa injustificada de trato

Negativa injustificada de trato
Abusos de procesos legales
Ventas atadas
Clausula general
Negativa injustificada de trato
Negativa injustificada de trato
Negativa injustificada de trato
Abusos de procesos legales
Aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones
equivalentes
Aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones
equivalentes

No hubo sancion
5 UIT
2 UIT
50 UIT

81.2 UIT

165.9 UIT

No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
No hubo sancion
533.21 UIT

1000 UIT

Fuente: Sala Especializada en Defensa de la Competencia (2022)
Elaboracion propia
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Efectivamente, se ha podido corroborar del cuadro, que los casos de abuso de posicion de
dominio son menos frecuentes que las practicas colusorias. Sin embargo, en el ultimo afo
se han presentado mayores denuncias de abuso de posiciéon de dominio que han terminado
con la imposicion de una multa y algunas, como ya se detalldo previamente, siguen en
tramite. Especificamente, cabe destacar que se han presentado con mas frecuencia diversos
casos de abuso de posicion de dominio en el mercado eléctrico, por lo cual también

resultara necesario que los drganismos competentes (Osinergmin o el Minem) evalten la
pertinencia de introducir mayor regulacion al referido sector.

Hasta el momento se ha podido corroborar que, efectivamente ha habido un aumento en
los casos sancionados con severas multas en segunda instancia sobre todo en los casos de
practicas colusorias, siendo el caso con una mayor multa el Caso Impresiones Comerciales.
Ello en la medida que los agentes econdmicos y directivos fueron sancionados con 14472.3
UIT (aproximadamente 63.6 millones de soles) en total**. En el referido caso, la Sala
confirmo la resolucién en primera instancia que hayd responsable al sefior Pedro Isasi
Rivero por la realizacién y ejecucion de la conducta anticompetitiva consistente en un
reparto concertado de clientes en el mercado de impresiones comerciales a nivel nacional,
lo cual fue concertado por Empresa Editora El Comercio S.A. y Amauta Impresiones
Comerciales S.A.C. con Quad/Graphics Pertt S.A., en el periodo de enero de 2011 hasta
mayo de 2016. De igual forma, se sancion6 al sefior Mirko Radovic Barreto por su
participacion en la referida préactcia desde febrero de 2013 hasta diciembre de 2014.

Con relacion a los casos de abuso de posicion de dominio, si bien se ha observado que son
menores y las multas suelen ser relativamente bajas, en los tltimos afios las multas respecto
a esta modalidad de conducta anticompetitiva han aumentado en monto, siendo la multa
mas alta 1000 UIT (aproximadamente 4.6 millones de soles) impuesta a proposito del
Expediente 002-2020/CLC. En dicho caso, se hallé responsable a Seal por aplicar
injustificadamente condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados con efectos en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios libres que provenian del mercado de usuarios
regulados.

En tal sentido, se puede concluir que, la autoridad debe poner mayor atencién a los carteles.
Sobre esto Ultimo, cabe sefialar que con miras a detectar estas conductas el Indecopi ha
implementado el Programa de Clemencia y de Recompensas, los cuales seran estudiados
con mayor detenimiento mas adelante. Asimismo para prevenir estas conductas, la
Comision ha optado desde los ultimos 6 afios ordenar a las empresas infractoras la adopcion
obligatoria de los programas de cumplimiento.

Sin perjuicio de lo sefialado, el Indecopi también debe poner atencién en el mercado
eléctrico en el cual se estan presentando diversos atentados contra la libre competencia por

34 En el referido caso, la Sala resolvié sancionar a Empresa Editora El Comercio y Amauta Impresiones Comerciales
(14,404.06 UIT), al sefior Pedro Isasi Rivero (62.17 UIT) y Mirko Radovic Barreto (6.07 UIT).
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parte de empresas que abusan de su alta cuota de participacion en el referido mercado. De
ese modo, como es notorio, no basta con la simple imposicion de multas, pues las empresas
continllan cometiendo conductas anticompetitivas, sino que es importante una adecuada
imposicion de medidas correctivas, asi como la colaboracioén del Osinergmin y el Minem
a fin de proponer una regulacion que impida ex ante, que empresas tales como Seal, Ensa
y Electrodunas puedan aplicar algin trato diferenciado a determinados clientes que migren
del sector regulado al libre.
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Capitulo 2: Reformas y/o cambios a nivel institucional y del aparato
fiscalizador/sancionatorio del Indecopi

Como se ha podido reparar en el capitulo anterior, hay ciertos aspectos por mejorar tanto
en el procedimiento administrativo en si, como en el establecimiento de las multas. En tal
sentido, este capitulo estara enfocado en propuestas que contribuyan al fortalecimiento del
régimen sancionatorio de libre competencia peruano enfocado al sector publico.

Para ello, se explorard primeramente la posibilidad de que las dos instancias con las que
cuenta todo procedimiento administrativo en materia de libre competencia puedan ser
reestructuradas en una sola instancia. En segundo lugar, se evaluaré la viabilidad de la
implementacion de otros mecanismos disuasorios ademas de la cldsica sancion de la multa.
Finalmente, si bien el estudio se centra en el régimen sancionatorio, es importante detenerse
en el andlisis de la actividad previa al establecimiento de un procedimiento sancionador,
pues, sin la fiscalizacion la autoridad simplemente no podria detectar u obtener evidencias
de conductas anticompetitivas, y por lo tanto, no se podria llevar a cabo un procedimiento
sancionador.

2.1.Cambio de disefio en la estructura resolutiva: evaluacion critica de la
implementacion de la unica instancia en los procedimientos de libre competencia
en Peru

En esta primera seccion se evaluard, si de acuerdo a la normativa y jurisprudencia nacional
seria viable la implementacion de una Unica instancia en los procedimientos sancionadores
en libre competencia, sin que dicha medida colisione con el derecho al debido
procedimiento. Una vez realizado este primer analisis se estudiard el Proyecto de Ley
formulado por el Indecopi para que se elimine la Comisién y subsista unicamente la
Direccion y el Tribunal, con la finalidad de reducir los plazos para la emision de las
resoluciones sancionatorias en materia de libre competencia. En un ultimo andlisis, se
concluird si en la practica dicha reforma estructural es o no eficiente.

2.1.1. Doble instancia vs unica instancia: analisis normativo y jurisprudencial

La doble instancia o pluralidad de instancia no se conocia en los origenes de la
administracion de justicia pues ésta se aplicaba directamente por el pueblo o por el Rey,
quienes no tenian superior; no obstante, la doble instancia cobr6 presencia cuando en lugar
del supremo intervenian jueces a quienes se “delegaba” la administracion de justicia. De
ese modo surgieron los tribunales de segunda instancia, que se constituian por la clase
sacerdotal, nobleza o milicia, como los superiores de Tebas, Menfis y Heliopolis en Egipto,
el Gran Sanedrin de los hebreos y el Phrytaneo y los Heliastas en Grecia, los cuales tenian
la labor de comprobar o verificar las providencias de jerarquias inferiores (Canosa, 2011,
p.45).
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Actualmente, la doble instancia se encuentra “respaldada” por el numeral 6) del articulo
139 de la Constitucion, el cual establece que la pluralidad de instancia es un principio de
la funcidn jurisdiccional. Bajo esa “pauta”, se han adoptado diversas normas, que incluyen
justamente este criterio. Se tiene asi, al TUO de la LPAG, norma general en el &mbito del
derecho administrativo, la cual establece en su articulo 220 que el acto administrativo
impugnado serd objeto de nueva revisidn por un superior jerarquico®>. Asimismo, el
articulo 217.2 establece que los actos definitivos que ponen fin a la instancia (primera) son
impugnables en la via administrativa®®. Por su parte, el TUO de la LRCA, en su articulo 40
indica que la resolucion final emitida por la Comision es apelable ante el Tribunal®’.

Sin embargo, como se ha podido notar en el texto constitucional, no se hace una mencion
expresa de la aplicacion de dicho principio en sede administrativa (sino que se limita a la
funcién jurisdiccional), pese a que ya se ha incluido en normas de la Administracion
Publica y aplicado en procedimientos administrativos. Ello ha llevado a diversos debates
sobre la necesidad de dos instancias en sede administrativa, en la medida que se deberia
tener en consideracion la coexistencia del principio del debido procedimiento,
especificamente, el extremo que habilita a los administrados a impugnar las decisiones que
los afecten. En caso contrario, surge la pregunta ;como un procedimiento administrativo
se va a sustentar en una serie de principios que al final, de prescindir de la doble instancia,
se estaria vulnerando uno de ellos? ;se deberia implementar una modificacion normativa?

Ante dichas interrogantes, el Tribunal Constitucional, para una mejor dilucidaciéon en la
aplicacion de la “pluralidad de instancia” en sede administrativa se ha pronunciado sobre
este principio a través de la Sentencia recaida en el Expediente N.° 010-2001-AI/TC. Asi,
en el considerando 3 de la referida Sentencia se pueden destacar tres aspectos que guardan
relacion con la no exigencia de una doble instancia en sede administrativa: (i) el derecho a
la pluralidad de instancia no es un contenido esencial del derecho al debido proceso
administrativo, pues no toda resolucion es susceptible de ser impugnada en dicha sede; (ii)
los tribunales administrativos no satisfacen las condiciones de imparcialidad e
independencia, pues forman parte de la estructura organizativa del 6rgano cuyo acto
administrativo se reclama; y, (iii) el legislador no deberia establecer como obligatorio el
agotamiento de la via administrativa (a través de la concurrencia en dos instancias) y de

hacerlo, deberia ser configurado de la manera mas breve, acorde al principio pro actione
(2003, fj. 3).

Asimismo, en otro pronunciamiento recaido en el Expediente N.° 0881-2003-AA/TC , el
Tribunal Constitucional, ha justificado por qué la doble instancia no debe ser
necesariamente aplicable al procedimiento administrativo: (i) los pronunciamientos que
puedan emitir los 6rganos administrativos, asi sea el de maxima jerarquia, igual podran ser
impugnados en sede judicial; (ii) la exigencia constitucional de establecerse funcional y
organicamente una doble instancia de resolucion de conflictos jurisdiccionales esta

35 Articulo 220 del TUO de la LPAG.
36 Articulo 217 incisos 1) y 2) del TUO de la LPAG.
37 Articulo 40.1 del TUO de la LRCA.

42



conectada con la inmutabilidad de la cosa juzgada; (iii) la garantia que todo Estado de
Derecho ofrece es que las reclamaciones entre particulares y el Estado sean resueltos por
un tercero imparcial; y, (iv) la inexistencia de una autoridad administrativa superior a la
que expide previamente un acto dado, no constituye violacion del derecho a la pluralidad
de instancias (2004, f.j. 1).

Como se pueden apreciar de ambos pronunciamientos el Tribunal sefiala de manera expresa
que la aplicacion de la doble instancia en sede administrativa no es obligatoria, por lo que
su inaplicacion no afectara al derecho al debido procedimiento. Asimismo, el Supremo
Interprete sostiene que la doble instancia es propia del ambito judicial, toda vez que quien
resuelve es un 6rgano imparcial y adquiere el caracter de cosa juzgada. Ello es compatible
con lo senalado por Cierco quien sostiene que “El recurso administrativo brinda, en efecto,

a la Administracion una oportunidad, de lo mas interesante, para reconsiderar la decision

inicial adoptada y para enmendar posibles errores o vicios antes de someterse a la maza
judicial —melius est prevenire quam reprimere, por expresarlo al derecho— (2016, p.3)”.
Como se puede apreciar de lo anterior, con los recursos administrativos no se busca
resolver un conflicto en si, sino que la Administracion Publica, sin un rol de tercero

imparcial, pueda revisar sus propios actos.

Por lo explicado, y como primera conclusion se podria sostener que la implementacion de
una Unica instancia en los procedimientos sancionadores no colisionaria con el principio
de debido procedimiento. En tal sentido, desde un punto de vista normativo y
jurisprudencial seria factible un cambio de disefio en la estructura resolutiva de los
procedimientos sobre conductas anticompetitivas.

En las siguientes secciones se pasarda a analizar si esta implementacion pasa los otros
exdmenes a fin de que sea implementada con éxito. No obstante, antes de pasar al siguiente
nivel de estudio se analizara el proyecto normativo de Uinica instancia propuesto por el
Indecopi.

2.1.2. Estudio del Proyecto del Indecopi que propone la unica instancia

En el 2018, la OCDE emitio una serie recomendaciones a fin de reformar el marco
institucional aplicable al derecho y politica de competencia, asi como a aumentar la eficacia
de las actividades del Indecopi. Asi, recomendd la simplificacion de los procesos
decisorios, de tal manera que sea un unico 6rgano el encargado de resolver los casos de
libre competencia, siendo su decision apelable, recién, en la via contencioso administrativa.
Dicha recomendacion encuentra justificacion en cuatro aspectos: (i) es un enfoque habitual
en el plano internacional, (ii) los responsables de la toma de decisiones podrian ser
designados a tiempo completo, (iii) las fases de instruccidon y decisoria estarian separadas
al haber un personal dedicado a tiempo completo de la emision de resoluciones; y, (iv) un
gran porcentaje de resoluciones emitidas en primera instancia terminan siendo confirmadas
por el Tribunal (OCDE, 2018, p. 131-132).
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En el marco de dichas recomendaciones, el 21 de junio del 2019, mediante Resolucion
Ministerial N° 225-2019-PCM, el Indecopi propuso una reforma organizacional que
apunt6 a la reduccion de los plazos para la emision de las resoluciones sancionatorias en
materia de libre competencia. En tal sentido, dicho Proyecto plante6 la eliminacion de la
Comision de Defensa de la Libre Competencia, a fin de que solo permanezca la Direccion
y el Tribunal.

Dentro de ese contexto, se plantearon diversas modificaciones a la Ley de Organizacion y
Funcion del Indecopi, tales como la implementacion de la instancia tnica en los
procedimientos administrativos a cargo de los érganos resolutivos de la institucion; la
facultad del Tribunal de resolver en Unica instancia; la modificacion del area de defensa de
la competencia (la cual estard compuesta Unicamente por la Sala Especializada en
Competencia del Tribunal del Indecopi, en materia de libre competencia); la existencia de
un organo de apoyo3® en materia de conductas anticompetitivas; las autoridades de
competencia Unicamente serian la Direccion y el Tribunal; el plazo de 90 dias con el que
cuenta el Tribunal para resolver.

Por su parte, el DL 1034, también seria materia de diversas modificaciones. Asi, se
precisaria en el articulo 13° que las Unicas autoridades de competencia son la Direccion y
el Tribunal de Defensa de la Competencia. En el articulo 14° se elimina las atribuciones de
la Comision y en dicho articulo se le atribuye facultades al Tribunal para, de oficio, actuar
medios probatorios que permitan esclarecer los puntos que son objetos de controversia.
Con respecto al articulo 26-A sobre el reconocimiento, la modificacion supeditaria al
imputado a no acudir a la via contencioso administrativa a cambio de acceder al beneficio
del 15% de reduccion de la multa. Con relacion al plazo para resolver, se establece que el
Tribunal resolveria en 90 dias. Finalmente, con relacion a la multa aplicable esta seria
rebajada en 15% si esta es cancelada antes del término del plazo para impugnar y de no
acudir a la via contencioso administrativa.

Como se puede apreciar, las principales modificaciones que pretende implementar este
proyecto tienen como finalidad no solo la reduccion del tiempo de emision de las
resoluciones por los organos del Indecopi en materia de libre competencia sino la
“culminacion total”, inclusive, en sede judicial, del caso de libre competencia. Para lograr
ello, esta modificacion busca no solo reducir los plazos del procedimiento, sino también
otorgar un “reconocimiento” al sancionado en la reduccioén de la multa, a fin de que no
impugne el acto administrativo en sede judicial. Claramente, se puede advertir una aversion
contra el actual funcionamiento del aparato judicial (débil y lento), y ello cobra sentido,
pues una vez que los casos llegan a la via contenciosa, se suelen quedar mas tiempo del
planificado; por lo tanto, ello se traduce en mayores costes para el Estado y para los
perjudicados directa e indirectamente: la competencia y los consumidores. Asimismo, a

38 Actualmente, existe la Direccion Nacional de Investigacién y Promocion de la Libre Competencia, como 6rgano
instructor y de apoyo en primera instancia; y la Secretaria Técnica de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Indecopi como dérgano de apoyo en segunda instancia.
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través de este Proyecto de Ley, el Indecopi intenta de manera sutil impedir que los agentes
sancionados acudan a la via judicial, al exonerarlos de un 15% de no acudir a la via
contenciosa. No obstante, a nuestro criterio, la exoneracion del 15% seria un bajo incentivo
para el agente sancionado, el cual intentard ser eximido de la totalidad de la multa en sede
judicial.

2.1.3. Implicancias de la implementacion de una unica via procedimental: ;es viable
la implementacion de la unica instancia? ;Bajo qué propuestas?

Coémo bien se vio en la anterior seccion, diversas sentencias del Tribunal Constitucional
senalaron que la pluralidad de instancia o doble instancia no es necesariamente extensible
en sede administrativa por las razones explicadas previamente. En tal sentido, de llegar a
implementarse, se debe tomar en cuenta algunos aspectos.

En primer lugar, deberia modificarse normativamente el Capitulo VII del TUO de la
LRCA, que regula el procedimiento en segunda instancia. Especificamente el articulo que
regula la interposicion y tramitacion del recurso de apelacion, pues esta ya no se emplearia.
De igual forma, deberia modificarse el Titulo IV, que establece quiénes son las autoridades
de defensa de la libre competencia. Asi, se suprimiria a la Comision de Libre Competencia,
quedando unicamente la Direccion y el Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad
Intelectual. Este cambio también se haria extensible al Osiptel, pues dicha entidad tambien
actia como agencia de competencia. De tal modo, el Cuerpo Colegiado Permanente se
disolveria quedando solamente la Secretaria Técnica y el Tribunal de Solucion de
Controversias.

Otro aspecto a considerar es que, a fin de que la implementacion de la unica instancia sea
efectiva se requeriria que el personal del Tribunal, en tanto Unico 6rgano resolutivo, se
dedique a conocer solamente los casos de libre competencia y ya no los referidos a
competencia desleal y dumping, los cuales pasarian a ser vistos por otros especialistas. Es
decir, se propondria la creacién de dos Salas, una dedicada a los temas de competencia
desleal y dumping, mientras que la otra, se ocuparia de ver inicamente temas de libre
competencia.

Finalmente, se deberia tener en cuenta que si bien se lograria una reduccién del tiempo en
la culminacién de los procedimientos de libre competencia en sede administrativa, es una
practica comun que los hallados responsables impugnen la decision del Tribunal en la via
del contencioso administrativo. Esto Gltimo es un grave problema, pues los procedimientos
judicializados tienden a extenderse, incluso mas que en la instancia administrativa.
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Grafico 7: Casos concluidos tanto en sede administrativa como en sede judicial
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Fuente: Gerencia Legal del INDECOPI (2020)
Elaboracion propia

Como se puede apreciar, el promedio de duracién de los procedimientos contenciosos
administrativos finalizados en sede judicial durante los Gltimos 20 afios es de 4 afios. Sin
embargo, hay procedimientos que han tenido una duracion de 18, 13, 11,9, 8,7, 6 y 5 afos.
Dichos procedimientos son los siguientes:

Tabla 3: Duracion de los procedimientos contenciosos administrativos en materia de
libre competencia al 2022

Exp. Judicial Fecha Inicio Fecha Afios de Denunciante
Conclusion | duracion
AV 370-1997  1998-01-28 2016-12-23 18 Colegio Quimico Farmacéutico
AV 358-1997  1998-01-15 2011-04-15 13 Redondos S.A.
134-2007 2007-07-18 2018-04-18 11 Juan Luis Maguiiia Bustos
480-2007 2007-04-18 2016-03-31 9 Pacifico Peruano Suiza Compaiia
de Seguros y Reaseguros
1351-2003 2003-10-16 2011-04-18 8 Royal &Sunalliance - Seguros
Fenix
7960-2013 2013-10-15 2020-03-21 7 Pacifico Peruano Suiza Compaiia
de Seguros y Reaseguros
7744-2012 2012-12-20 2018-10-04 6 Albis S.A.
741-2003 2003-07-03 2008-11-05 5 Electrocentro S.A.
2848-2021 2017-06-20 2022-10-20 5 Servicentro Daytona S.A.C

Fuente: Gerencia Legal del INDECOPI (2022)

Elaboracion propia

En tal sentido, la solucién al problema va mds alld de acortar los tiempos en sede
administrativa, pues también se deberia tomar en consideracion el tiempo en el que el caso
estard en las instancias judiciales. A fin de tener mayores luces sobre las posibles
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soluciones, ante este inconveniente se estudiard la implementacion de la unica instancia en
Chile.

En los ultimos 15 afios se han implementado una serie de reformas legales en la misma
direccidon que esta siguiendo actualmente el Pert. En principio, se cred el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, TDLC) como el érgano sancionador
exclusivo, cuyas decisiones son solo reclamables ante la Corte Suprema y se fortalecio el
rol persecutor de la Fiscalia Nacional Econémica (FNE).

De acuerdo con expertos chilenos, la experiencia de la tnica instancia ha sido efectiva. En
principio, se ha logrado fomentar la especializaciéon y dedicacién exclusiva de los
funcionarios del TDLC en el desempefio de su cargo, por lo que, no podran prestar servicios
de ningln tipo a personas naturales o juridicas, o ejercer en cualquier forma aquellas
actividades propias del titulo o calidad profesional que poseen®’. Ello en consecuencia, ha
posibilitado tener decisiones mas técnicas e independientes, plasmadas en procedimientos
de duracion razonable*® con todas las garantias que exige un debido proceso; no obstante,
también se destaca que, si bien el TDLC es responsable, en caso exista una revision
posterior de lo resuelto en Unica instancia por el tribunal, igual se generaria un problema:
la postergacion del término de la controversia, y el acudir la Corte a la Suprema, la cual
tiene funcionarios que no necesariamente son especialistas en libre competencia
(Pellegrini, 2019). Esto ultimo es exactamente a lo que se enfrentaria el Perti con la
implementacion de la unica instancia, dado que actualmente el Poder Judicial carece de
autoridades especializadas en temas de competencia.

Ahora bien, cabe destacar que, en el caso chileno, la implementacion de la unica instancia
en procedimientos de libre competencia no ha estado libre de criticas y propuestas nuevas.
Se critica, por ejemplo, que el recurso de reclamacidn, a través del cual se puede cuestionar
en la Corte Suprema las decisiones del TDLC, es en el fondo una apelacion dado que se
revisan hechos y derecho, por lo que se estaria volviendo a discutir lo mismo, al analizar
las pruebas nuevamente e incluso al evaluar si estan de acuerdo o no en la hipotesis del
caso, lo cual ya habria sido evaluado por especialistas en libre competencia (Pardow, 2019).
En ese sentido, se evalua la posibilidad de que las decisiones de un 6rgano especializado
como lo es el TDLC, s6lo sean revisadas por la Corte Suprema cuando no hayan sido
unanimes (Butelman, 2019).

Si bien esto Ultimo resulta una propuesta interesante, el ordenamiento peruano no lo
permitiria pues los administrados, conforme al articulo 228 del TUO de la LPAG y el
articulo 148 de la Constitucion, tienen el derecho de impugnar las decisiones emitidas por
la Administracion Publica en la via judicial, pese a que algunos administrados mal emplean
la via contenciosa para dilatar los procesos.

39 Articulo 6 del Decreto Ley N° 211, que fija normas para la defensa de la libre competencia.
40 Ello ultimo se plasma en los juicios que duran en promedio 18 meses ante el TDLC y si las partes reclaman ante la
Corte Suprema, se deben agregar unos 6 meses mas.
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En tal sentido, una posible alternativa seria la implementacién de una mayor cantidad de
juzgados y salas que vean los temas de libre competencia y que ademds se encuentren
capacitados en el derecho de la competencia, pues en la actualidad, unicamente se cuenta
con 4 juzgados*!' y 1 sala contenciosos administrativa con subespecialidad en temas de
mercado®?, las cuales no solo ven temas de libre competencia sino también de competencia
desleal, barreras burocraticas, etc.

En conclusion, si bien la Unica instancia en sede administrativa si estd permitida a nivel
normativo y jurisprudencial, su aplicacion en la actualidad no necesariamente seria efectiva
en la medida que también habria que cambiar el aparato judicial, el cual, como se ha visto,
tiene serias deficiencias en la tramitacion y resolucion de los casos en materia de libre
competencia. En tal sentido, antes de pensar en una reforma, se deberia empezar por
implementar capacitaciones para los juzgados especializados en temas de mercado.
Alternativamente, se podria pensar en la incorporacion de mayores funcionarios abogados
y economistas especializados en la materia.

2.2.Otro enfoque del régimen sancionatorio y eliminacion de conductas
anticompetitivas

Luego de estudiar una posible reforma al procedimiento sancionador en materia de
conductas anticompetitivas, es momento enfocarse en el resultado de ese procedimiento:
la sancion. Actualmente, la sancion impuesta por la autoridad de competencia consiste en
una multa expresada en UIT; no obstante, ha habido un aumento considerable de multas
impuestas por la autoridad a noviembre del 2022. En tal sentido, cabe preguntarse si
realmente lo anterior constituye una solucion o existen otros mecanismos disuasorios, que
actualmente no estan regulados o no se aplican, que podrian ser més efectivos que la multa
como la pena privativa de libertad de las personas naturales, la inhabilitacion del cargo de
director o gerente de la empresa o el dafio reputacional empresarial.

2.2.1. Elrol “disuasorio” de las multas

Como se mostrd lineas atrds la multa ha perdido su “caracter disuasorio” en los ultimos
afios. Entonces, diversas preguntas surgen, ;dichas multas no son suficientes? ;deberian
elevarlas? ;qué otras opciones existen para desincentivar la comision de infracciones a la
normativa de libre competencia?

A fin de responder estas preguntas planteadas, se analizard brevemente si el aumento del
valor de la multa podria contribuir a la recuperacion o reestablecimiento del caracter

41

Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/CorteSuperiorLimaPJes/s_csj lima nuevo/as_inicio/as_sedes/as_juzgados_es

ecializados_mixtos/as_contencioso_administrativo/ (Consultado el 11 de abril de 2021).
42 Disponible en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/CorteSuperiorLimaPJcs/s csj lima nuevo/as_inicio/as_sedes/as salas superi

ores/as_contencioso_administrativo/ (Consultado el 11 de abril de 2021).
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disuasorio de las multas y con ello generar desincetivos a los infractores en la comision de
ese tipo de conductas.

Cabe partir sefialando que este tema es subjetivo en la medida que, a lo que la autoridad le
puede parecer elevado, al agente no. Gary Becker, en su articulo “Crime and Punishment:
An Economic Approach” desarrolla la idea de que los agentes racionales deciden si
cometen o no una infraccion a través de la compacion del valor esperado de cometer el
ilicito versus el valor esperado de cumplir con las normas. Asi, la persona cometera una
infraccion si la utilidad esperada como consecuencia de su realizacion excede a la utilidad
de usar su tiempo en otras actividades ajenas a la infraccion (1974, p.5).

Tal como es logico, para disuadir al agente de realizar una conducta indeseable, la multa
debe ser superior al beneficio que la conducta reprochable arrojaria, multiplicado por
la probabilidad de que la multa se imponga; de lo contrario, el malhechor mirard el
beneficio, y si es atractivo, llevara acabo la conducta. En otras palabras, la sola imposicion
de la multa no es suficiente, sino que debe estar cuidadosamente calibrada para mandar el
mensaje e incentivo correcto. De lo contrario, no solo no cumplira su funciéon (disuadir)
sino que puede tener el efecto contrario: incentivar (Gonzales de Cossio, 2016, p. 702).

Ahora bien, algunos economistas sostienen que elevar las multas no lograria la disuasion y
mas bien podria causar perjuicios sobre los consumidores:

“Hasta el momento, nosotros no tenemos evidencia de que mayores multas
corporativas hayan disuadido la fijacion de precios (cartel) de manera efectiva.
Puede ser simplemente que las multas no estan bien dirigidas de modo que solo
incrementar la severidad de las sanciones en el margen es irrelevante y podria
contraproducentemente imponer costos sobre los consumidores en la forma de
mayores precios ya que las firmas traspasan sus mayores costos de monitoreo y
cumplimiento ”(Bullard, 2011, p. 14).

Conforme a lo anterior, las empresas no sufririan una real pérdida de sus ingresos, pues la
multa se encontraria incluida en el precio final del producto adquirido por el consumidor
final, quien se veria perjudicado.

Este razonamiento es muy variable, pues algunos consumidores podrian optar por cambiar
de proveedor o adquirir el producto o servicio deseable en la competencia. Sin embargo,
también debe tomarse en consideracion que no siempre existen tantas alternativas por lo
que la capacidad de eleccion del consumidor dependera de cuan concentratado esté cada
mercado en el que el infractor participa.

Por lo expuesto, se puede concluir que no solo basta con el incremento del valor de la
multa, sino que se debe tener en cuenta que el beneficio de cometer la conducta ilegal sea
menor a la multa, pues de lo contrario los agentes econémicos incurriran una y otra vez en
dichas conductas anticompetitivas. Finalmente, se debe tomar en consideracién que, en
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caso la multa sea disuasiva, es muy probable que en algunas ocasiones no la asuman los
infractores sino que lo traspasen a los consumidores en los precios o servicios finales que
oferten en el mercado. En tal sentido, queda pendiente a la autoridad estudiar nuevos
mecanismos de prevencion para que esto ultimo no suceda.

La siguiente seccion buscara explorar otras alternativas ademas de la imposicion de las
multas: las sanciones no monetarias. Respecto de estas ultimas, se encuentra la pena
privativa de libertad, la inhabilitacion del cargo de director o gerente y el dafio reputacional.
En el caso peruano, a la fecha no se han presentado este tipo de mecanismos en el marco
de la emision de una resolucion sancionatoria definitiva. Por tanto, se estudiard en que
consiste cada una, como se podria dar su respectiva aplicacion y sus implicancias y
compatibilidad con nuestro ordenamiento juridico.

2.2.2. (;Pena privativa de libertad?

En la presente seccidn se analizara si la pena privativa de libertad podria ser una opcion
complementaria a la multa como un medio disuasorio para que los agentes econdémicos
incurran en practicas contrarias a la libre competencia. Para ello, primero se estudiara la
regulacion penal actual sobre précticas anticompetitivas — especificamente el articulo 232
del Cddigo Penal — para posteriormente concluir si, de acuerdo con la actual tipificacion
penal, la pena privativa de libertad seria una alternativa satisfactoria para aplicar a los
agentes involucrados en una conducta anticompetitiva.

2.2.2.1. Evolucion y tipificacion del delito de abuso de poder econémico

El delito de abuso de poder econdmico, dentro del cual el legislador también incluyo las
practicas colusorias, estuvo vigente desde 1991 al 2008 en el articulo 232 Codigo Penal:

“Abuso de poder economico

Articulo 232.- El que, infringiendo la ley de la materia, abusa de su posicion

monopdlica u oligopdlica en el mercado, o el que participa en prdcticas y acuerdos
restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de
impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis arnos, con ciento ochenta a
trescientos sesenticinco dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos
2y4”.

Como se puede apreciar, para sancionar penalmente se requeria analizar el DL 701, es
decir, el Indecopi debia determinar previamente que se habia cometido un ilicito en sede
admimistrativa. Asi, de estimar la Comision que en las infracciones cometidas por el
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responsable, este habia actuado de manera dolosa, dicho 6rgano estaba habilitado para
formular una denuncia penal ante el Fiscal Supremo en lo Penal®.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del DL 1034, norma que reemplaz6 al DL 701,
el articulo 232 fue suprimido del Codigo Penal, pues a dicha fecha no se habia procesado
penalmente a ninglin agente econémico por violar el DL 701. Ademas, de acuerdo con la
Exposicion de Motivos del DL 1034, su vigencia tampoco habia generado beneficio alguno
e incluso podria perjudicar las funciones de la Comision (2008, p.8).

Ahora bien, en el 2020 el Congreso de la Republica, pese a la inaplicacion préctica de la
anterior tipificacion penal del delito de abuso de poder econdmico, volvio a retipificar
conducta:

Articulo 232.- Abuso del poder economico

El que abusa de su posicion 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 competencia,
serd reprimido con una pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
seis anos, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 2 y 4.

La pregunta que surge de inmediato es por qué el legislador vuelve a tipificar un delito que
en su momento fue suprimido del ordenamiento juridico dada su poca eficacia y uso. Al
respecto, el legislador sostiene escuetamente que actualmente impera la expansion del
derecho penal en el mundo occidental, por lo que el principio de un derecho penal minimo,
se ha relativizado al de una racionalizacion de la reaccion penal en términos de necesidad
y oportunidad politico criminal, criterios que, son acordes con el espiritu de la norma.
Asimismo, sostiene que no existe una evidencia empirica que demuestre que el control
administrativo por parte del Indecopi sirve y es util para prevenir y sancionar practicas de
abuso de posicion dominante en el mercado (Congreso de la Republica, 2020, p.9).

Claramente dichas justificaciones no son suficientes y son incohentes con la realidad que
se ha visto desde la creacion del Indecopi. Més alla los escuetos argumentos brindados por
los legisladores para volver a incorporar el abuso de poder economico como delito, el
contenido del articulo genera preocupaciones desde un punto de vista de su aplicacion.

2.2.2.2. (Es viable una implementacion de la pena privativa de libertad en Peru?

Teniendo en cuenta dicho contexto, ;valdria la pena la encarcelacion para quienes han
cometido una conducta anticompetitiva? A simple vista podria decirse que si, pues seria un
buen incentivo para que no se cometan ese tipo de practicas, criterio que incluso ha sido

43 Articulo 19 del DL 701.
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adoptado en diversos paises. Sin embargo, no todas realidades son iguales. Lo primero que
puede observarse es que la tipificacion del delito es distinta en la mayoria de paises, dado
que solo se sancionan practicas colusorias absolutas o carteles, a diferencia del Codigo
Penal peruano que incluye al abuso de posicion de dominio, practica que si bien es
anticompetitiva, es menos recurrente y menos dafiina que los carteles.

Un claro ejemplo se da en México, pais que actualmente sanciona penalmente entre 5 a 10
afios de carcel a quienes cometan practicas colusorias horizontales sujetas a prohibicion
absoluta: fijacion de precios, limitacion de la produccion, reparto de mercado/clientes y
coordinacion de posturas en licitaciones publicas**. Como se puede apreciar, unicamente
son tipificadas las practicas mencionadas y no el abuso de posicion de dominio como en
Perti. Adicionalmente, el cédigo penal mexicano prevee la posibilidad de que el agente
sancionado se libere de la sancion penal siempre y cuando se acoja al programa de delacion
compensada®’. Otro punto importante es que el codigo méxicano somete la responsabilidad
penal de los agentes a un pronunciamiento previo de su autoridad de competencia, ya sea
la Comisiéon Federal de Competencia Econdémica o del Instituto Federal de
Telecomunicaciones. Ello no se aprecia en el codigo penal peruano, en la medida que no
menciona ni al Indecopi ni al Osiptel, en su calidad de agencia de competencia.

La experiencia en Chile, es similar a la de México en la medida que en Chile tambien existe
una pena privativa de libertad por el delito de colusion, con variantes en los afios, en tanto
en este pais la pena puede ser entre 3 y un dia a 10 afios*®. Asimismo, inicamente se
encuentran sancionados los carteles en la medida que son conductas que le generan mayor
gravedad a la libre competencia. Con relacion a la decision previa, se requiere la existencia
del acuerdo de colusion establecida por sentencia definitiva ejecutoriada del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia*’ y seguido de ello, el Fiscal Nacional Econdémico debera
denunciar aquellos casos en los que se tratare hechos que comprometieron gravemente la
libre competencia en los mercados*®. Sin embargo, el primer postulante que aporte
antecedentes a la Fiscalia Nacional Econémica sobre la conducta podra ser exonerado de
la responsabilidad penal mientras que el segundo postulante podra ser beneficiado del
beneficio de la reduccion®.

Teniendo claro lo estudiado hasta el momento, hay diversas razones por las cuales la
aplicacion de la pena privativa de libertad en los casos de libre competencia no funcionaria
en el Pert.

En primer lugar, la tipificacién penal no es coherente con la ultima ratio o principio de
minima intervencion del derecho penal. De acuerdo con la doctrina de derecho penal: “La
subsidiariedad, denominada ultima ratio o extrema ratio, limita el cardacter expensivo del

44 Articulo 254 bis del Cédigo Penal Federal

45 Articulo 103 de la Ley Federal de Competencia Econémica de México.
46 Articulo 56 del Codigo Penal de Chile.

47 Articulo 65 del Decreto Ley 2011 de Chile.

48 Parrafo 2 del Articulo 64 del Decreto Ley 2011 de Chile.

49 Articulo 39 bis y 63 del Decreto Ley 2011 de Chile.
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derecho penal, al que solo se puede acudir cuando los demas controles sociales han
fracasado ”(Villavicencio, 2017, p.36). Actualmente, las practicas anticompetitivas se
encuentran a cargo del Indecopi, autoridad que desde su creacién se ha encargado de
erradicarlas, a través de procedimientos sancionadores que han culminado con la
imposicion de multas en algunos casos y en otros casos, sin ningun tipo de sancién al no
evidenciarse pruebas o indicios suficientes que acrediten la comision de practicas
anticompetitivas. En ese sentido, no se puede considerar que el control ejercido por el
Indecopi ha fracasado.

En segundo lugar, el articulo 232 del cddigo penal peruano sefiala de manera general que
aquel que abusa de su posicion dominante en el mercado, o el que participa en practicas
restrictivas en la actividad productiva, sera reprimido con una pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de seis afios. A diferencia de la anterior tipificacion, la actual, para
su aplicacion, no se remite al TUO de la LRCA. En otras palabras, omite la norma de
competencia prescindiendo de las facultades del Indecopi, autoridad especializada y
competente para la investigacion y sancion de conductas anticompetitivas. Ello traeria
consigo un debilitamiento de la competencia del Indecopi y un fortalecimiento injustificado
del Ministerio Publico para iniciar de oficio investigaciones sobre estas conductas.

En linea con el parrafo anterior, se generaria una vulneracion al principio de non bis in
idem, pues ambas entidades (Indecopi y el Ministerio Publico) estarian “facultadas”
legalmente para investigar un mismo caso que involucra una misma conducta y un mismo
agente. Ademads, ambos cuerpos normativos estarian protegiendo el mismo bien juridico:
la libre competencia. Por tanto, no hay razones suficientes para que se haya vuelto a
tipificar el delito de abuso de poder econémico de esa forma, mas aun cuando ya se cuenta
con una norma especializada en la materia.

En tercer lugar, los mecanismos de colaboracion y de deteccion rapida de carteles, tal como
el Programa de Clemencia y el Compromiso de Cese, se verian afectados pues los
responsables ya no tendrian “incentivos” para denunciarlos, pues si bien podrian librarse
de las multas (ya sea mediante una exoneracion total o una reduccion de las mismas) igual
podrian ser sancionados en sede penal. En tal sentido, las autoridades tendrian que invertir
mas tiempo y recursos en la investigacion de carteles.

Es por ello que, una mejor tipificacion implicaria que los agentes sancionados que se hayan
acogido a este beneficio no tengan responsabilidad penal alguna. Como se menciond
parrafos atras, tanto en Chile como en M¢éxico se ha tomado en consideracion la
exoneracion de la sancion penal para aquellos agentes econdmicos que se acogan a sus
respectivos programas de clemencia, aportando antecedentes de la conducta
anticompetitiva conforme a los requisitos exigidos legalmente.

Sobre lo anterior, cabe agregar que el 25 de noviembre del 2022, el Congreso ha presentado

el Proyecto de Ley 3669/2022-CR, el cual busca modificar el actual articulo 232 del Codigo
Penal. El primer cambio introducido es la eliminacion de la tipificacion del abuso de
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posicion de dominio y unicamente la consideracion de los acuerdos restrictivos en la
actividad productiva como delito. Sin embargo, no se especifica qué clase de acuerdos
restrictivos, pudiendo tratarse de acuerdos verticales u horizontales. En tal sentido, de
aprobarse dicho proyecto, debera especificarse que las practicas horizontales absolutas
incluidas en el articulo 11.2 del TUO de la LRCA son las unicas que deberian ser
consideradas como sancionables en sede penal. El segundo cambio introducido en este
proyecto tiene que ver con el hecho que las resoluciones firmes emitidas por el Indecopi y
el Osiptel, como autoridades de competencia, seran tomadas en cuenta para la
determinacion de la comision de delito. Sobre lo anterior, cabe sefialar que dicha
modificacion a cargo del congreso es positiva en la medida que el Codigo Penal estaria
reconociendo la titularidad de la investigacion y sancion administrativa a las autoridades
de competencia. Finalmente, este proyecto refuerza el programa de clemencia al sefalar
que todos aquellos que hayan incurrido en acuerdos restrictivos de la competencia y se
hayan acogido al programa de clemencia quedaran exentos de la responsabilidad penal.

Por tanto, se puede concluir, que actualmente, la pena privativa de libertad en el Pert no
podria ser considerada como una sanciéon no monetaria eficaz por todas las deficiencias
seflaladas previamente. Asimismo, desincentivaria la utilizacion de otros mecanismos
importantes en la deteccion de carteles, por lo que el “costo de implementar la pena
privativa de libertad resultaria mayor que el beneficio”.

2.2.3. Inhabilitacion del cargo de director/gerente (disqualification)

La inhabilitacion o disqualification no existe actualmente en la ley de competencia peruana
ni ha sido estudiada por la doctrina y jurisprudencia nacional. La inica “sancion” que recibe
una persona natural (gerente generales o directores en su mayoria) a la fecha es una sancion
monetaria a través de las multas impuestas por el Indecopi. Sin embargo, deberia ser
materia de andlisis a nivel comparado, a fin de evaluar si en un futuro podria implementarse
esta medida en el Peru.

Dicho lo anterior, se revisara la experiencia de Reino Unido. Para comenzar, con la entrada
en vigencia de “The Enterprise Act 2002 (en adelante, Ley de Empresas de 2002), se
introdujo, una disposicion disefiada para garantizar que las personas cumplan con la ley de
competencia: la posibilidad de que los directores de empresas sean inhabilitados de ejercer
el referido cargo por un periodo de hasta de 15 afios por incumplimiento de las normas de
competencia.

Esta importante disposicion intenta abordar diversos problemas que se presentan con la
imposicion de multas. Por un lado, pese a que las multas suelen ser significativas en algunos
casos, pueden no tener un efecto disuasorio suficiente, especialmente cuando el costo de
las multas simplemente se transfiere a los clientes a través de precios mas elevados. De
otro lado, con la inhabilitacion de directores también se intenta evitar que una multa, al ser
tan grande, pueda dar lugar a la insolvencia y liquidacion de la empresa, ocasionando la
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pérdida de un competidor del mercado, lo cual es dafino para un sistema de derecho de la
competencia (Whish & Bailey, 2015, p. 452).

Ahora bien, de acuerdo con la seccion 9A y 9B de la Ley de Empresas de 2002 existen dos
formas de inhabilitar a un director que ha infringido la ley de competencia, por un periodo
especifico: por orden de inhabilitacion (Competition disqualification order) o por
compromiso de inhabilitacion (Competition undertakings).

Con relacion a la orden de inhabilitacion, el Tribunal debera dictar una orden de
inhabilitacion contra una persona si se cumplen las siguientes dos condiciones: en primer
lugar, el director de una empresa debe cometer una infraccion contra la ley de competencia,
mediante acuerdos que impidan, restrinjan o distorsionen la competencia y el abuso de
posicion dominante; en segundo lugar, el Tribunal debe considerar que su conducta como
director lo inhabilita para estar involucrado en la gestion de una empresa®’. Con esta medida
también se busca disuadir a otros directores de la comision de conductas anticompetitivas.

En cuanto al compromiso de inhabilitacion, para su suscripcion deberd cumplirse 3
requisitos: (i) el director de una empresa debe haber cometido una infraccion contra la ley
de competencia; (ii) la conducta de dicho director debe hacelo incapaz de participar en la
gestion de una empresa; y, (iii) el director que habria cometido la conducta anticompetitiva,
debe ofrecer voluntariamente a la Autoridad de Competencia y Mercados (Competition and
Markets Authority) o al regulador, un compromiso de inhabilitacion. Durante el periodo
que dure el compromiso suscrito — el cual puede ser de hasta 15 afios como méximo — la
persona sancionada con la inhabilitacion no debera: (i) ser director de una empresa; (ii)
actuar como propietario de una empresa; (iii) no participar ya sea directa o indirectamente,
en la promocion, formacioén o gestion de una empresa; (iv) actuar como administrador
concursal.

Ahora bien, dentro de la casuistica de Reino Unido, se tiene el caso del director Daniel
Aston de la empresa “Trod Limited”, el cual se habia comprometido a ser inhabilitado para
ejercer el cargo de director durante 5 afios en cualquier compaifiia de Reino Unido®!.
Asimismo, al 18 de enero de 2021, el numero de directores que habrian sido inhabilitados
— a través de la suscripcion de compromiso de inhabilitacion — para ejercer dicho cargo
asciende a 18, siendo el periodo de inhabilitacion de 12 anos el mas largo. Por otra parte,
la primera orden de inhabilitacion se habria dado por un periodo de 7 afios>? en el caso de
“CMA vs Michael Martin”. Con relacion a dicho caso cabe destacar que, a pesar de que el
seflor Martin no asisti6 a ninguna de las reuniones con los demas agentes inmobiliarios en
las que se lleg6 al acuerdo de fijacion de honorarios, igualmente fue sancionado en la

30 The Enterprise Act 2002 part 7.

51 Disponible en: https://www.gov.uk/cma-cases/online-sales-of-discretionary-consumer-products (Consultado el 12 de
junio de 2021).

52 Dicho periodo se hubiera reducido en 2.5 afios si el Sr. Martin hubiera ofrecido un compromiso de inhabilitacion antes
de que se iniciaran los procedimientos judiciales. Disponible en: https://www.ashurst.com/en/news-and-insights/legal-
updates/competition-law-newsletter---july-2020/cn 1 0---uk-real-estate-director-banned-for-seven-years-after-court-
grants-cma-order/ (Disponible el 12 de junio de 2021).
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medida que si tenia conocimiento del acuerdo del cartel y no tomd ninguna medida para
evitar o poner fin a la participacion de la agencia inmobiliaria “Gary Berryman”, lo cual
contribuy6 a la comision de una infraccion de la ley de competencia®>.

A nivel de Francia, la inhabilitacion, pese a no ser aplicada en dicho pais, es muy aceptada
por sus ciudadanos. Asi en una encuesta realizada sobre el tipo de sancidon que se deberia
aplicar a los individuos que ejecuten actos anticompetitivos, la inhabilitacion tuvo mayor
porcentaje de aceptacion frente a otras medidas sancionatorias como la multa y la prision
(Combe & Monnier-Schulumberger, 2017, p. 348-349).

Figura 1: Encuesta sobre el tipo de sanciones a imponer a individuos que
participaron en un cartel

En otra encuesta realizada a los ciudadanos de Estados Unidos, Alemania, Gran Bretana ¢
Italia, se les pregunt6 sobre las formas de castigo que consideraban més apropiadas para
las personas halladas responsables por la fijacion de precios. Al igual que en Francia, la
medida de inhabilitacion tuvo bastante acogida, siendo que en Gran Bretafia tuvo un 75%
de aprobacion, en Alemania un 68%, en Italia un 63% y en Estados Unidos un 50%
(Stephan, 2019, p.642).

[Continta en la siguiente pagina]

53 Disponible: https://www.gov.uk/government/news/court-orders-disqualification-of-estate-agent-cartel-director
(Disponible el 15 de junio de 2021).
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Figura 2: Encuesta sobre el tipo de castigo para las personas halladas responsables
por la fijacion de precios

En el ambito latinoamericano, la Ley Federal de Competencia Econdmica de México
también ha establecido que la Comision podra aplicar como sancidn la inhabilitacion a las
personas naturales que hayan participado en practicas monopolicas o concentraciones
ilicitas, para que puedan ejercer como consejeros, administradores, directores, gerentes,
directivos, ejecutivos, agentes, representantes o apoderados hasta por un plazo de cinco
afios>?.

Por lo expuesto, podria considerarse como una opcion la posible implementacion de esta
medida en el Pert adicionalmente a las multas impuestas, pues como bien se mencion6
antes, podrian presentarse ocasiones en las cuales las multas no sean lo suficientemente
disuasivas o sean muy gravosas poniendo en peligro la existencia de las empresas.
Asimismo, es una medida que podria aplicarse en vez de la sancion penal, la cual ha sido
recientemente retipificada en el codigo penal para los casos de abuso de posicion de
dominio y practicas colusorias.

Lo anterior, va en linea con la opinion de la Direccion, la cual ha sefialado que se deberia
estudiar la propuesta de incorporar como una medida complementaria a la sancion el que
las personas que hayan participado de forma determinante en la comision de una conducta
anticompetitiva sean inhabilitadas para ejercer cargos que les permitan manejar una
empresa:

“[...] esta Secretaria Técnica, considera factible estudiar como una medida
alternativa o complementaria [...] la incorporacion de una inhabilitacion
temporal, de las personas que participaron de forma decisiva en la comision de
prdcticas anticompetitivas, para que dejen de ocupar cargos que les permitan
gestionar cualquier empresa o asociacion gremial o profesional. Sin embargo,
incluso para proponer una medida como esta es necesario realizar un andalisis

34 Articulo 127 de la Ley Federal de Competencia Econdémica.
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exhaustivo de las implicancias que podria generar su introduccion en la Ley de

Represion de Conductas Anticompetitivas ™,

De implementar esta medida la autoridad de competencia deberd evaluar, si esta
inhabilitacion solo serd para practicas colusorias horizontales absolutas o si también
comprenderia a personas naturales que hayan estado involucradas en una practica colusoria
relativa tal como las practicas colusorias verticales o de abuso de posicion de dominio.
Asimismo, se debera especificar si solo serd aplicable a gerentes y/o directores, en general
altos cargos, o también serd aplicable a otros cargos no necesariamente de la Alta
Direccion, pero que hayan tenido una participaciéon importante en la conducta
anticompetitiva. Por tltimo, debera aclararse el alcance de la inhabilitacion, es decir, si sera
unicamente para dejar de ejercer el cargo dentro de la empresa en la que se encontraba
trabajando a la fecha de comision de la conducta o si también comprendera a puestos de
trabajos dentro de otras empresas a las que postule en un futuro.

Finalmente, se debera tomar en cuenta que esta medida no puede ser muy eficaz en
jurisdicciones donde haya una mayor cantidad de empresas relativamente pequenas o las
empresas familiares, pues el individuo aun estando descalificado podria ejercer el control
al hacer que un miembro de la familia actie en su lugar, limitando asi el efecto disuasorio
de la medida. Sobre este punto, la autoridad deberd estudiar opciones adicionales a fin de
que se pueda cumplir con la sancién.

2.2.4. Daiio reputacional empresarial

Cuando el Indecopi emite una resolucion sancionatoria, se publica una nota de prensa en
la que se menciona la conducta infractora, las empresas sancionadas, la multa, el mercado
afectado, entre otros aspectos, logrando que el publico general tenga conocimiento de lo
ocurrido. Incluso, diversos medios de comunicaciones transmiten a través de los medios
televisivos o en los perioddicos, redes sociales, etc., la infraccion a las normas de
competencias, las empresas involucradas y las multas.

Esta practica es muy comun en la mayoria de paises. En Espafia, los medios de
comunicacion suelen hacer eco a las notas de prensa que la autoridad de competencia
publica, en las que informa sobre sus decisiones sancionatorias recientes. En dichas notas
de prensa se realiza contra la empresa una publicidad negativa y dafio reputacional para las
empresas infractoras (Santos 2011, p. 148).

Si bien las sanciones por incumplimiento a las normas de libre competencia pueden traer
consigo consecuencias en el ambito administrativo (multas), civil (responsabilidad civil de
los imputados por los dafos y perjuicios ocasionados), penal (encarcelacion), en diversas
ocasiones dicho incumplimiento trae también un dafio reputacional también conocido
como dafio moral.

35 Ver parrafo 85 del Informe 020-2017/ST-CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017.
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Sobre lo anterior, existen circunstancias en las cuales los dafios reputacionales pueden ser
peores que las multas en si mismas; por ejemplo, la emision de una resolucion sancionatoria
contra una empresa que cotiza en bolsa podria ocasionar una importante baja de las
cotizaciones de las acciones de la empresa, siendo que la pérdida del valor para los
accionistas que ello supondria podria implicar, en conjunto, una cifra superior en
comparacion de la multa (Pascual y Vicente, 2013, p. 166).

No obstante ello, la mayoria de empresas contintian sus actividades como si nada hubiera
ocurrido ya sea pagando la multa o llevando hasta las instancias judiciales la decision de la
autoridad administrativa.

Como bien se menciono lineas atras, a veces las multas no siempre suelen resultar la
sancion mas eficaz para las empresas. Es por ello, que deberia analizarse otros mecanismos
disuasorios adicionales a fin de que las empresas evaluen si cometen la infraccion o no.

Uno de los mecanismos utilizados en otros paises es el “Naming and Shaming”, que
significa decir publicamente (a través de publicaciones en paginas web de las agencias o
redes sociales) que una persona, empresa, etc. se ha comportado de manera inadecuada o
ilegal®®. No obstante, como se vera a continuacion hay diversas formas de hacer publica la
mala conducta de la empresa o persona natural. Asimismo, es importante precisar que las
siguientes experiencias no siempre se encontraran vinculadas con el derecho de la
competencia, sino también abarcan otras ramas del derecho.

Para empezar, se tiene a la agencia denominada “Food and Drug Administration” (en
adelante, FDA), la cual en mayo del 2018 publico una “lista negra” de empresas
farmacéuticas que, seglin la agencia, actuaron de manera poco ética en los mercados. De
acuerdo con la FDA, las empresas registradas en la lista negra de la agencia estarian
evitando la competencia en la industria farmacéutica, estropeando los esfuerzos de las
empresas de medicamentos genéricos para competir con las empresas de medicamentos de
marca. Para evitar a los competidores, las farmacéuticas impidieron que las compaiias de
medicamentos genéricos obtengan acceso a las muestras que dichas compaiiias necesitan
para fabricar copias mas baratas de diversos medicamentos utilizados para tratar
enfermedades”’.

En el referido caso, la FDA public6 una lista de 52 medicamentos detallando los nombres
de los productos, asi como de los desarrolladores de cada uno, junto con la cantidad de

36 Interpretacion disponible en: https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/name-and-shame (Consultado el
2 de julio de 2021).
57 Informaci6n obtenida de los siguientes enlaces:
e  https://www.nytimes.com/2018/05/17/health/drug-prices-generics-fda.html (Consultado el 6 de junio de
2021)
e  https://www.washingtonpost.com/news/wonk/wp/2018/05/17/fda-shames-drug-companies-suspected-of-

using-gaming-tactics-to-delay-competition/ (Consultado el 6 de junio de 2021)
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consultas de acceso que la agencia ha recibido en relacion con ellos. Cabe precisar que, las
consultas de acceso se presentan cuando una empresa que expresa su intencion de
desarrollar un medicamento genérico no puede obtener las muestras necesarias del
original®,

Por su parte, el comisionado de la FDA a dicha fecha, el Dr. Scott Gottlieb, negd que la
publicacion del registro de empresas que actuaron indebidamente en el mercado, estuviera
tratando de avergonzar a las companias farmacéuticas; por el contrario, la discusion
publica, puede lograr que todo sea un poco mas transparente®.

Sibien la FDA publico una lista de las farmacéuticas que cometieron una inconducta, dicha
agencia adicionalmente publica, en su sitio web, numerosos documentos que exponen la
mala conducta de la empresa, como cartas de advertencia y avisos de infraccion dirigidos
a dichas empresas®’.

Sobre el “Naming and Shaming”, la autora Yadin sefiala que es un medio eficaz de
enforcement en la medida que es barato en comparacion con otras estrategias, como las
sanciones penales o administrativas®!. Asimismo, con tal herramienta se puede enriquecer
las piramides de cumplimiento de muchas agencias, que carecen de herramientas eficientes
para enfrentar los nuevos desafios en los mercados actuales, creando una forma de
disuacion ante la comision conductas ilegales (2019, p. 434)%2.

Por otro lado, dentro del contexto de la regulacion de los mercados financieros, se define
al “Naming and Shaming” como el poder discrecional, o la obligacion legal del supervisor
financiero de publicar una sancion administrativa en respuesta a una infraccion, asi como
el nombre (de la empresa) responsable de la infraccion en su sitio web o a través de un
comunicado de prensa a modo de: (i) emision de una advertencia publica, (ii) publicacion
una multa administrativa impuesta o (iii) la publicacién de una multa coercitiva incremental
(Pfaeltzer, 2014, p. 138).

Sobre el particular, el Tribunal de Roterdam ha declarado en algunos pronunciamientos
que la medida de publicaciéon tiene como principal objetivo advertir al puablico sobre la
infraccion cometida por las empresas, por lo cual no puede calificar como una sancion
punitiva®®. Asimismo, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
la publicacion tiene que haber un balance del interés publico atendido por la divulgacion

58 Disponible en: https://endpts.com/whos-delaying-generic-competition-fda-publishes-list-of-52-branded-drugs-

accused-of-gaming-the-system/ (Consultado el 16 de julio de 2021).
59 Disponible en: https:/www.nbcnews.com/health/health-news/fda-publishes-shame-list-firms-fighting-generic-
competitors-n875191 (Consultado el 16 de julio de 2021).

60 Disponible en: https://www.theregreview.org/2019/09/18/yadin-should-regulators-shame-companies-into-
compliance/ (Consultado el 16 de julio de 2021).
61 Disponible en: https://www.theregreview.org/2019/09/18/yadin-should-regulators-shame-companies-into-

compliance/ (Consultado el 16 de julio de 2021).

62 Disponible en: https://law.Iclark.edu/live/files/28501-49-2yadinpdf (Consultado el 16 de julio de 2021).

63 Disponible en: https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBROT:2008:BF1175 (Consultado el
16 de julio de 2021).
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completa frente al interés del infractor de no sufrir un dafio desproporcionado como
resultado de la publicacion®.

Respecto al “Naming and Shaming”, la mayoria de los infractores consideran la
publicacion de la decision de sancion como un castigo adicional a multa; sin embargo, la
publicacion de una sancién no es, en sentido estricto, una sancion. Asi, el propdsito de
'nombrar y avergonzar' en el derecho administrativo es dejar claro al publico como
interviene el gobierno. Ademas, el propodsito de la publicacion puede ser advertir al publico
de las consecuencias que podria tener la comision de un delito®.

Una forma diferente a la “lista negra”, ha sido ejecutada por la Autoridad de Competencia
Noregua, la cual en el 2008 propuso la eliminacion de las empresas condenadas por
transgreciones a la ley de competencia de los indices éticos de inversiones. La referida
autoridad es de la opinion que tal medida contribuiria a disuadir a las empresas de participar
en conductas anticompetitivas®®.

Por su parte, en el caso de Brasil, la ley de competencia ha previsto que como parte del
“Naming and Shaming”, las compaifiias sancionadas pueden ser ordenadas a pagar a los
periddicos por el concepto de publicacion de un resumen de las conductas anticompetitivas
que cometio®’.

Ahora bien, en Per1, si bien en la actualidad no existe un registro de empresas sancionadas
por conductas anticompetitivas, el Indecopi cuenta con una plataforma denominada “Mira
a quién le compras™®®, dirigida a los consumidores que desean adquirir algun producto o
servicio de un proveedor. A través de dicha plataforma el consumidor podra identificar,
mediante un registro detallado a todas las empresas que han sido sancionadas desde el 2011
y las penalidades aplicadas. Asi el consumidor, al tener acceso al nimero de sanciones
impuestas a la empresa asi como al monto de las UIT’s impuestas, podra decidir si compra
o no a la referida empresa. Si bien el Indecopi creé el registro con la finalidad de mantener
informado al consumidor, ello no quita que tal registro no constituya una forma de
“avergonzar” o exponer a la empresa por sus actos ilegales.

Por tanto, teniendo en cuenta las diversas manifestaciones del “Naming and Shaming”, y
la experiencia a nivel comparado y del Indecopi en Perti — en materia de consumidor — se
podria proponer que exista un registro similar para empresas que han cometido practicas

% Disponible en: https:/uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:RVS:2017:3571 (Consultado el 8 de
diciembre de 2022).

%5 Disponible en: https://handhavingsrecht.nl/naming-and-shaming-het-publiceren-van-een-boete-of-sanctie-onder-de-
woo/(Consultado el 8 de diciembre de 2022).

%Disponible en:
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2008)18/14&docLanguage=En
(Consultado el 16 de julio de 2021).

67 Disponible en: http://www.cuts-ccier.org/pdf/Article-Corruption_in_market competition-collusion_and_cartels.pdf
(Consultado el 16 de julio de 2021).

%8 Disponible en: https://enlinea.indecopi.gob.pe/miraaquienlecompras/#/inicio (Consultado el 16 de julio de 2021).
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anticompetitivas. De tal forma, las empresas sancionadas no solo se verian expuestas en
los medios de comunicacion o redes sociales, sino que también habria un registro al cual
podria acceder cualquier persona y cualquier momento. Como ha sucedido en otros paises,
dicha herramienta disuasoria podria ser un mecanismo adicional a la principal — sanciones
administrativas — para lograr que las empresas no opten por realizar conductas
anticompetitivas que puedan dafiar su reputacion en el mercado. Sobre lo anterior, cuando
el dafio reputacional ha sido grande, algunas empresas optan por cambiar el nombre
comercial; sin embargo, ello no siempre suele ser suficientes en la medida que las personas
igualmente identifican que dicha empresa ha cometido actos ilegales en el pasado.

Como se ha podido observar en esta seccion, existen dos medidas que podrian aplicarse
como complementarias a la sanciéon de la multa: la inhabilitacion temporal del cargo de
director o gerente de la empresa que habria infringido las normas de libre competencia y el
dafio reputacional en su vertiente del naming and shaming, quedando descartada la pena
privativa de libertad.

2.3.La fiscalizacion como impulso del procedimiento sancionador: monitoreo del
mercado (screening) y visitas de inspeccion

En los anteriores sub-capitulos se ha analizado una serie de propuestas a fin de fortalecer
el régimen sancionatorio de libre competencia en el Peru. Asi, se ha evaluado la posibilidad
de contar con una unica instancia administrativa con la finalidad de que los procedimientos
de libre competencia culminen en un menor tiempo. Asimismo, se ha propuesto la
implementacion de dos tipos de sanciones no pecunarias que complementen el caracter
disuasorio que viene perdiendo la multa actualmente. No obstante, a fin de culminar este
segundo capitulo no debe dejarse de lado el procedimiento de fiscalizacion del cual
depende una correcta y eficaz instauracion posterior de un procedimiento sancionador. En
esa linea, se estudiard como se vienen ejecutando las visitas de inspeccion en la actualidad
y sirequiere de algiin cambio que contribuya a una mejor y rapida eliminacion de practicas
anticompetitivas.

2.3.1. Marco normativo e importancia de las visitas de inspeccion

Las visitas de inspeccion son una herramienta importante para la deteccion de conductas
anticompetitivas. Es uno de los primeros pasos para empezar con la investigacion a cargo
de la Direccion. De hecho, en la mayoria de casos no basta con la informacion obtenida a
través del monitoreo de los mercados (por ejemplo estudiando cuotas de mercado, precios,
etc), a través de fuentes publicas, sino que se requiere acudir a las oficinas de las empresas
investigadas a recopilar informacion o documentacion relacionada con la préctica
anticompetitiva a fin de reunir mayores elementos de juicio para el desarrollo de la
investigacion.
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Esta facultad se encuentra respaldada, en principio por el articulo 239.1° del TUO de la
LPAG, el cual sefiala que “La actividad de fiscalizacion constituye el conjunto de actos y
diligencias de investigacion, supervision, control o inspeccion sobre el cumplimiento de
las obligaciones, prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados,
derivados de una norma legal o reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente
Juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de gestion
del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos”.

En esa misma linea, Guillén Camarés sefiala que las facultades de inspeccion tienen por
finalidad “(...) la necesidad de garantizar la seguridad juridica a los operadores
economicos y la eficacia en la lucha contra las conductas colusorias, especialmente los
carteles” (2015, p. 45).

Asimismo el inciso c¢) del articulo 15.3 del TUO de la LRCA establece que la Direccion se
encuentra facultada para realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales
de las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios autdbnomos y
examinar los libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo
de procesos productivos y tomar la declaracion de las personas que en ellos se encuentren.
Adicionalmente, dicho 6rgano podra tomar copia de los archivos fisicos, magnéticos o
electronicos. Las visitas de inspeccion previamente referidas pueden ser parte de los
medios ofrecidos por la Direccion.

Para un mejor desarrollo del articulo precedente, el 31 de julio del 2020, la Comision de
Defensa de la Libre Competencia, publico los “Lineamientos de visitas de inspeccioén” (en
adelante, Lineamientos de Inspeccion). Dichas visitas “(...) constituyen una de las
herramientas principales de la Secretaria Técnica para reunir mayores elementos de juicio
que le permitan desarrollar sus investigaciones y, en ultima instancia, promover el
bienestar de los consumidores y la libre competencia en el mercado, bien juridico de rango
constitucional. ”*. Como se puede apreciar, estas visitas permiten que la autoridad en su
rol fiscalizador pueda acceder inmediatamente a evidencias (medios probatorios) que, de
otra manera, no podrian obtener. Ello, en el marco de las potestades de control y vigilancia
de la Administracion Publica.

Los Lineamientos de Inspeccion resultan de gran utilidad para el administrado en la medida
que permiten “/...] dotar de mayor predictibilidad a la labor que viene realizando
INDECOPI en la fiscalizacion de conductas anticompetitivas” (Huapaya, 2019). Lo
anterior es importante, en la medida que sirve como un parametro al administrado a fin de
que tome conocimiento de sus derechos, obligaciones y el procedimiento empleado por el
Indecopi durante estas visitas sorpresivas.

% Ver considerando 4 de la Resolucion 009-2020/CLC-INDECOPI del 7 de mayo de 2020, que aprueba los Lineamientos
de Visita de inspeccion.
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2.3.2. Analisis del funcionamiento actual de la visita de inspeccion

En esta seccion se estudiard la naturaleza de la visita de inspeccion a partir de un enfoque
de prevencion de riesgos. Asimismo, se analizard como la autoridad de competencia se
desenvuelve a lo largo de una visita de inspeccidn, para ello se comentaré cada fase de una
visita de cara a lo regulado en la normativa de libre competencia, asi como en los
Lineamientos de Inspeccion y en el TUO de la LPAG.

2.3.2.1. Naturaleza de la visita de inspeccion del Indecopi: desde un enfoque de
prevencion y gestion de riesgo

El planteamiento actual de las visitas de inspeccion consiste en una fiscalizacion bajo el
enfoque de prevencion y gestion de riesgos, la cual es considerada como una derivacion
de la llamada regulacion por riesgos ( “risk-based regulation™). Este tipo de regulacion
implica el desarrollo de procedimientos para priorizar el despliegue de recursos,
principalmente en actividades de inspeccion y ejecucion, organizadas en torno a una
evaluacion de riesgos que las empresas reguladas plantean a los objetivos del regulador
(Black, 2005, p. 514).

Dicho enfoque tiene por objeto, “(...) identificar, evaluar, mitigar y monitorear el riesgo
(“risk management”) — que para estos efectos implica no cumplir con las normas que
regulan una determinada actividad -, de tal forma que la entidad publica pueda priorizar
la frecuencia de fiscalizacion y la asignacion de recursos para ello, de acuerdo al nivel
de riesgo que enfrenta” (Calle y Roca, 2017).

Bajo este enfoque, la visita no se realizara por la simple voluntad de la Administracion de
querer fiscalizar empresas sin previo aviso, sino que con anterioridad a la inspeccion,
debera realizar una labor de monitoreo de mercado, entre otras actuaciones, y una vez que
se hayan detectado indicios que generen sospechas de conductas anticompetitivas, se
realizara la visita de inspeccion.

Por tanto, se ha corroborado que la regulacion de las visitas inspectivas realizadas por la
Direccién resulta congruente con el enfoque de prevencion y gestion. Dicho enfoque
permite que las actividades de fiscalizacion se lleven a cabo de manera eficiente, dado que
facilita un manejo racional de las siguientes tres variables: (i) identificacion de los
problemas que ameritaran una fiscalizacién prioritaria; (ii) evaluacion de Ila
probabilidad de que el sujeto regulado pueda incumplir, asi como (iii) evaluacion de la
probabilidad de que una infraccion pueda ser detectada por la entidad durante la
fiscalizacion. Tomando en consideracion las tres variables, “(...) la entidad fiscalizadora
estard en la capacidad de orientar sus esfuerzos y recursos a las dreas en las que
probablemente encontrara mas infracciones, reduciendo en general el costo de
cumplimiento, pero sin reducir, a la vez, el nivel de proteccion”(Coolidge, 2006, p.3).
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2.3.2.2. Fase previa: la configuracion de las visitas de inspeccion

Las visitas de inspeccion se encuentran configuradas en dos etapas: la determinacion de
sospechas de conductas anticompetitivas, las cuales son previamente determinadas a través
del screening o monitoreo del mercado e incluso denuncias realizadas ya sea a través del
programa de clemencia o de recompensas, etc. En una segunda etapa, la autoridad emitira
un comunicado al administrado informéandole sobre la visita sin previo aviso, ello a través
de una orden de inspeccion. Sin embargo, como se vera mas adelante, dicho comunicado
recién sera notificado una vez que los inspectores designados por la autoridad de
competencia estén en las oficinas de la empresa.

Uno de los parametros para que se lleve a cabo una visita de inspeccion es la sospecha
sobre una posible infraccién. Bajo ese escenario de sospecha, antes de que se lleve a cabo
formalmente una visita de inspeccion, la Direccion, llevara a cabo una labor reservada de
indagacion previa. Dichas investigaciones que se efectuaran, con la finalidad de determinar
la necesidad de emprender las visitas inspectivas. Asi en ejercicio de sus facultades de
investigacion la Direccion podra acceder a distintas fuentes de informaciéon como por
ejemplo “(...) informes emitidos por otras entidades, reportes periodisticos, denuncias,
comunicaciones de terceros informantes o inclusive testimonios derivados de la utilizacion
del programa de clemencia, asi como labores propias de monitoreo de mercado por parte
del personal de la autoridad (estudios de las condiciones economicas existentes en el
mercado investigado, entre otras)”(Indecopi, 2020, p. 20). Lo anterior, tiene sustento
normativo en inciso 1) del articulo 241.2, el cual establece que previamente a la inspeccion
la autoridad debera revisar la documentacioén que contenga informacion relacionada con el
caso materia de fiscalizacion.

Por tanto, luego de analizada la informacién relevante, la Direccion verificard si hay
indicios razonables sobre la configuracion de un posible ilicito anticompetitivo. Tal como
se sefala en los Lineamientos, la investigacion previa cumple dos finalidades: (i) garantizar
que los administrados no se vean expuestos a visitas de inspeccion indiscriminadas y (ii)
asegurar la eficacia de estas visitas, circunscribiéndose a supuestos en los que la autoridad
cuente con sospechas sobre la posible realizacion de los ilicitos que son objeto de
investigacion (Indecopi, 2020, p. 21).

El segundo pardmetro formal a considerar para realizar la inspeccion es que haya una orden
de inspeccién, es decir, un “(...) documento que constituye la autorizacion escrita por
parte de la autoridad competente -en nuestro caso, firmada por el Secretario Técnico- para
llevar a cabo dicha diligencia” (Indecopi, 2020, p. 23). Al respecto el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha sefialado la obligatoriedad de que se especifique cual va
ser el objeto de la investigacion, a efectos de que la empresa investigada comprenda el
alcance de la inspeccion y pueda ejercer su derecho de defensa:

“Esta obligacion constituye una exigencia fundamental, no sélo para poner de
manifiesto el caracter justificado de la intervencioén que se pretende realizar en el
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interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas estén en condiciones
de comprender el alcance de su deber de colaboracion, preservando al mismo
tiempo su derecho de defensa” [ Asuntos acumulados C-46/87,227/88, Hoechst AG
c. Comision (Rec. 1989), p. 2859, apdo. 29] (citado de Cantos y Santos, 2015, p.
261).

Ademas del objeto de investigacion como parte del contenido de la orden de inspeccion
plasmada en una carta firmada por la Direccion, resulta importante que dicho documento
indique expresamente el nombre y DNI de los funcionarios que intervendran en la visita
inspectiva. Lo anterior, a efectos de que los funcionarios del Indecopi examinen y
posteriormente extraigan la informacion necesaria para la diligencia. De otro lado, es
obligatorio que en la orden se establezca que el administrado podré contar con la presencia
de un abogado durante el transcurso de la visita, de considerarlo pertinente. Por ultimo, la
autoridad deberd advertir a los administrados que cualquier tipo de entorpecimiento del
ejercicio de funcion de la Direccion podria conllevar a la imposicién de una multa no mayor
de 1000 UITs por parte de la Comision.

2.3.2.3. Fase naciente: el inicio de la visita inspectiva

Las visitas inspectivas se pueden realizar con o sin previa notificacion, lo recomendable es
la existencia del factor sorpresivo. De ese modo, la empresa investigada no podra ocultar
cualquier tipo de informacion fisica o digital que sirva a la autoridad para poder detectar
indicios de conductas anticompetitivas.

Si bien el agente investigado debe colaborar con los funcionarios del Indecopi designados
para la referida diligencia, respondiendo a las interrogantes formuladas e identificando y
brindado la informacion que les sea requerida’, los funcionarios del Indecopi también
deben causar la menor perturbacion posible a las actividades comerciales de los agentes
economicos’! y encuadrando la diligencia en torno al contenido de la orden de inspeccion.

Ahora bien, los Lineamientos de Inspeccion sefialan que la inspeccioén iniciara con la
llegada de los inspectores designados por el Indecopi los cuales se identificaran con la
orden de inspeccion ante la recepcion de la empresa a la cual se le solicitara la presencia
de un representante. El agente econdmico investigado tiene la posibilidad de contactar a su
abogado; no obstante, su llegada a la compafiia no constituira un requisito para el inicio de
la inspeccion. Al respecto, los Lineamientos de Inspeccion otorgan un plazo prudencial
para esperar la llegada del asesor legal, el cual no podra ser “usado” para evitar que los
inspectores vayan ingresando a las oficinas.

Sobre el plazo prudencial, cabe sefialar que es correcto que los Lineamientos de Inspeccion
no hayan incluido un tiempo especifico de espera al abogado, por ejemplo de 40 o 60

70 Articulo 243 del TUO de la LPAG
7 Articulo 241 del TUO de la LPAG.
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minutos, en la medida que seria una regla poco flexible de la Administracion, sobre todo
porque hay empresas cuyas sedes no quedan cerca a las oficinas de sus abogados externos.
En tal sentido, esta bien que la redaccion haya quedado como un “plazo prudencial”.
Asimismo, si bien en los Lineamientos de Inspeccion se ha hecho mencién que el asesor
legal puede estar presente virtualmente o telefonicamente, a fin de que quede una
constancia de la participacion del abogado deberia establecerse que la referida llamada o
videollamada podré ser grabada.

En linea con lo sefialado en el parrafo anterior cabe destacar que, con la aparicion del
Covid-19, la autoridad de competencia ha implementado diversas herramientas digitales
para poder continuar con su labor de deteccion de practicas anticompetitivas, tales como la
utilizacion de programas informaticos para orientar a los administrados en la extraccion de
informacion de forma remota, asi como la implementacion de reuniones virtuales como
parte del proceso de la visita inspectiva; no obstante, resulta importante recalcar que las
reuniones virtuales no se atribuyen exclusivamente a la aparicion del Covid-19.
Anteriormente, el Indecopi implement6 las reuniones remotas (Zoom, Teams, Skype) para
realizar entrevista a personas investigadas que no se encontraban ya sea de forma definitiva
o temporalmente, fuera del Peru (OCDE, 2020, p.8).

2.3.2.4. Desarrollo de la visita de inspeccion

Luego de iniciada la inspeccion, los inspectores podran revisar la documentacion que obra
en la empresa investigada, tal como archivos fisicos y electronicos ubicados en
ordenadores, tables, etc., asi como realizar copias respecto de los mismos. Asimismo,
podran tomar declaraciones de cualquier trabajador de la empresa, las cuales podran ser
filmadas.

Respecto a lo anterior, es importante tener presente que, durante la inspeccion, tal como
sefiala la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la autoridad
debera circunscribir la busqueda de informacion a documentos que se deriven tnicamente
de la actividad economica de la empresa investigada’ y cualquiera que sea su soporte
material (Fernandez, 2009, p.147). Asimismo, la informacion extraida debe constar en el
anexo del acta de visita de inspeccion, siendo que el administrado podra solicitar la reserva
genérica de la informacion en la medida que puede tener data confidencial.

72 La LDC recoge asi la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Asi, por
ejemplo, en el asunto C-94/00, Roquete Fréres, Rec. 2002, apdo. 45, se sefiala: «Estan excluidos del ambito de
investigacion de que dispone la Comision los documentos que no sean de caracter profesional, es decir, los que no estén
relacionados con la actividad de la empresa en el mercado» (vid., en el mismo sentido, As. 155/79, AM&S Europe c.
Comision, Rec. 1982, apdo. 16).
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2.3.2.5. Finalizacion de la visita de inspeccion

Culminada la visita, los inspectores emitirdn un acta de inspeccion, en la cual se consignara
un resumen de todas las actividades que se han realizado desde la hora de llegada a la
oficina del administrado hasta la hora culminacion de la visita. En caso la visita tome mas
de 1 dia, por la magnitud de la informacion extraida, la diligencia se reprogramara, por lo
que al dia siguiente se generard otra acta de inspeccion. Es decir, para cada dia, los
inspectores deberan elaborar un acta. Como se mencion6 anteriormente, cada acta tendra
su anexo con la informacion que se ha extraido. El administrado se quedara con una copia
del acta junto con su anexo.

De manera posterior, la autoridad procesard la informacioén extraida en un laboratorio
forense a fin de determinar si iniciara o no un procedimiento sancionador contra el agente
econdmico investigado. De iniciarse un procedimiento sancionador se le notificara una
resolucion de imputacion de cargos; mientras que si no se va iniciar un procedimiento
sancionador, se procedera a archivar el caso.

En los Lineamientos de Inspeccion se ha previsto unicamente dos escenarios ante la
culminacién del procesamiento de informacion: el inicio de un procedimiento sancionador
o su archivo. No obstante, resulta importante que se tome en cuenta, los otros escenarios
listados por el inciso 1) del articulo 245 del TUO de la LPAG, tal como la “constancia de
conformidad de la actividad desarrollada por el administrado”, “recomendaciones o
correcciones de la actividad desarrollada por el administrado”, “existencia de
incumplimientos no pasibles de responsabilidades administrativas” o “adopcion de
medidas correctivas”, u “otras que determina la ley”.

De esa forma, el mensaje que la autoridad inspectora le daria al administrado no estaria
netamente relacionado a un enfoque sancionatorio, sino a un enfoque responsivo. Esto
ultimo, guarda relacion con el enfoque de “regulacion responsiva”, el cual, en palabras de
Ocha, consiste en que “/...J el regulador recurrira inicialmente a métodos de «dialogo» y
«coordinacion» con el regulado, utilizando herramientas mds coercitivas solo como
ultimo recurso, a manera de escalamiento de una piramide de cumplimiento” (2016,
p-153). En tal sentido, de acuerdo a dicho infoque, la sancion seria la tiltima medida tomada
por la Administracion.

Lo anterior, guarda relacion con el principio de razonabilidad a través del cual las
decisiones de la autoridad administrativa deben mantener la debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines publicos de tal forma que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido. Asi, por ejemplo, luego de que la autoridad
termine de procesar informacion obtenida a propoésito de una visita de inspeccion, y haya
encontrado informacién ambigua o que genere poca conviccion de una conducta
anticompetitiva, no debera optar por iniciar un procedimiento sancionador, sino que por
ejemplo, podria sugerir como medida correctiva consistente en la implementacion de un
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programa de cumplimiento. Como se puede apreciar, en algunas ocasiones ya no sera
necesaria una sancion administrativa sino otro tipo de medidas menos lesivas.

Lo anterior, también es compartido por Moron, quien sostiene que la actividad de
fiscalizacion “/...] puede no derivar en la accion sancionadora si, por ejemplo, no existe
infraccion, o0 aun_existiéndola, fuera insignificante o se estime que fuera suficiente una
medida correctiva. Por ello, no puede derivarse de la asignacion legal de la actividad de

fiscalizacion o supervision la atribucion de la potestad sancionadora’ (2020, p. 23).

2.3.1. Limites al ejercicio de la facultad fiscalizadora de la Administracion

La actividad de fiscalizacion de por si es una actividad invasiva de la esfera de derechos de
los administrados, en la medida que para que la autoridad compruebe el cumplimiento de
la normativa debera acceder a las oficinas fisicas de los agentes econdmicos investigados
interrupiendo el desarrollo de sus actividades. Es por ello, que tanto en la normativa general
como la especial, se han previsto derechos de los administrados asi como deberes de la
administracion en el marco de una visita de inspeccion. No obstante, la autoridad no tiene
unicamente deberes sino limitaciones.

Por ejemplo, si un agente economico le niega el acceso al Indecopi a sus instalaciones,
dicha autoridad no va a entrar por la fuerza. Ante tal impedimento, la Direccion debera
obtener autorizacion judicial de conformidad a lo establecido en el inciso c) del articulo
15.3 TUO de la LRCA; es decir, se pasara por un proceso previo tramitado ante el poder
judicial para acceder a las instalaciones de la empresa, sin perjuicio de la multa — no mayor
de mil (1000) UIT”® — que se le puede aplicar al agente investigado por obstaculizacion de
las labores de la Direccién en el marco de su rol fiscalizador.

Ahora bien, una vez que acceda a las instalaciones la autoridad podra recabar diversa
informacion siempre y cuando se encuentre vinculada con el objeto de la fiscalizacion. Es
decir, no podré recabar informaciéon que tenga que ver con la informacion personal del
trabajador o de caracter sensible. En algunas ocasiones ese tipo de informacion estd en un
dispositivo movil, el cual también puede ser un medio para que los agentes econdémicos
incurran en concertaciones, ya sea por mensajeria de whatsapp, notas de voz, mensajes de
textos, llamadas o por medio de correos personales. Sin embargo, la autoridad no puede
incautar los teléfonos de todos los trabajadores sin una previa autorizacion judicial.

De acuerdo con el inciso 10) del articulo 2 de la Constitucion, las comunicaciones o
telecomunicaciones s6lo pueden ser incautadas o interceptadas, por orden del juez, la cual
debe estar debidamente motivada y acorde con las garantias previstas en la ley. En esa
linea, el inciso d) del articulo 15.3 del TUO de la LRCA establece que la Direccion se
encuentra facultada a solicitar levantamiento del secreto de las comunicaciones al Juez

73 Articulo 46.7 del TUO de la LRCA.
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Especializado en lo Contencioso Administrativo con la finalidad de recabar elementos de
juicio sobre una infraccion.

Respecto a lo anterior, mediante Resolucién 079-2022/DLC-INDECOPI del 22 setiembre
de 2022, se inicié un procedimiento sancionador contra contra 8§ empresas y 7 personas
naturales con negocios que producen y distribuyen agua embotellada en Puerto
Maldonado’. Para probar la concertacion de precios el Indecopi accedid a conversaciones
de WhatsApp de los representantes de las empresas imputadas. Para ello, la Direccion, con
la autorizacion del Poder Judicial, tomo la posesion de los equipos modviles de algunos
representantes y posteriormente, realizd la extraccion y copiado de la informacion
contenida en los equipos electronicos.

En tal sentido, en ambos escenarios, es importante que la Direccion siga el procedimiento
establecido en la norma sefialada previamente con la finalidad de respetar el derecho
fundamental de los administrados del secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones
y documentos privados.

Ahora bien, otro limite a la autoridad es el acceso a informacion estrictamente necesaria
para fines de la fiscalizacion. Si bien la norma hace referencia a que se puede requerir “todo
tipo de documentacion™’> o “cualquier documento que se estime pertinente” 7%, no se puede
interpretar de manera amplia, de tal modo que la autoridad solicite informacion excesiva o
impertinente, que no va a ser objeto de analisis, provocando una carga innecesaria al
administrado. Asimismo, unicamente se pedira informacion que posea el fiscalizado “[...]
y dentro del periodo legal para su conservacion, de modo que no puede comprender la
informacion que no se tiene ni aquella de la que sea titular otra persona” (Moron, 2020, p.
27). Respecto a lo anterior cabe precisar que para efectos de las inspecciones realizadas por
la Direccion a veces sera imposible identificar al momento si la informacion recabada es
pertinente o no hasta que se culmine con el procesamiento de la informacion, como es el
caso de los correos electronicos. En caso se determine que no es pertinente’’, la autoridad
procederd a destruirla o eliminarla siempre que se trate de informacion digital o en caso se
trate de informacion fisica podra ser devuelta al administrado’®.

2.3.2. Avances y evolucion de las visitas de inspeccion en materia de libre
competencia

Durante los ultimos afos se ha podido apreciar un avance en las capacidades de
investigacion de la Direccion. Ello se debe a la implemetacion en el 2014 de un Laboratorio
de Informatica Forense, en el cual se usa diversas herramientas forenses para la extraccion

74 Disponible en: https://rpp.pe/economia/economia/indecopi-inicio-proceso-sancionador-a-empresas-por-concertar-
precios-de-agua-embotellada-noticia-143696 1 ?ref=rpp (Consultado el 19 de octubre de 2022).

75 Inciso 1) del articulo 240.2 del TUO de la LPAG.

76 Inciso c) del articulo 15.3 del TUO de la LRCA.

77 Ya sea porque dicha informacion no es 1til para la investigacion o porque no se hall evidencia anticompetitiva.

78 Ver considerando 8 inciso i) de los Lineamientos sobre Confidencialidad de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, aprobados por Resolucion 027-2013/CLC-INDECOPI.
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y procesamiento de evidencia digital. Lo anterior ha ido de la mano con la incorporacion
de una persona especialista encargada del laboratorio (OCDE, 2020, p.3). Asi, como se
puede observar en el siguiente grafico a partir del 2014 las visitas a diversas empresas
investigadas han ido aumentando; sin embargo, se aprecia una baja en los anos 2020 y 2021
debido al Covid-19.

Grafico 8: Visitas de inspeccion realizadas por la Direccion entre el 2011 y 2022

Visitas realizadas

126 131

49 4 4 43 47

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

Fuente: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia (2022)
*Actualizado a noviembre de 2022.

Como se puede apreciar, no solo ha habido un avance en el aumento de visitas de
inspeccion realizadas por la Direccion del Indecopi, sino en el acceso de la autoridad a
diversos otros medios probatorios, fuera de los tradicionales (correos electronicos o
documentos fisicos, como actas, contratos etc.). Como bien se sefaldé con anterioridad,
ahora la Direccion, previa autorizacion del 6rgano jurisdiccional, también ha empezado a
acceder a dispositivos moviles con la finalidad de poder detectar conductas
anticompetitivas.

Asimismo, actualmente, las labores de andlisis de la evidencia digital son méas eficientes
que antes en la medida que se pueden realizar biisquedas de informacidon mas exhaustivas
en tiempos mas reducidos y con un menor esfuerzo por parte de los investigadores durante
las etapas de investigacion y andlisis. Asi, por ejemplo, mediante el uso de un sofiware
especializado en blisqueda forense como Nuix (OCDE, 2020, p.9), se pueden encontrar los
acuerdos colusorios entre los agentes econdmicos implicados, a través de la busqueda de
palabras clave.

2.3.3. Mejoras a futuro en las herramientas de inspeccion empleadas por la
autoridad de competencia en la deteccion de conductas anticompetitivas

Como se ha visto, poco a poco se han ido implementando mejoras en el desarrollo de las
visitas de inspeccion, asi como en el posterior andlisis de las evidencias obtenidas con
proposito de las referidas visitas; sin embargo, quedan algunos puntos por reforzar que se
veran a continuacion.
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2.3.3.1. Visitas inspectivas digitales y su vinculacion con la intimidad personal

Conforme avanzan los afios y con ello, la tecnologia, las autoridades de competencia ha
empezado a incrementar el uso de herramientas digitales en sus inspecciones para encontrar
evidencia de carteles. Ello en la medida que es mas probable encontrar evidencias
anticompetitivas en dispositivos electronicos. Como es de suponer, los gerentes no suelen
usar los correos electronicos de manera frecuente para comunicarse como en afnos
anteriores, sino que en su lugar usan WhatsApp, Telegram, mensajeria instantanea, etc. En
tal sentido, en un futuro, es posible que la autoridad ya no encuentre tanta evidencia en los
correos electronicos. Asi como en el pasado, las evidencias eran encontradas en las agendas
fisicas, actas de reuniones de gremio, o papeles con notas a mano y en las dos primeras
décadas del 2000 se hallaron evidencias en correos electronicos, es posible que en un futuro
la evidencia se encuentre en su mayoria en los celulares o smartphones.

Respecto a lo anterior, cabe senalar que en la actualidad, tanto la autoridad competencia
espafiola como la colombiana ya han emitido algunos lineamientos o intructivos sobre las
visitas de inspeccion en los que establecen que en el desarrollo de una visita inspectiva la
autoridad de competencia podria revisar celulares o smartphones:

e En Espaiia, el personal inspector de la CNMC autorizado por la persona titular de
la Direccion de Competencia, podra requerir la aportacion de cualquier
documentacién que obre en poder de los agentes econdmicos investigados o de
cualquier dispositivo electronico utilizado por dicho personal”. Mas adelante, el

considerando 11 de la Nota Informativa sobre las inspecciones realizada por la
Direccién de Competencia de la CNMC en materia de Defensa de la Competencia
se sefiala que durante la inspeccion la autoridad de competencia examinara “/...J
informacion relacionada con los hechos objeto de investigacion de empleados o
directivos de la empresa, incluyendo discos duros portatiles, pendrives, tablets,
smartphones, etc.” (CNMC, 2016, p.3).

¢ En Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio también ha establecido
en el Instructivo Visitas Administrativas de Inspeccion que podra acceder a “/...]
toda la informacion contenida en dispositivos de comunicacion (computadores,
correos electronicos, teléfonos celulares, tablets, etc.) que las personas visitadas

empleen para el desarrollo de actividades economicas, comerciales o laborales™
(2020, p.18). Como se puede apreciar, en el marco de una visita de inspeccion
podran acceder a celulares.

En el caso de Perti, tanto en el TUO de la LRCA® como en los Lineamientos de
Inspeccion®!, se hace mencion a que en el desarrollo de sus investigaciones, la Direccion

79 Articulo 40 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
80 Ver inciso d) del articulo 15.3 del TUO de la LRCA.
81 Ver pagina 18 de los Lineamientos de Inspeccion.
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se encuentra facultada a solicitar el levantamiento del secreto de las comunicaciones para
acceder y copiar la informacion contenida en dispositivos moviles o registros de llamada
con la finalidad de detectar conductas anticompetitivas. Por tanto, la Direccion tiene que
estar a la espera de un pronunciamiento en sede judicial para recién poder acceder a los
celulares.

Ahora bien, una vez que la autoridad tenga acceso a los celulares, deberia establecerse la
posibilidad de que el investigado pueda filtrar informacion relacionada a su esfera privada
o simplemente la autoridad no haga una copia de todo el contenido del teléfono sino
unicamente de las llamadas, conversaciones o chats que mantiene con los agentes
implicados. Ello con la finalidad de los inspeccionados no realicen ningin tipo de
cuestionamiento a las labores de la investigacion en contravencion a su intimidad personal.

Sobre el particular, cabe indicar que en abril del 2016, la CNMC impuso multas a seis
empresas fabricantes de turrén por intercambiar informacion estratégica sobre precios,
clientes y otros datos relacionados al suministro de turrones. Los referidas empresas,
buscaron repartirse el mercado de las principales empresas distribuidoras de turréon de
marca blanca en Espaifia y con ello garantizar sus cuotas de mercado®. Una de las empresas
involucradas en el cartel, Almendra y Miel S.A. junto con uno de sus empleados el sefior
Claudio, reclamaron ante la Audiencia Nacional, que los inspectores de la CNMC
recabaron informacion privada almacenado en el teléfono movil del sefior Claudio. El
referido sostuvo que en la orden de investigacion no autorizaba a los inspectores a
visualizar conversaciones telefonicas e imagenes de su celular®’.

Al respecto, la Audiencia Nacional sefiald que contrariamente a lo sefialado por el sefior
Claudio, la orden de investigacion si permitia a los inspectores acceder a las agendas fisicas
y electronicas de los empleados de las empresas lo que incluia el teleféno moévil. Asimismo
en el acta se indico que:

“[...] en el despacho del Sr. Claudio y en su presencia, se procedio a una primera
inspeccion de documentos y con_cardcter previo a ello se le pregunto por aquellos
de contenido personal o protegidos por la confidencialidad de abogado-cliente
Una vez descartados_este tipo_de documentos, se procedio_al examen de los

restantes, efectivamente, en una sala aparte sin la presencia de los empleados de
84

las empresas”™

En tal sentido, la Audiencia Nacional desestim¢ el recurso impuesto por el sefior Claudio
toda vez que no se corrobord la vulneracion a la libertad informadtica. Asimismo, se

82 Disponible  en:  https://www.cnmc.es/la-cnmc-multa-con-612-millones-de-euros-seis-fabricantes-de-turrones-

232243(Consultado el 5 de diciembre de 2022).

83 Disponible en: http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2016/09/16/employees-mobile-phones-not-
safe-from-dawn-raid-scrutiny-spanish-court-finds/ (Consultado el 5 de diciembre de 2022).

8 Ver pagina 8 de la Sentencia SAN 2986/2016 - ECLL:ES:AN:2016:2986. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=7784395&links=&o
ptimize=20160805&publicinterface=true (Consultado el 5 de diciembre de 2022).
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comprobo que ninguno de los documentos que forman parte de su esfera privada tal como
fotografias personales o documentos protegidos por el secreto profesional fueron
incorporados al expediente. De lo anterior se puede apreciar, que los teléfonos moviles de
los empleados pueden ser examinados por los inspectores de la CNMC durante una visita
inspectiva; no obstante, antes de realizar la revision, los empleados y empresas tendran la
oportunidad de identificar qué archivos fotograficos o de multimedia incluyen contenido
privado o estan protegidos por el secreto profesional legal, los cuales se descartardn y una
vez descartados recién la autoridad inspectora podréa revisar los teléfonos.

Teniendo en cuenta ello, una propuesta de mejora consistiria en la reduccion de los plazos
establecidos en el TUO de la LRCA en la obtencion de la autorizacion judicial para acceder
a teléfonos moviles y sin que sea vean interrumpidas las labores de investigacion de la
Direccion. Sobre este tema, cabe sefialar que en Chile, la autorizacion judicial para
diligencias urgentes, tal como el levantamiento de las comunicaciones®’, puede ser
solicitada y otorgada por cualquier medio idoneo como el teléfono, correo electronico®. Si
bien en Chile no se indican un plazo para el otorgamiento de la autorizacion judicial, si
brindan facilidades para que estas puedan ser otorgadas o requeridas, sin necesidad de
esperar alguna audiencia y la emsiion de alguna resolucion del juez. En el caso de Espania,
por ejemplo, la Direccion de Competencia puede solicitar una autorizaciéon al érgano
judicial, la cual es resuelta en un plazo maximo de 48 horas, cuando en el ejercicio de sus
facultades de inspeccion, restringa el derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio,
entre otros.

2.3.3.2.Modernizacion de las herramientas de informatica forense y aumento de
personal especializado

Si bien la Direccidon cuenta con una persona encargada del laboratorio forense, seria
acertado que a futuro se contraten mayores trabajadores especializados en informatica y se
adquieran mayores computadoras con capacidad suficiente para ejecutar programas de
informética. Ello, con la finalidad de que el personal informatico pueda colaborar de
manera satisfactoria en las visitas de inspeccion y posteriormente, con la ayuda de los
equipos informaticos, puedan procesar de manera rapida y efectiva la informacion recabada
en las visitas de inspeccion.

Sobre el particular, en Espaia si bien la Direccion de Competencia de la CNMC no tiene
un equipo de informdticos exclusivos, cuentan con el apoyo del personal de la unidad de
Sistemas y Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (TIC) de la propia
autoridad de competencia, el cual no solo participa en las inspecciones, sino que conoce
del caso y colabora en las reuniones previas a la inspeccion. (OCDE, 2020, p.7).
Adicionalmente, cuentan con una Unidad de Inteligencia Econémica (UIE), dotada de
personal especializado en técnicas cuantitativas, andlisis forense, etc., y de recursos

85 Ver articulo 64 y numerales n.1 a n.4 de la letra n) del articulo 39 del Decreto Ley N° 211.
86 Ver articulo 9 de la Ley 19696, que establece el Codigo Procesal Penal.
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necesarios para la deteccion de oficio de cérteles, en especifico aquellos que afectan los
contratos publicos. Ambas unidades colaboran entre si para mejorar las aplicaciones de
filtrado durante las inspecciones y en la creacion y filtracion de la base de datos en materia
de licitaciones publicas.

Asimismo, en México, se cuenta con la Direccion General de Inteligencia de Mercados,
adscrita a la Autoridad de Investigacion, la cual utiliza herramientas digitales para detectar
conductas que podrian constituir carteles. Para ello, se cuenta con un equipo especializado
en seguridad, matematicas, psicologia, los cuales desarrollan funciones de inteligencia
forense y operativa y de screening y analisis economico (OCDE, 2020, p. 5).

Para lograr lo anterior en Peru, se requiriria de un mayor presupuesto considerable del
Indecopi, asi como de capacitaciones a los funcionarios involucrados en esta tarea. Ello ha
sido avalado por organismos internacionales como la OCDE quien ha sefialado que en el
afio 2006, la Comisién Europea cre6 un equipo permanente de investigacion forense,
invirtiendo tiempo, recursos economicos significativos y esfuerzo en entrenar a varios de
sus funcionarios, con la finalidad de que tengan conocimiento para ejecutar las labores
vinculadas a la investigacion forense (2018, p.12). Asimismo, la Red Europea de
Competencia (en adelante, ECN) recomend¢ a las autoridades de competencia que posean
facultades eficientes para la recoleccion de evidencia digital (2013, p.5).

Por tanto, si bien estos cambios tomaran tiempo y un despliegue de recursos econdmicos,
por el momento se espera que el Indecopi cuente con un equipo informatico minimo y
ademads que los funcionarios (abogados y economistas) reciban constantes capacitaciones
en conocimientos informaticos basicos, hasta que el Indecopi pueda tener las herramientas
y un equipo informatico consolidado con personas especializadas en la materia forense. Lo
anterior, forma parte de una agenda del Indecopi consistente en un plan de inversion
contintia a través de la contratacion del personal y tecnologia de softwares (Gagliuffi, 2017,
p. 62). Asimismo, mediante la suscripcion de compromisos de cese la Direccion puede
destinar el monto dinerario en la mejora de laboratorio forense. Sobre lo anterior, cabe
senalar que durante el 2022, se ha suscrito un compromiso de cese con un agente
economico imputado, mediante el cual se ha acordado que el monto ofrecido por el
solicitante sera destinado a la modernizacion de las herramientas forenses con la finalidad
de que la autoridad de competencia pueda encontrar evidencias de conductas
anticompetitivas, coadyuvando a la Direccion en sus actividades de investigacion®’.

87 Para mayor informacion revisar Resolucién 049-2022/CLC-INDECOPI.
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Capitulo 3: Mejora de los incentivos en instrumentos de colaboracion y de las
herramientas de enforcement desde el sector privado

En las secciones anteriores, se ha estudiado el régimen sancionatorio de libre competencia
en el Pert y se ha propuesto implementar algunas herramientas con el proposito de que se
pueda mejorar diversos aspectos del referido régimen desde la duraciéon de los
procedimientos hasta la incorporacion o mejora de mecanismos disuasorios para que los
agentes econdmicos no se sientan incentivados a incurrir infracciones a la libre
competencia. No obstante, resulta importante realizar un Ultimo estudio sobre el
funcionamiento de los mecanismos para la deteccion de précticas anticompetitivas, con la
finalidad de detectar como vienen implementandose y qué aspectos podrian mejorarse a fin
de evitar tales conductas. Vale la pena percatarse que, a diferencia del capitulo 2, donde el
rol del agente econdmico tiene la condicion de investigado/sancionado, en esta seccion el
rol del administrado es de colaborador con la autoridad para detectar conductas
competitivas o evitar que las mismas se manifiesten (de nuevo).

En tal sentido, primero se estudiard la implementacion del programa de clemencia, asi
como diversos aspectos a tomar en cuenta para un adecuado funcionamiento. De manera
posterior, se analizard la utilidad del programa de recompensas como herramienta
complementaria del programa de clemencia. Finalmente, se estudiara el papel del programa
de cumplimiento como mecanismo de prevencion de conductas anticompetitivas y de “no
reincidencia”.

3.1. Programa de Clemencia

El Pert fue uno de los paises pioneros en implementar el Programa de Clemencia a nivel
mundial®®; sin embargo, recién en los ultimos afios el Indecopi ha empezado a recibir
solicitudes de exoneracion. Ello se debe a que la actual regulacion del articulo 26° del DL
1034, aprobada por el Decreto Legislativo 1205 en el 2015, es mas clara — en comparacion
con su predecesora — y genera mayores incentivos no solo para el primer solicitante sino
también para el segundo, tercero y los demads solicitantes, quienes podrian recibir
reducciones de las multas impuestas en el expediente sancionador. Finalmente, en agosto
del 2017, la Comision aprobo la Guia del Programa de Clemencia (en adelante, la Guia de
Clemencia), la cual ha desarrollado de manera orientativa diversos aspectos del programa

de clemencia y los plazos a los cuales deben estar sujetos los solicitantes®’.

En esa linea, la Exposicion de Motivos del DL 1205 sefiala que el Programa de Clemencia
o de Exoneracion “/...J es una de las herramientas que ha mostrado la mayor efectividad
v eficacia en la desestabilizacion, deteccion y represion de carteles en otras jurisdicciones.

88 En el afio 1996 se agregd un parrafo al articulo 20° del Decreto Legislativo 701° que regulaba de manera poco detallada
un intento de politica de clemencia, la cual logr6é grandes avances en cuanto a su regulacion en el 2008 y alcanzoé su
“perfeccion” en el 2015, con la modificacion del articulo 26° del Decreto Legislativo 1034°.

89 Asimismo, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 143 -2020-CD/OSIPTEL, del 8 octubre de 2020, se aprobd
la “Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones”.

76



Esta figura, correctamente disefiada y aplicada, permite a la autoridad de competencia no
solo disponer de informacion interna sobre el funcionamiento del cartel, propiciando el
inicio del correspondiente procedimiento administrativo sancionador, sino que, ademads,
su sola existencia puede introducir un elemento de desconfianza entre los participantes en
el cartel y que desincentiva su formacion” (2015, p.18).

Como se puede apreciar, el programa de clemencia tiene dos objetivos claros. En primer
lugar, la deteccion temprana de carteles, acuerdos que se llevan a cabo de manera
clandestina y no suelen ser detectables de manera ordinaria. El segundo objetivo consiste
en desincentivar su formacion, pues al momento que un participante del cartel “delata” se
pierde la confianza y en un futuro evitaran incurrir en tales acuerdos ilegales, y no solo eso,
sino que otros agentes econdmicos pensaran dos veces si vale la pena pertenecer a un cartel.

Ahora bien, ya se ha sefialado, desde el ambito objetivo, que esta herramienta coadyuva a
la deteccion temprana de carteles y desde el ambito subjetivo, desincentiva a la formacion
de carteles; no obstante, también es necesaria analizar la posibilidad de implementar una
serie de modificaciones a dicho mecanismo, a fin de que su aplicacion siga siendo efectiva.
De igual forma, se intentara entender las razones por las cuales han decrecido las solicitudes
de clemencia en los ultimos cuatro afios, siendo que en el 2019 y 2020 se presentaron 2
solicitudes de clemencia en cada afio, en el 2021, ninguna y en el 2022, Gnicamente 1,
conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

Grafico 9: Solicitudes de clemencia entre 1996 y 2022

Solicitudes de clemencia
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Fuente: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia
* Actualizacion a noviembre de 2022.

En los siguientes parrafos se estudiara brevemente el disefo actual del programa de

clemencia a fin de analizar si guarda armonia con su aplicacion y de ser el caso, se
detectaran problemas — ya sean reales o potenciales — y se propondran algunas mejoras.
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3.1.1 Disefio actual del Programa de Clemencia

En la presente seccion se analizara el actual disefio del Programa de Clemencia en Pert,
poniendo especial énfasis en los beneficios aplicados por el Indecopi a los solicitantes
(Clemencia Tipo A, B y C), los alcances del deber de colaboracion, el procedimiento
aplicable a la tramitacion de solicitudes de beneficios y las reglas de confidencialidad.

3.1.1.1. Beneficios del Programa de Clemencia: exoneracion y reduccion de la multa
administrativa

El programa de clemencia cuenta con tres tipos de beneficios dependiendo de la
oportunidad y de la informacion relevante aportada por los solicitantes.

(i) Clemencia Tipo A

Este beneficio consiste en el otorgamiento de una exoneracion del 100% de la multa por
parte de la Direccidn, siempre que se cumplan las siguientes condiciones: (i) que el
solicitante sea el primero en presentar una solicitud de beneficios antes de que la
autoridad cuente con los indicios, (ii) proporcionar toda la informacién disponible
sobre el cartel, (iii) cumplir con el deber de colaboracién, (iv) poner pronta terminacion
a la participacion en el cartel, (v) cumplir con su deber de reserva, no pudiendo revelar
a terceros su identidad como colaborador hasta el inicio del procedimiento; y, (vi) no haber
ejercido coercidon hacia otros agentes para participar en el cartel.

Adicionalmente, cabe destacar que al agente econdmico que se acoja al programa de
clemencia podra beneficiarse de la no imposicion de medidas correctivas de restitucion,
siempre y cuando renuncie a la confidencialidad de su identidad en calidad de colaborador.
Finalmente, un tltimo aspecto importante de mencionar es que el beneficiario no podra ser
pasible del inicio de un nuevo procedimiento por infraccion a las normas de libre
competencia con relacion con las conductas materia del beneficio, en la medida que ello
no solo desincentivaria a los agentes econdmicos del uso de esta herramienta, sino que seria
contradictorio con lo decidido previamente por la autoridad en el expediente de clemencia,
vulnerandose asi, el principio de predictibilidad o confianza legitima, el cual, trasladado a
este supuesto, supondria que la Direccion no puede apartarse del compromiso suscrito con
el/los administrado(s) al cual arrib6 como consecuencia de la tramitacion de una solicitud
de clemencia.

Ahora bien, luego de haber resumido brevemente los alcances de la Clemencia Tipo A
resulta importante detenerse en algunos aspectos.

La renuncia a la confidencialidad de la identidad por parte del colaborador a fin de que sea
exonerado de las medidas correctivas de restitucién no necesariamente podria ser
considerado un incentivo. Ello, en la medida que los colaboradores no cuentan con
suficiente informacion sobre este tipo de medida correctiva, pues el articulo 49.2 del TUO
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de la LRCA se limita a sefalar que la Comision puede dictar medidas correctivas dirigidas
a revertir los efectos lesivos, directos e inmediatos, de la conducta infractora, sin embargo,
no brinda mayor detalle respecto de su aplicacion, pese a que por el articulo 49.4, la
Comision estd autorizada a expedir lineamientos precisando los alcance del referido
articulo.

Por tanto, como se puede apreciar, hay un vacio legal sobre lo que se entiende por medida
restitutiva mas alla del concepto legal de mandatos dirigidos a revertir los efectos lesivos
de la conducta infractora. De igual forma, el programa de clemencia se limita a sefialar que
si bien las medidas correctivas restitutivas no tienen naturaleza sancionatoria sino de
restauracion, las mismas pueden involucrar costos significativos para los infractores.

Al respecto, cabe agregar que, con la modificacion del articulo sobre medidas correctivas,
mediante Decreto Legislativo 1205%, se brindé algunos alcances sobre las medidas
correctivas reparadoras. Asi, la exposicion de motivos del referido Decreto Legislativo
sefiala que dichas medidas pueden resultar importantes para maximizar la eficacia del
sistema de proteccion de la competencia, siendo que ademas, este tipo de medidas es
compatible con el articulo 251 del TUO de la LPAG, el cual establece que “//]as sanciones
administrativas que se impongan al administrado son compatibles con el dictado de
medidas correctivas conducentes a ordenar la reposicion o la reparacion de la situacion

alterada por la infraccion a su estado anterior, incluyendo la de los bienes afectados [...]”
(2015, p.38).

Adicionalmente, a la fecha, solo algunas empresas han renunciado a la confidencialidad de
su identidad. Por ejemplo, las empresas El Comercio®!, Kimberly Clark y Protisa®® han
reconocido la imputacion efectuada en su contra y revelando su condicion de colaboradores
en el Programa de Clemencia. Ademds de las empresas mencionadas, no se tiene
conocimiento de colaboradores que hayan renunciado a la confidencialidad de su identidad
como tales, en el marco de un programa de clemencia, y en esa misma linea, tampoco se
ha apreciado el dictado de medidas “restitutivas” en las resoluciones finales emitidas por
la Comision. En la actualidad, la Comision se ha enfocado en dictar medidas correctivas
en su mayoria preventivas y en algunos casos de restablecimiento.

Con relacion a las medidas correctivas preventivas, cabe sefialar que estas consisten en
acciones concretas destinadas a que los infractores cumplan la ley. Dichas medidas seran
objeto de estudio mas adelante al referirnos a un mandato de la autoridad dirigido a los
responsables con la finalidad que adopten programa de cumplimiento.

En cuanto a las medidas correctivas de restablecimiento, la Comision ha dictado medidas
correctivas dependiendo del tipo de practica anticompetitiva.

%0 Articulo 46.2 del Decreto Legislativo 1205.

°1 Para mayor detalle revisar el considerando 9 de la Resolucién 015-2021/CLC-INDECOPI, recaida en el Expediente
002-2019/CLC.

92 Para mayor detalle revisar la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI, recaida en el Expediente 017-2015/CLC.
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En el caso de abuso de posicion de dominio (negativa a contratar®®) o practicas colusorias
verticales (exclusividades), la Comision ha ordenado la materializaciéon de una conducta
especifica (por ejemplo, la obligacion de contratar) o la inoponibilidad de contratos o
condiciones restrictivas (por ejemplo, la inaplicacion de una clausula de exclusividad®).

Ahora bien en los casos de cartel, la Comision ha optado, por introducir medidas
correctivas de caracter declarativo, bajo la formula «se dicta como medida correctiva
abstenerse de realizacion el acuerdo o la recomendacion anticompetitivan»®>.

(ii) Clemencia Tipo B

La Clemencia Tipo B se aplicard cuando la Direccion ya cuente con indicios sobre el
cartel. El beneficio que trae consigo este tipo de clemencia es la exoneracion entre el 50%
y 100% de la multa correspondiente a la sancion. Ello, siempre y cuando se cumpla con:
(1) ser el primero en presentar una solicitud de beneficios, sin haber la Direccién iniciado
un procedimiento sancionador por el cartel revelado, (ii) proporcionar toda la informacién
existente sobre el cartel revelado, (iii) cumplir con el deber de colaboracion, (iv) poner
pronta terminacion a su participacion en el cartel revelado, (v) cumplir con su deber de
reserva no revelando a terceros su identidad como colaborador, (vi) no haber ejercido
coercion hacia otros agentes para que participen en el cartel.

El calculo del beneficio condicional que correspondera al solicitante sera determinado por
la Direccion, de acuerdo a la utilidad de la informacion proporcionada por el solicitante, la
cual debe contribuir al inicio de un procedimiento sancionador.

Con relacion a este tipo de clemencia, cabe sefialar que deberia precisarse que es lo que se
entiende con que la Direccion “ya cuente con indicios acerca del cartel”. Como ya se ha
desarrollado previamente, varias de las formas mediante las cuales la autoridad de
competencia puede obtener indicios de una conducta anticompetitiva es a través del
monitoreo de mercados, por medio de un solicitante del programa de recompensas, o por
alguna comunicacion extraoficial (alguna llamada, correo electronico, entrevista, todo ello

3 Mediante Resolucién 0407-2007/TDC-INDECOPI, la Sala confirmé la Resolucién 037-2005- INDECOPI/CLC, que
dispuso, entre otras medidas correctivas, «ordenar a Pilot Station se abstenga de realizar negativas de prestacion de
servicios de practicaje maritimo de forma injustificada» y «ordenar a Pilot Station y a sus directores y gerentes
que dejen sin efecto las clausulas de exclusividad y las penalidades de los contratos celebrados con los practicos
maritimos del TPC (...) y que dicha empresa se abstenga de celebrar contratos con similares caracteristicas a los
analizados».

94 Mediante Resolucion 0068-2009/SC1-INDECOPI, la Sala confirmé la Resolucién 005-2008- INDECOPI/CLC, que
dispuso, entre otras medidas correctivas, «que Quimpac, en tanto mantenga su posicion dominante en la produccion y
distribucién de hipoclorito de sodio, se abstenga de establecer relaciones de exclusividad que puedan constituir
restricciones verticales a la competencia, asi como otras conductas que pudiesen tener un efecto exclusorio. Por lo
tanto, cuando Quimpac coloque el hipoclorito de sodio en el mercado, debera cumplir con brindar un trato no
discriminatorio a aquellos agentes economicos que demanden el productoy.

95 Mediante Resolucion 052-2012/CLC-INDECOPI, la Comisién dispuso como medida correctiva a dos sindicatos de
estibadores «el cese y la prohibicién de la conducta consistente en la realizacién de decisiones o recomendaciones
anticompetitivas para la obstaculizacion de la entrada de competidores en el mercado de trabajo portuario en el
Terminal Maritimo de Salaverry, que generen efectos anticompetitivos en dicho mercado».
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acompafiado de pruebas). Luego de ello, la autoridad da un siguiente pasé a través de la
realizacion de una visita de inspeccion a las empresas implicadas.

Sobre el particular, es de considerar que no deberia ser “En caso la Secretaria Técnica ya
cuente con indicios acerca del cartel [...]”, sino que la redaccion deberia cambiarse a “En
caso la Secretaria Técnica ya haya realizado una accién de investigacion en base a los
indicios que ya posee [...]”. Dicha aclaracion es relevante en la medida que no habria que
realizar una precision sobre lo que la autoridad entiende por indicios, pues inmediatamente
se entiende que la autoridad ya realizd una visita de inspeccion y se encuentra investigando
las evidencias recabadas. Como se puede apreciar, resulta importante que se pueda advertir
una accion notoria de la Administracién hacia el administrado, pues en caso contrario
el administrado podria acudir a la autoridad para colaborar y ésta le podria indicar que ya
que tenia informacion, lo cual seria un actuar muy subjetivo por parte del Indecopi y no
generaria seguridad juridica en el solicitante.

Finalmente, podria darse el caso en el que pese a los esfuerzos del Indecopi tras realizar
una visita inspectiva no obtenga informacion relevante para poder iniciar un procedimiento
sancionador, por lo cual decide archivar el caso; sin embargo, algunos anos después se
acerca un administrado con diversos medios probatorios (whatsapps, SMS, audios, etc.)
informando sobre una conducta colusoria en el mismo mercado en el cual la investigacion
ya habia sido objeto de archivo. En ese caso, también corresponderia que la Clemencia A
sea la otorgada al colaborador y no la B.

(iii) Clemencia Tipo C

Para que se aplique este tipo de clemencia, debera existir un primer solicitante de
beneficios con una solicitud admitida o un procedimiento sancionador en tramite.
Cumplido ello, la Direccion, otorgara el beneficio de la reduccion de hasta un 50% de la
multa correspondiente a la sancidn, en tanto el solicitante cumpla con: (i) proporcionar
informacion adicional a la ya presentada por un primer solicitante o cualquier otra
informacion que otorgue un valor agregado, (ii) el cumplimiento con el deber de
colaboracion, (iii) poner pronta terminacion a su participacion en el cartel revelado, (iv)
cumplir con su deber de reserva, no pudiendo revelar a terceros su identidad como
colaborador.

En cuanto a este beneficio de reduccion cabe senalar que es una facultad discrecional de
la Direccién y se encontrard sujeta al valor agregado significativo de la informacion
previamente presentada por otro solicitante o informacién que se encuentre en el
Expediente como consecuencia de la investigacion de oficio a cargo de la Direccion.

Las reducciones otorgadas son del 50% para el primer beneficiario, del 20% al 30% para

el segundo beneficiario y hasta el 20% para el tercero y siguientes beneficiarios que se
acojan al beneficio de la reduccion.
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Los solicitantes podran presentar una solicitud de reduccion hasta 30 dias héabiles después
de notificado el inicio de un procedimiento sancionador. Adicional a ello, la Direccion,
luego de un exdmen de valor de la informacién proporcionada por el solitante de la
reduccion y del refuerzo de la solicitud planteada, en caso sea necesario, podra rechazar las
solicitudes de reduccion de sancién presentadas de manera posterior al inicio de un
procedimiento sancionador.

Con relacion a la facultad discrecional de la autoridad para otorgar este beneficio, cabe
desarrollar qué se entiende por discrecional. De acuerdo con la RAE, se entiende por
discrecional algo que se hace libre y prudencialmente®®. Asimismo, la misma RAE entiende
por discrecionalidad todo lo que no es sometido a regla sino al criterio de una persona o
autoridad®’.

Ahora bien, la palabra discrecional aparece en la Guia de Clemencia en el siguiente
contexto:

“La determinacion del beneficio condicional responde a una facultad
discrecional de la Secretaria Técnica y se encontrard sujeta al valor agregado
significativo de la informacion presentada por el Solicitante frente a la
informacion presentada por un anterior solicitante de beneficios o cualquier otra
informacion que obre en el Expediente producto de la investigacion realizada por
la Secretaria Técnica” (2017, p.8).

Como se puede apreciar, si bien esta en la esfera de la autoridad el decidir si otorga o no
otorga el beneficio de reduccion, esa respuesta en si dependerd del valor agregado
significativo de la informacion que haya presentado el solicitante, por lo que estaria de mas
que se mencione que el Indecopi debe contar con una facultad discrecional en la medida
que ello se infiere de la segunda oracion que sefiala “y se encontrard sujeta al valor
agregado significativo de la informacion presentada por el Solicitante frente a la
informacion presentada por un anterior solicitante de beneficios” .

Por tanto, dicho lo anterior, se sugiere que se suprima la “facultad discrecional de la
Direccion” por lo sefialado previamente, pero ademas porque podria confundir al
solicitante, quien podria pensar que la autoridad administrativa estaria exenta de brindar
justificaciones al momento de otorgar o no la reduccion (ya sea en caso de admision y mas
aun de rechazo de la solicitud).

3.1.2.2. Alcances del deber de colaboracion

El deber de colaboracién en el marco del programa de clemencia consiste en diversas
obligaciones asumidas por el administrado colaborador que tienen como objetivo

% Disponible en: https://dle.rae.es/discrecional (Consultado el 18 de diciembre de 2021).
%7 Disponible en: https://www.rae.es/dpd/discrecionalidad (Consultado el 18 de diciembre de 2021).
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coadyuvar a la Direccion y Comision en sus actividades de investigacion con miras a
detectar la conducta anticompetitiva revelada.

Sin embargo no se trata de cualquier tipo de colaboracion sino que el administrado debera
cumplir con ciertas obligaciones para que la colaboracion sea efectiva. Asi el colaborador
debera: (i) cooperar en forma integra, constante y en el tiempo oportuno y solicitado por
la autoridad; (ii) cumplir con su deber de reserva hasta el inicio del procedimiento
administrativo sancionador; (iii) facilitar toda la informacién que tenga en su poder que
permite acreditar y sancionar el cartel denunciado; (iv) no ocultar o falsificar la
informacion a presentar afectando las labores de la Direccion; (v) no divulgar a terceras
personas el contenido de la solicitud de clemencia ni las pruebas aportadas, salvo que la
Direccion lo autorice; y, (vi) no cuestionar lo previamente revelado a la Direccién en su
solicitud de clemencia ni la calificacion juridica elaborada por la Direccion a propdsito de
su solicitud.

El deber de colaboracion se encuentra regulado en el TUO de la LPAG como parte de uno
de los deberes de los administrados. Especificamente, el articulo 67 de la referida norma
sefiala que uno de los deberes generales de los administrados en el procedimiento es prestar
su colaboracion para el pertinente esclarecimiento de los hechos. Sobre el particular, es
posible inferir que el legislador se ha basado en dicho precepto normativo al momento de
referirse al deber de colaboracion en los incisos c), d), e), y f) del articulo 26.2 del TUO de
la LRCA. De igual forma, para la Guia de Clemencia elaborada por la Comision.

Ahora bien, respecto al deber de colaboracion cabe sefialar que la Comision ha desarrollado
de manera apropiada su contenido en la Guia de Clemencia; no obstante, se comentara
algunos aspectos que podrian haber sido abordados de mejor manera.

En primer lugar, las obligaciones que forman parte del deber de colaboracion podrian haber
estado clasificadas de acuerdo a las dos etapas en las cuales el colaborador podra coadyuvar
con las labores de la Direccion a propodsito de su solicitud de clemencia: etapa de
investigacion y etapa del procedimiento sancionador. Algo similar se ha hecho en la Guia
del Programa de Inmunidad y Reduccion de Sanciones en México, en la cual la autoridad
explica las obligaciones de cooperacion plena y continua del Solicitante en distintas etapas:
“De la Investigacion” y “De la Resolucion”. Asi, cada deber de colaboracion guarda
relacion con la etapa en la que se encuentra el solicitante de la clemencia.

Finalmente, con relacion a que el colaborador tiene prohibido cuestionar lo revelado a la
Direccién en su solicitud de clemencia, cabe sefalar que se debi¢ anadir que si bien el
colaborador no podra desconocer los hechos reconocidos ante el Indecopi si podria realizar
precisiones, correcciones o adicionar informacion en el transcurso de la investigacion
efectuada por la autoridad. Lo anterior ha sido recogido en la Guia de Delacion compensada
chilena’®.

8 Ver pagina 9 de la Guia de Delaciéon Compensada chilena.
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3.1.2.3. El procedimiento aplicable a la tramitacion de solicitudes de beneficios

El procedimiento se compone en 7 partes: la consulta sobre reglas generales y
disponibilidad de marcadores, la presentacion de una solicitud de beneficios, la admision
de la solicitud (o de ser el caso, rechazo), la entrega de la informacion que sustentaria la
infraccion revelada, la calificacion preliminar de la denuncia, la suscripcion del
compromiso de exoneracion o reduccién de sancidon y el otorgamiento definitivo del
beneficio al finalizar el procedimiento sancionador.

1. Etapa de consulta

La etapa de consultas se divide en dos partes: consultas generales sobre el procedimiento
de clemencia y consultas sobre la disponibilidad de marcadores. Con relacion a la etapa
de consulta cabe senalar que ha sido un gran aporte por parte de Indecopi dividir en dos
dicha etapa. Ello, en la medida que los solicitantes no solo pueden presentar consultas
generales sobre el procedimiento de clemencia en si (los plazos, las reglas o criterios
aplicables), sino que también pueden tener en interés en saber si son los primeros en relevar
el cartel o si ya habria alguna otra persona que se ha adelantado en informar a la autoridad
sobre el determinado cartel. En tal sentido, de existir un marcador disponible, el solicitante
podra presentar de manera mas tranquila su solicitud de exoneracion. Ahora bien, la Guia
de Clemencia establece que el agente econémico tiene hasta 3 dias para formalizar su
solicitud de exoneracidn, de lo contrario, la Direccién podra investigar de oficio el mercado
materia de consulta. Sobre el particular, es necesario indicar que el plazo de 3 dias habiles
es insuficiente, pues podria ocurrir que el posible colaborador no tenga toda la informacion
consolidada para presentarla a la Direccidn, en tal sentido un plazo prudente seria de 5 dias
habiles, teniendo en cuenta, ademas, el dafio que generan los carteles a la competencia al
bienestar del consumidor.

2. Presentacion de una solicitud de beneficios

Con relacion a la solicitud de beneficios, cabe sefialar que la Guia de Clemencia establece
el procedimiento para la presentacion de una solicitud de beneficios, precisando las
preguntas que deben ser absueltas por el solicitante en dicha solicitud, las cuales estan
vinculadas con el tipo de conducta, el producto/servicio, los agentes econdmicos
involucrados, el periodo de la conducta, y la zona geografica en la que se desarroll6 la
conducta. De acuerdo con la Guia de Clemencia, la absolucién a las pregunta no solo
implica que la autoridad conozca la existencia de un cértel determinado sino que garantiza
un orden de prelacion en su solicitud de beneficios.

Sobre eso Ultimo, cabe indicar que la garantia de un orden de prelacion es importante para
efectos del acogimiento a un programa de clemencia en la medida que se le debe dar mayor
preferencia al primer solicitante con la finalidad que los agentes econdmicos se vean
incentivados a acudir a la agencia de competencia con mayor rapidez y revelar la existencia
del cartel. Ello resulta acorde con la teoria del “race to the court house”, a través de la cual
los agentes que han incurrido en una préctica anticompetitiva, con la finalidad de obtener
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la primera posicion en la “cola”, y con ello obtener el beneficio de la exoneracion de la
multa, deciden delatar la practica anticompetitiva de manera répida antes de que el otro
agente econdmico involucrado le “gane” la carrera.

Ahora bien, con relacion a los tipos de clemencia que se pueden presentar cabe sefialar que
son dos tipos: clemencia indivudual y corporativa.

La clemencia individual, est4 dirigida a las personas naturales que deseen presentar una
solicitud de beneficios. Esta clemencia unicamente es aplicable a la persona que haya
participado en su calidad de 6rgano de representacion, direccion o gestion de empresas o
facilitador de cartel. Sobre ello, no queda claro si unicamente la presentacion al programa
de clemencia individual se limita a dichas personas o también se extiende a personas que
no ostentan un cargo directivo, gerencial, de representacion.

Lo anterior, por ejemplo es desarrollado en la Guia de Delacion Compensada de Chile, la
cual sefiala que puede acogerse a este beneficio una persona natural dependiente que haya
participado en la conducta como ejecutivo, trabajador, asesor y/o mandatario de un agente
econdémico®. A diferencia de Perti, en Chile, las personas naturales que se acogen al
programa de clemencia pueden tener cualquier tipo de cargo, no siendo obligatorio que
sean cargos de la Alta Direccion en la medida que se incluye a los “trabajadores” de manera
general. En tal sentido, la Guia de Clemencia peruana deberia adoptar una redaccion similar
a la Guia chilena con la finalidad de que se incluya a mas funcionarios como parte de las
personas naturales habilitadas para acogerse a este instrumento. Por tanto, dicha
herramienta no debe ser exclusiva de los cargos de Gerente, Directores, representantes o
facilitadores.

Sobre lo anterior, cabe preguntarse qué pasaria si un trabajador, que no ostenta los referidos
cargos, ha participado en la conducta y quisiera acogerse al programa de clemencia. Por
ejemplo, en las Gltimas resoluciones de la Comision se puede apreciar que no siempre las
personas naturales sancionadas son Gerentes o Directores, sino tambien se encuentran
cargos como Ejecutivos de Ventas o Jefes de Venta, es decir, cargos con menor rangos a
los Gerenciales o Directivos. %, Por tanto, no se debe pasar por alto u omitir tal
circunstancia y adecuar los lineamientos respecto de lo previamente referido.

De otro lado, la clemencia corporativa, esta dirigida a personas juridicas por su
participacion en su calidad de agente econdmico o de facilitador de un cartel. Con relacion
a la presentacion de la solicitud de beneficios cabe senalar que esta debe ser realizada por
un oOrgano de administracion o direccion con poderes para someterse a un eventual
procedimiento sancionador en el cual debera colaborar con la autoridad.

9 Pagina 11 de la Guia de Delacion Compensada de Chile.

100 yer Resolucion 015-2021/CLC-INDECOPI, recaida en el Expediente 002-2019/CLC, que sanciona a las empresas
vinculadas Amauta Impresiones Comercial S.A.C. - Empresa Editora El Comercio S.A. y a Metrocolor S.A., Corporacion
Grafica Navarrete S.A. y Quad/Graphics Pert S.R.L. asi como a diversas personas naturales.
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Asimismo, este beneficio alcanzard a las otras empresas del grupo econdémico del
solicitante, asi como a sus funcionarios o ex funcionarios, siempre que cumplan con el
deber de colaboracion. Por tanto, deben tratarse de verdaderos actos corporativos, vale
decir, la empresa en su totalidad (6rganos de gestion y direccion, asi como sus funcionarios
y empleados) debe ser consciente de la decision que estd tomando al someterse al programa
de clemencia.

Por otro lado, la Guia sefiala que el incumplimiento del deber de colaboracion de los
funcionarios, ex funcionarios u otras empresas del grupo econémico no necesariamente
implicard que haya un incumplimiento por parte del colaborador y en consecuencia, pierda
el beneficio de exoneracion o reduccidn, sino que dicha circunstancia sera analizada caso
por caso.

Respecto a lo anterior, cabe sefialar que, si el beneficio de exoneracion se va a extender o
alcanzard a otras empresas del grupo econémico del solicitante, asi como a los
funcionarios y ex funcionarios del Colaborador, se debe incluir también a los referidos
como los responsables del cumplimiento del deber de colaboracion. Ello, con la finalidad
de que el compromiso del cumplimiento del referido deber no recaiga unicamente en los
organos de gestion y direccion, funcionarios y empleados del colaborador.

3. Entrega de informacion

Con respecto a la entrega de informacion, una vez admitida la solicitud de exoneracion,
la Direccion, en coordinacion con el Solicitante, acordard un cronograma para la entrega
de la informacion relacionada con el cartel revelado. El plazo de entrega de la informacion
no puede ser superior a 30 dias habiles (que pueden ser prorrogados por 30 dias mas),
computados desde la reunion de coordinacion. Cabe sefialar que, de considerarlo
pertinente, la Direccion podra realizar actuaciones complementarias a la entrega de
informacion por parte del Solicitante, con la finalidad de acreditar los indicios revelados y
de replicar la informacion de otras fuentes.

4. Calificacion preliminar de la solicitud

En cuanto a la calificacién preliminar de la solicitud, cabe sefialar que la Direccion
debera evaluar la documentacion que el Solicitante le entreg6, asi como la informacion
obtenida de otras fuentes en ejercicios de su facultades. Posteriormente, se llevara a cabo
una reunién con el solicitante en la que le expondra: (i) las conclusiones a las cuales ha
arribado la Direccidn; y, (ii) el beneficio que le correspondera al solicitante al suscribir el
compromiso de exoneracion o reduccion de la sancion.

Sin embargo, existe la posibilidad de que el solicitante acepte su conformidad en la misma
reunidn o que solicite un plazo de 5 dias para pensar si acepta o no el beneficio otorgado.
De no estar conforme, y por tanto, desee retirar su solicitud, la Direccion le devolvera toda
la documentacion que aport6 al tramite. Lo anterior, implica que la Direccién no podra
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utilizar la documentacion proporcionada por el Solicitante en su investigacion; sin
embargo, podra continuar con sus actividades de investigacion de la conducta revelada y
usar la informacion obtenida en sus propias diligencias.

Sobre lo anterior, si bien es plausible la intencion de la Direccion de no usar la informacion
aportada por el solicitante, eso no necesariamente se tendria que cumplir en un 100%, y no
por una falta de honestidad por parte de la Direccion. Por ejemplo, supongamos que el
solicitante como parte de su solicitud adjuntd un correo electronico donde se evidencia de
manera detallada la conducta asi como la fecha. En una visita inspectiva la Direccion podria
obtener la misma informacidn, la cual se pudo obtener gracias a que la autoridad recordd
dicha informacién y si bien pudo haberla borrado de sus archivos no necesariamente podra
olvidarlo, por lo que si bien no estaria usando el mismo correo otorgado, el solicitante igual
podra obtenerlo.

Es por ello, que la Guia deberia hacer la acotacion de que es valido que la autoridad pueda
usar la documentacion aportada por el solicitante que rechazo el compromiso, siempre y
cuando esta sea posible de ser replicada a través de las actuaciones posteriores que pueda
realizar la Direccion.

5. Suscripcion del compromiso de exoneracion o reduccion de sancion

Con relacion a la suscripcion del compromiso de exoneracion o reduccion de sancion,
cabe sefialar que en un plazo de 15 dias contados desde que el solicitante aceptd las
conclusiones expuestas por la Direccion, en la etapa de calificacion preliminar de la
solicitud y el beneficio condicional, se deberd definir los términos del compromiso, para
su posterior suscripcion.

La finalidad del compromiso es fijar los alcances del deber de colaboracion del solicitante
y el deber de reserva a cargo de la Direccion. La Guia establece 5 aspectos principales que
deben formar parte del contenido del compromiso: (i) reconocimiento de participacion del
colaborador en el cartel revelado; (ii) la condiciom de colaborador durante la investigacion
y tramitacion del procedimiento sancionador; (iii) el contenido del deber de colaboracion
durante la investigacion y procedimiento sancionador; (iv) el alcance de los beneficios
condicionado al deber de colaboracion; y, (v) la renuncia a la confidencialidad de los
elementos de juicios que no pudieron ser replicados y son necesarios para iniciar el
procedimiento sancionador.

6. Cumplimiento del compromiso

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento del compromiso, este hace referencia a que se
debe de cumplir con el deber de colaboracion en la medida que ello es necesario para el
otorgamiento definitivo del beneficio obtenido de manera condicional. Este deber de
colaboracion implicara que la Direccidn tenga acceso a informacioén que no hubiera podido
obtener de otra manera, lo cual le significard un ahorro de recursos y tiempo de cara al
descubrimiento de carteles.
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El incumplimiento del deber de colaboracion conllevard a que la Direccion le otorgue un
plazo prudente para que subsane el incumplimiento. En caso persista el referido
incumplimento la Direccion se encuentra facultada a recomendar a la Comisioén la no
ratificacion del beneficio condicional obtenido.

7. Otorgamiento definitivo del beneficio

Finalmente, el otorgamiento definitivo del beneficio se otorgara al colaborador una vez
que se haya concluido el procedimiento sancionador con la emision de una resolucion
sancionatoria. Unicamente, no podrd ser ratificado por la Comisién el beneficio
condicional cuando el colaborador no haya cumplido con subsanar algiin incumplimiento
al deber de colaboracion o cuando el colaborador se encuentre en el supuesto de coercion
previsto en el articulo 26.5 de la Ley. Es responsabilidad de la Direccion informar a la
Comision sobre algin incumplimiento del colaborador, pues de lo contrario la Comision
entenderd que el colaborador ha cumplido con el compromiso suscrito, otorgandole el
beneficio definitivo. Finalmente, el beneficio definitivo sera oponible ante cualquier
instancia del Indecopi.

Con respecto a la no ratificacion del beneficio condicional, la Guia de Clemencia se limita
a sefialar que no se otorgara el beneficio obtenido con la suscripcion del compromiso; sin
embargo, no expone si el Indecopi seguira protegiendo la identidad del colaborador, con el
retiro de los beneficios. Esta interrogante, por ejemplo, es respondida en la Guia del
Programa de Inmunidad y Reduccion de Sanciones de México, la cual sefiala que con la
revocacion de los beneficios del programa, no solo se invalidaran los beneficios sino
también la proteccion!?!. Claramente ello significaria que se conozca la identidad del
solicitante que informo sobre el cartel.

3.1.2.4. Las reglas de confidencialidad

Esta seccion es muy relevante en la medida que el Solicitante a este mecanismo podria
pedir la confidencialidad de su identidad con la finalidad de evitar represalias por colaborar
con la Direccion y la Comision. En esa linea, ambas autoridades tienen la obligacion de
mantener en reserva la identidad del colaborador asi como la informacion que presento y
el propio contenido del compromiso de exoneracion o reduccion. Para lograr lo anterior, la
Guia de Clemencia ha previsto que hayan dos expedientes: el principal y el confidencial.
Como es de suponer, en el expediente principal diversos funcionarios que trabajan en el
caso podran acceder a su contenido. En cambio, en el Expediente Confidencial
(Clemencia), inicamente podra acceder un responsable junto con su equipo encargado y el
colaborador. La confidencialidad del Expediente de Clemencia debe cumplirse, pues en
caso contrario, dichos funcionarios tendrian responsabilidades administrativas y penales.

101 Pagina 21 de la Guia del Programa de Inmunidad y Reduccion de Sanciones de México.
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Si bien se ha sefialado que la Direccion y Comision, en base al deber de reserva, deben
guardar la confidencialidad de toda la informacion aportada por el colaborador con ocasion
de una solicitud de clemencia, se presentaran situaciones en las que el colaborador debera
renunciar a la confidencialidad de cierta informacion — indispensable para el inicio de un
procedimiento sancionador — que aport6 en la medida que la autoridad no podra replicarla.
Lo anterior, guarda concordancia con el articulo 35.7 del TUO de la LRCA, el cual
establece que la informacion que constituya prueba de cargo no podra ser resguardada o
mantenida en reserva para los imputados del procedimiento sancionador.

Como se puede apreciar, una reserva absoluta respecto de determinada informacion podria,
en algunas ocasiones, impedir que los administrados tengan acceso a informacion necesaria
para ejercer debidamente su derecho de defensa. Sobre el particular, el Tribunal
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

«[E]Jl derecho de defensa (...) garantiza, entre otras cosas, que una persona
sometida a una investigacion, sea esta de orden jurisdiccional o administrativa, y
donde se encuentren en discusion derechos e intereses suyos, tenga la oportunidad
de contradecir y argumentar en defensa de tales derechos e intereses. Se conculca,
por tanto, cuando los titulares de derechos e intereses legitimos se ven
imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa»'?? .

[Enfasis agregado]

Como es claro, a fin de que las partes imputadas puedan ejercer su derecho de debido
procedimiento, especificamente a refutar los cargos imputados, es indispensable que tengan
acceso a la informacion confidencial.

Sin embargo, en este punto corresponde hacer una precision sobre los niveles de reserva
que no han sido especificados del todo en la Guia de Clemencia. Durante un procedimiento
sancionador en tramite, existen 2 tipos de expedientes: el publico y el confidencial.

Antes de explicar en qué consiste un Expediente Publico se debe aclarar que antes de la
adopcion de tal categoria existe un Expediente Preliminar. Dicho expediente contiene
informacion recabada por la autoridad de competencia como consecuencia de una
investigacion de oficio. En dicho Expediente, obra diversa informacion obtenida en el
marco de una visita de inspeccion realizada a los agentes econdmicos involucrados, tal

como correos electronicos, informacion comercial o empresarial. El agente investigado
tendra derecho de acceder a dichas actuaciones, con excepciéon de informacion
correspondiente al secreto bancario, tributario, o aquella protegida por el secreto de las
comunicaciones, secreto comercial o industrial, o vinculada con la intimidad personal o
familiar, entre otra informacion cuya difusion podria perjudicar a su titular asti como al

102 Numeral 24 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de noviembre de 2005, recaida en el Expediente 03741-
2004-AA/TC.
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desarrollo de la investigacion. Finalmente, cabe sefialar que durante la etapa de
investigacion preliminar la autoridad debe llegar a una conclusion: /inicia un
procedimiento sancionar o lo archiva?. En caso lo inicie, la informacion pertinente obrante
en el Expediente Preliminar debera trasladada al Expediente Publico (sancionador), el cual
se expondré a continuacion.

En el Expediente Publico, se encuentran todos los actuados de un procedimiento tal como
requerimientos de informacion, resoluciones admisorias, escritos de las partes (descargos
y alegatos), etc. Toda informacioén que sea trasladada a ese Expediente automaticamente
pierde su caracter confidencial. No obstante, se debe precisar que Uinicamente las partes
imputadas podran tener acceso a dicho expediente, no pudiendo una tercera persona ajena

al procedimiento solicitar el acceso al Expediente Publico (en tramite)!'%.

De otra parte, se encuentra el Expediente Confidencial en el cual obra documentacion
sensible, cuyo acceso puede vulnerar la estrategia comercial, asi como los secretos
empresariales de la empresa titular de la informacion. Mientras dicha informacion no sea
pertinente para efectos de la imputacion de cargos de todas las empresas involucradas en
el procedimiento, la autoridad no permitird el acceso de las demas empresas a dicha
informacion. No obstante, si la informacion aportada por el Solicitante es pertinente para
efectos de que los imputados ejerzan su derecho de defensa, se trasladara dicha informacion

al Expediente Publico, pudiendo los demas agentes imputados acceder a la informacion
que anteriormente fue confidencial. Al respecto, la Sala ha sostenido a propdsito de un
procedimiento sancionador que es imprescindible que todo sujeto investigado por una
presunta conducta anticompetitiva y que pueda ver afectado algun interés directo, por
ejemplo, mediante una sancidon administrativa, cuente con la posibilidad de ejercer de su
derecho de defensa!®.

En caso, de existir una solicitud de clemencia en tramite, se creara el Expediente de
Clemencia, al cual la Guia denomina Expediente Independiente. En dicho expediente obra
toda la informacion relacionada al tramite de clemencia, tal como la identidad del
colaborador, la solicitud de clemencia, requerimientos de la autoridad, etc. Al igual que el
Expediente Confidencial, el Expediente de Clemencia no es de acceso publico. Tampoco
puede acceder cualquier funcionario del Indecopi. Unicamente el Secretario Técnico y el
equipo encargado.

Finalmente, una vez culminado y consentido el procedimiento la informacion obrante en
el Expediente Publico es publica no solo para los agentes econdomicos (ahora sancionados)
sino también para cualquier tercero ajeno al caso, mediante una solicitud de acceso a la
informacion. No va a pasar lo mismo con los Expedientes Confidenciales y de Clemencia,
pues dicha informacidon permanecera en reserva, a no ser que el Solicitante o titular de la
informacion indique lo contrario.

103 En caso se archive el Expediente Preliminar se cierra la investigacion y se envia el Expediente al Archivo Central.
104 Ver fundamento 22 de la Resolucién 0125-2022/SDC-INDECOPI de fecha 23 de agosto de 2022, recaido en el
Expediente 001-2021/CLC
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3.1.2. Propuestas para mejorar la difusion y contenido del Programa de Clemencia

Si bien el programa de clemencia ha sido de ayuda para la deteccion de carteles que el
Indecopi no hubiera sido capaz de detectar por su propia cuenta, existen mejoras que se
podrian realizar a este programa, a fin de que tenga mayor acogida y alcance por parte de
las empresas.

3.1.2.1. Mayor publicidad y promocion del Programa de Clemencia

Un aspecto importante en relacion al Programa de Clemencia es que debe ser conocido por
los peruanos. No basta con la existencia de una Guia de Clemencia en la que se incluyan
las reglas que todo agente econdmico debe tomar en cuenta para acogerse a este
mecanismo, sino importa que estas puedan ser conocidas.

Un avance respecto al referido tema se llevo a cabo del domingo 18 de abril hasta el 23 de
mayo del 2021, cuando el Indecopi anunci6 el lanzamiento de la campafia publicitaria “No
a la concertacion, si a la libre competencia”, la cual consistio en la difusion de un video de
conscientizacion corto, directo y en un lenguaje sencillo, donde mostraron a empresarios
(competidores) reunidos proponiendo la concertacion de precios, reparto de clientes o
territorios; sin embargo, uno de los competidores no acepta, pues indica a los demads que es
la propuesta es ilegal. Al final del spot publicitario se invita a los televidentes a acceder al
link (www.noalaconcertacion.com) para mayor informacion, en la medida que las referidas
conductas afectan a todos los peruanos.

Cabe agregar, que la campafia se llevo a cabo no solo por los medios televisivos sino
radiales, impresos y digitales!?®. Siendo ello asi, se puede apreciar que la autoridad de
competencia ha puesto el programa de clemencia a disposicion del publico en general (en
especial del sector empresarial) con la finalidad de desarticular los carteles y asi lograr que
los consumidores cuenten con mejores productos y servicios, mayor cantidad de opciones
para elegir y el acceso a precios mas bajos.

3.1.2.2. Incorporacion de la exoneracion de la responsabilidad penal en caso se
suscriba un compromiso de exoneracion

Tanto en el TUO de la LRCA como en la Guia de Clemencia hay un vacio sobre el proceder
de la autoridad respecto a la exoneracion de la responsabilidad penal del colaborador como
consecuencia de haberse acogido al programa de clemencia. En otras palabras, no se sefiala
si se le aplicara la exoneracion penal al colaborador o si no se le aplicard pudiendo tener el
infractor consecuencias en sede penal. Esto ocasiona que el infractor tenga dudas sobre el
tratamiento que se le dard, por lo cual podria optar por no someterse al programa de

105 Disponible en: https://gestion.pe/economia/indecopi-inicia-campana-no-a-la-concertacion-si-a-la-libre-competencia-
noticia/?ref=gesr (Consultado el 7 de diciembre de 2021).
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clemencia, mas aun cuando hace no mucho se ha incluido en el Codigo Penal el articulo
232 que indica que quienes realizan conductas anticompetitivas podrian ser privados de su
libertad hasta por 6 afos.

Sobre el particular, en agosto del 2020, la Comisiéon ha emitido un Informe sobre la Ley
31040 % | que aprueba la imposicion de sanciones penales contra conductas
anticompetitivas, en el cual ha opinado que es indispensable que una norma que imponga
medidas de caracter penal fije reglas que promuevan el uso del programa de clemencia, por
lo que necesariamente, la norma penal debera replicar los beneficios (ya sea de exoneracion
o reduccion de sancidn) por colaboracion otorgados al administrado en sede administrativa.
En otras palabras, la norma penal que tipifica las sanciones para conductas anticompetitivas
debe reconocer, en sede penal, de manera expresa los beneficios de exoneraciéon o
reduccion de sancion que los colaboradores solicitaron en sede administrativa.

En esa misma linea, el Osiptel en su calidad de agencia de competencia, concuerda con el
Indecopi en relacion a que se prevea la exoneracion en sede penal para carteles, a fin de no
afectar la efectividad del Programa de Clemencia'®’.

Dada la situacion planteada, corresponderia que dentro del cédigo penal o en la ley de
competencia peruana se haga esa precision tal como ha sucedido en Chile y México. De
ese modo los agentes se sentirdn mas seguros de acogerse este mecanismo!®®, Sobre este
punto cabe destacar que, pese a que Chile ha establecido en su ley de competencia la
exoneracion de responsabilidad penal para el primer delator y la reduccién de la pena para
el segundo delator, hay un uso decreciente de esta herramienta!®. Ello se debe a que ninglin
potencial delator estaria dispuesto a tomar el riesgo de delatarse, ante la posibilidad de
recibir una sancidn de carcel, incluso aunque esta fuese reducida (Grebe, 2020, p.11).

Teniendo en cuenta las falencias de la ley de penal peruana en relacioén con la exoneracion
de la responsabiblidad penal de un beneficiario del programa de clemencia, asi como las
observaciones realizadas por Chile a su sistema de delacion compensada, se recomienda
explicitar en la norma peruana penal que todos los beneficiarios de la clemencia quedan
exentos de responsabilidad penal, es decir, que la exencién penal no solo sera dada al
primer delator, sino también al segundo, tercero y/o todo el que aporte informacion
relevante, que genere un valor agregado, a la Direccién y que sea considerada como
suficiente y completa en relacion a un cartel.

En el caso de Mexico, ademas que su legislacion contempla la exoneracion de
responsabilidad penal a los que se acojen al Programa de Inmunidad y Reduccion de

106 Ver paginas 14-17 del Informe sobre la Ley 31040, que aprueba la imposicion de sanciones penales contra conductas
anticompetitivas, aprobado en sesion del 31 de agosto de 2020 por la Comision de Defensa de la Libre Competencia.

107 Ver pégina 13 del Informe N° 00049-OAJ/2020 del 7 de diciembre de 2020. Disponible en el siguiente enlace:
https://www.osiptel.gob.pe/media/OxzgrmSr/informe049-0aj-232-codpenal.pdf (Consultado el 7 de diciembre de 2021).
108 Bn los comentarios al proyecto de guia de clemencia del OSIPTEL, las empresas han recomendado que se incluya que
la exoneracion o reduccion de la sancion exime de responsabilidad penal a los imputados, pues en caso contrario, se
desincentivaria radicalmente la participacion de los agentes econdmicos en programas de clemencia.

109 Disponible en: https:/centrocompetencia.com/delacion-compensada/ (Consultado el 9 de diciembre de 2021).
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Sanciones, contempla que la misma abarcard a todos los solicitantes sin diferenciacion por
orden de llegada. En otras palabras, en todos los casos, no existira responsabilidad penal
(prision por un plazo de cinco a diez afios), para todos los solicitantes que se acojan al
Programa y cumplan con los requisitos'!?. Dicha herramienta ha sido muy beneficiosa para
la deteccion de carteles en México, pues desde el 2006, que arranco este mecanismo, se
registraron 113 solicitudes de adhesion al mismo, de las cuales 52 se dieron entre enero de
2014 y septiembre de 2016 (y 24 de ellas tan solo en ese afio)'!!.

Como se puede apreciar, la solucion mexicana seria la adecuada en Pert1 a fin de que haya
mayor confianza en los agentes econdomicos de poder delatar carteles con confianza y sin
temor a que se les pueda aplicar la sancién penal. Es decir, que se les otorgue una
exoneracion total de la prision privativa de libertad y no tnicamente una reduccion de la
pena a todos los colaboradores a los que se les haya otorgado el beneficio de clemencia.

3.1.2.3. Supresion o reduccion de la cuantia de la indemnizacion por dafios y
perjuicios como consecuencia de la suscripcion de un compromiso de
exoneracion

La Guia de Clemencia es clara al sefialar que la responsabilidad civil de los agentes
econdémicos por los dafios provocados como consecuencia de la infraccién cometida, se
seguira aplicando. Es decir, que el beneficio de la exoneracion o reduccion de la sancion
administrativa no alcanzard a la exoneracion de la responsabilidad civil por parte del agente
econdomico.

Puede darse la ocasion en que el monto de resarcimiento del dafio puede ser superior a las
multas administrativas, por lo cual el denunciante no se veria incentivado a someterse al
programa de clemencia.

Ello quiere decir que, conforme lo establece el articulo 52 del TUO de la LRCA, toda
persona que haya sufrido menoscabo como consecuencia de la conducta anticompetitiva
sancionada mediante resolucion administrativa firme, podrd demandar ante el poder
judicial la pretension civil de indemnizacion por dafios y perjuicios. En dicho supuesto, la
Comision se encuentra legitimada para iniciar, en defensa de los intereses difusos y de los
intereses colectivos de los consumidores, un proceso judicial de indemnizacion por dafios
y perjuicios derivados de las conductas anticompetitivas. Incluso en caso la autoridad
decida no demandar a quienes se sometan a un programa de clemencia, las asociaciones de
consumidores y los terceros con interés legitimo aun podrian hacerlo.

10 Ver seccion 3 “;Qué beneficios se pueden obtener al ingresar al Programa de Inmunidad y Reduccion de Sanciones?”
de la Guia del Programa de Inmunidad y Reduccion de  Sanciones. Disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5610359&fecha=26/01/2021#gsc.tab=0 (Consultado el 16 de enero
de 2022).

1 Disponible en: https://www.cofece.mx/celebra-cofece-10-an-os-del-programa-de-inmunidad/ Consultado el 17 de
enero de 2022).
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Ahora bien, lo tinico que prohibe la Guia de Clemencia es que la informacion contenida en
el expediente confidencial sea utilizada en contra del beneficiario en una eventual demanda
de indemnizacion por daios y perjuicios. Ello resulta incuestionable, pues una de las
garantias ofrecidas a cada solicitante es la debida reserva por parte de los funcionarios del
Indecopi que tienen a cargo el expediente confidencial (deber de reserva).

Por tanto, como se puede apreciar, el programa de clemencia podria perder su utilidad dado
que las empresas no tendrian interés en acudir a este mecanismo en tanto la exoneracién o
la reduccién de la multa -como consecuencia del sometimiento al programa clemencia-
puede no verse compensada con la eventual demanda de dafios y perjuicios ordenada por
el juez en un proceso judicial de responsabilidad civil (Ortiz 2008, p.56). Siendo tal la
situacion, podria darse el caso en el que la empresa prefiera no confesar el cartel a la
autoridad de competencia por los posteriores efectos negativos que le traeria en sede
judicial.

Una propuesta respecto a este tema seria eliminar la responsabilidad civil que le
corresponderia al beneficiario tipo A, de modo que el programa resulte mas atractivo.
Sin embargo, a fin de tutelar los intereses difusos de los consumidores, deberia
implementarse la responsabilidad solidaria de los otros agentes econdmicos participantes
en la conducta anticompetitiva. Por ejemplo, la ley de Competencia hingara postula la
existencia de la responsabilidad solidaria por los dafios causados por el cartel, pero exime
al beneficiario con la exoneracion de sancion sobre estos, indicando que solo le
corresponderia pagar en caso las otras empresas participantes del cartel no pudieran realizar
la indemnizacién completa.

Otra alternativa que podria plantearse es la aplicacion de una reduccion de la cuantia de
la indemnizacion de daiios de los perjudicados por el ilicito anticompetitivo. Lo anterior,
es aplicado en el ordenamiento juridico antitrust norteamericano, toda vez que las empresas
que han obtenido clemencia se les concede en la via judicial una reduccion de esta cuantia
que tendran que pagar a los perjudicados. De esa forma, se prevén medidas para limitar la
responsabilidad civil de las empresas que decidan acudir a un programa de clemencia con
el fin de impulsar su uso y no disuadir del mismo, pero sin menoscabar por otra parte el
derecho de los perjudicados a obtener un resarcimiento (Pérez, 2013, p.17).

Como se puede apreciar, ambas opciones serian adecuadas en la medida que se mantendria
el incentivo para un adecuado funcionamiento del programa de clemencia, ya que al menos
uno de los colaboradores (el primero) podra acceder a los beneficios otorgados por este
programa o alternativamente, habria una reduccion de la cuantia de la indemnizacion.
Asimismo, no se deja de lado la compensacion econdmica otorgada a los consumidores
afectados con la conducta anticompetitiva; no obstante, se debe analizar la compatibilidad
de esta propuesta con nuestro ordenamiento juridico asi como las implicancias de su
implementacion.
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Asi, con relacion a la propuesta de eliminacion de responsabilidad civil para el primer
delator (Clemencia Tipo A), y que la responsabilidad recaiga en los demas miembros del
cartel, quienes asumirian una “responsabilidad solidaria”, cabe sefialar que esta si es
posible en la medida que el codigo civil peruano contempla que si varios agentes son
responsables del dafio responderan de manera solidaria. Incluso establece la posibilidad de
que el juez establezca de manera proporcional la cuantia de la indemnizacién de acuerdo a
la gravedad de la falta de cada uno de los participantes:

“Responsabilidad solidaria
Articulo 1983°.- Si varios son responsables del dario, responderan solidariamente.

Empero, aquel que pago la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los

otros, correspondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de
cada uno de los participantes. Cuando no sea posible discriminar el grado de

responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes iguales”. [El
subrayado es propio]

Como se puede deducir del anterior articulo, la responsabilidad solidaria o in solidum es
aquella obligacion legal, a cargo de varios autores de un mismo dafio, de indemnizar
integramente, cualquiera de ellos, a la victima del dafio (Coca, 2020). Asi, el codigo civil
brinda la posibilidad de que uno de los causantes pague la totalidad de la indemnizacion
pudiendo solicitar a los demas coautores la cuantia que les corresponde pagar. El verbo
“puede” deja abierta la posibilidad de que no necesariamente sea exigible a la totalidad de
coautores que paguen una indemnizacion. En tal sentido, haciendo una interpretacion en el
marco del derecho de la competencia, el beneficiario de la Clemencia Tipo A, podria ser
exonerado de tal indemnizacion, mientras que los demas participantes del cartel si pagarian
la indemnizacion. Incluso, de no aplicarse la exoneracion aun quedaria la posibilidad de la
reduccion de lal monto indemnizacion — segunda alternativa — de tal forma que la persona
que obtuvo el beneficio de la clemencia podria aportar lo minimo, es decir, se le aplicaria
una reduccion del monto que le corresponderia pagar de no haberse acogido al programa
de clemencia; mientras que los demds participantes asumirian pagarian la parte que le
corresponderia por el ilicito mas la diferencia que no asumio6 el beneficiario Tipo A.

3.1.2.4. La necesidad de una mayor coherencia en el funcionamiento del Programa de
Clemencia: a proposito de la incongruencia con el derecho comunitario andino

A partir del caso colusion de papeles suaves o fissue, un grupo de empresas presentaron
solicitudes de clemencia en Colombia, Ecuador y Peru. Mientras que en Colombia y Pert
las autoridades de competencia tramitaron y resolvieron las solicitudes, la autoridad de
competencia ecuatoriana, utilizé la informacion confidencial brindada por una de las
empresas investigadas y la escald a nivel andino para que se inicie una investigacion.

Asi, el 20 de octubre de 2016, la Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante,
SGCAN) inici6 una investigacion a solicitud de la Superintendencia de Control del Poder
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de Mercado de Ecuador (en adelante, SCPM), contra las empresas del grupo Kimberly
(conformado por Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador S.A.)
y del grupo Familia (conformado por Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela
del Ecuador S.A.). por la presunta comision de un cartel tipificado en el Articulo 7 literal
a) de la Decision 608 de la Comunidad Andina.

Dicha investigacion concluy6 con la emision de la Resolucion 2236 del 19 de noviembre
de 2021, la cual sanciona con una multa de 17 060 772 dolares para el grupo Kimberly
Clark y la suma de 16 857 278 ddlares para el grupo Familia!!2,

A criterio de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en adelante, SIC)
y Kimbery Clark Ecuador, las pruebas que dieron paso a la investigacion son pruebas
ilegales toda vez que “/...] emanan de un procedimiento de desclasificacion de pruebas
enmarcados en un procedimiento de clemencia, que para efectos de la normativa

ecuatoriana se encuentra establecido en el articulo 83 de la Ley Organica de Regulacion
y Control de Poder de Mercado “LORCPM "3,

No obstante, la SGCAN sefial6 que mientras el levantamiento de la informacion
confidencial del expediente de clemencia se encuentre debidamente motivado, podra ser
desclasificada!'*. Asimismo, recalcé sus competencias, en el marco de la Decision 608,
para investigar y sancionar violaciones transfronterizas de las normas de libre competencia.
Bajo esa premisa, la SGCAN preciso que tiene la posibilidad de “/...] reducir las multas
que pudiesen ser impuestas, asimilando lo que ocurre en los programas de clemencia o
beneficios por colaboracion, ya que como se ha indicado supra, en tanto no exista
normatividad andina que regule expresamente el tema, en el marco de lo dispuesto en el
articulo 4 de la Decisién 4257 11>,

Tal como es posible apreciar, la SGCAN se escuda en la ausencia de regulacion del
programa de clemencia en la normatividad andina para continuar con el procedimiento,
siendo que lo unico que reconoce del mismo — respecto de su aplicacion en los paises de la
region — es que éstos preven una reduccion de la multa. Pese a ello, més adelante, se
contradice indicando que asi exista una ausencia de una norma andina de reduccion o
exencion de multas, no podrd aplicar dicho mecanismo en los procedimientos
contemplados en la Decision 608!'¢, toda vez que se vulneraria el principio de legalidad.
Bajo ese criterio la SGCAN opta por tomar en cuenta los elementos para graduar la multa
contenidos en el articulo 34 de la Decision 608.

12 Disponible en: https://andina.pe/agencia/noticia-comunidad-andina-sanciona-a-los-grupos-kimberly-clark-y-familia-
870335.aspx (Consultado el 5 de julio de 2022).

113 Considerando 98 de la Resolucion 2236 del 19 de noviembre de 2021

114 Considerando 112 de la Resolucién 2236 del 19 de noviembre de 2021

15 Considerando 132 de la Resolucién 2236 del 19 de noviembre de 2021

116 Considerando 432 de la Resolucién 2236 del 19 de noviembre de 2021.
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Por otra parte, como ya se ha mencionado antes, en ninguna parte de la Resolucion 2236,
la SGCAN renoce la existencia del deber de reserva o confidencialidad el cual también es
aplicado en los programas de clemencia de Colombia, Ecuador, Peru, etc.

De lo anterior, se puede apreciar que el mensaje que se traslada a la comunidad juridica es
negativo, ya que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado de Ecuador violo el
deber de reserva que ofrece la autoridad al administrado que solicita una clemencia, toda
vez que traslado a una instancia suprarregional declaraciones de ejecutivos de Kimberly
Clark Ecuador, las cuales habian sido obtenidas en un procedimiento de exoneracion de
responsabilidad (Tapia, 2021).

Lo anterior, genera una notoria preocupacion respecto al uso de la informacion confidencial
aportada por el solicitante en el marco de un programa de clemencia, toda vez que la
finalidad de dicho aporte consiste en coadyuvar inicamente a la autoridad de competencia
nacional en la investigacion del cértel y no a otra autoridad internacional. Ello quiere decir
que, salvo autorizacion del colaborador, la autoridad de competencia nacional no podra
compartir con otras agencias de competencia extranjeras las pruebas proporcionadas por el
Colaborador.

Asimismo, es posible advertir que la actuacion de la SGCAN es un mal precedente y pone
en riesgo funcionamiento de los programas de clemencia de la region. Como consecuencia
de la sancion al grupo Kimberly Clark y Familia, es probable que las empresas no solo
pertenecientes a los paises de la Comunidad Andina, sino a nivel latinoamericano — e
incluso mundial — desconfien de este instrumento. En linea con lo sefialado anteriormente,
Mena-Labarthe, Barahona, Marques de Carvalho y Frade, advierten que los programas de
clemencia de la SIC y del Indecopi podrian verse arruinados en la medida que alguna
empresa de un pais miembro podria correr el mismo destino que Kimberly Clark’s Ecuador
(2018, p. 2).

Como ya se menciond ello incluso va mas alla de los paises miembros de la comunidad,
pues podria poner en riesgo los programas de clemencia de Brasil, Chile y México los
cuales han estado liderando la lucha contra los carteles, en gran parte, gracias a sus
programas de clemencia. Asimismo, también podria desincentivar a paises con un
incipiente funcionamiento o que recién estan en proceso de adopcion de esta herramienta,
tal como es el caso de Argentina. Siendo ello asi, los denunciantes de Brasil, Chile, México,
pensarian dos veces si les conviene o no revelar un cartel con efectos en toda América
Latina.

Abhora bien, no se debe dejar de lado que ante este controversial caso, la agencia ecuatoriana

ha previsto el 8 de agosto de 2019 en su “Instructivo para el Otorgamiento de beneficios
de exencion o reduccion del importe de la multa de la Superintendencia de Control del
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Poder de Mercado'!” que, para casos futuros, de ser necesario la remision de informacion
contenida en el expediente confidencial de clemencia a una autoridad internacional de
competencia, se debera contar con la autorizacion expresa del solicitante.

Finalmente, queda pendiente la necesidad de modificar la Decision 608 de la Comunidad
Andina toda vez que el programa de clemencia no se encuentra incorporada como figura
juridica en dicha Decision ni en otra norma andina. En caso contrario, ello conllevara a una
interpretacion y aplicacion erronea del programa de clemencia por parte de la SGCAN.

3.2. Programa de Recompensas

En la presente seccion se desarrollara lo que se entiende por programa de recompensa, la
regulacion general y especial, para posteriormente pasar a la finalidad y caracteristicas del
referido instrumento. Luego, se estudiara el disefio del programa de recompensas adoptado
por la autoridad de competencia peruana. En base a ello, se abordaran posibles mejoras que
podrian realizarse al programa asi como su aplicacion de cara a los programas de
cumplimiento. Finalmente, se plantearan los desafios a futuro del programa de
recompensas de cara a la implementacion de un sistema de informantes digital anénimos
en el Peru.

3.2.1. Definicion y regulacion del programa de recompensas

El programa de recompensas es un instrumento dirigido a personas que tienen
conocimiento de la existencia de una practica colusoria horizontal (cartel) del cual forma
parte la empresa en la que trabaja o trabajo, siempre que dichas personas no hayan
participado en la conducta ilegal. Como bien se ha detallado, la practica denunciada debe
estar contenida en el articulo 11.2 del TUO de la LRCA, es decir, de tratarse de una fijacion
de precios, limitacion de la produccion o ventas, reparto de clientes y concertacion en
licitaciones publicas. Por tanto, como consecuencia de dicha revelacion, la autoridad de
competencia le otorgard al denunciante una recompensa monetaria, la cual serd calculada
tomando en cuenta la relevancia de la informacion aportada, principamente.

La regulacion general v su similitud con el programa de recompensas

Como se puede apreciar, el programa de recompensas al ser una herramienta a través de la
cual una persona natural interpone una denuncia (confidencial en este caso), encaja con el
régimen general de denuncias estipulada en el articulo 116 del TUO de la LPAG. El inciso
1) del referido articulo establece que cualquier administrado esta facultado para comunicar
a la autoridad competente hechos contrarios al ordenamiento juridico. Por su parte, el inciso

7 Ver articulo 3 de la Resolucion N° SCPM-DS-2019-38 del 8 de agosto de 2019. Disponible en:
https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2019/08/Resoluci%C3%B3n-No-SCPM-DS-2019-38.pdf
(Consultado el 5 de julio de 2022).
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2) del mismo articulo sefiala que la denuncia debe abarcar la exposicion de hechos, el
periodo, lugar y tipo de infraccion, con la finalidad de que la autoridad pueda identificar a
los presuntos autores, participes y perjudicados; asi como, la evidencia plasmada en medios
probatorios.

Ambos incisos mencionados en el parrafo anterior guardan relacion con el numeral 7.1 de
los Lineamientos de Recompensas, el cual establece que el solicitante de recompensas,
debera identificar en su denuncia el tipo de conducta anticompetitiva, su objeto, ambito
geografico y temporal, la identidad de los participantes o facilitadores, incluyendo los
involucrados en el planeamiento, ejecucion, realizacion, facilitacion u ocultamiento de la
conducta denunciada. Asimismo, con relacién a la evidencia, el numeral 7.2 de los
Lineamientos de Recompensas, establece que la informacién proporcionada no debe ser de
publico conocimiento, tal como correos electronicos, mensajes de texto, instantaneos,
audios, videos y de redes sociales, actas de reuniones, agendas fisicas o electronicas, y
cualquier otra comunicacion relevante, relacionada con las practicas concertadas entre
competidores.

Ahora bien, volviendo al TUO de la LPAG, el inciso 3) del articulo 116 advierte que como
consecuencia de la denuncia, la autoridad se vera obligada a practicar diligencias
preliminares para que posteriormente, de ser el caso, se inicie de oficio la fiscalizacion
respectiva. En el caso del programa de recompensa, de encontrar indicios de la practica
denunciada, la autoridad podra realizar de manera posterior una visita inspectiva en las
instalaciones de las personas naturales o juridicas investigadas. Respecto a este punto cabe
agregar, que en ambos regimenes'!® las autoridades deben indicar las razones por las cuales
procede o no la denuncia, siendo, en el caso del régimen de recompensas no impugnable el
rechazo de la denuncia.

Finalmente, el inciso 4) del articulo 116 del TUO de la LPAG sefiala que la entidad que
recibe la denuncia puede otorgar medidas de protecciéon al denunciante. Dentro del
programa de recompensas estas medidas serian la proteccion de la identidad del
denunciante, a través del otorgamiento de un seudénimo, asi como de la confidencialidad
del expediente con la informacion proporcionada por el denunciante. Sin embargo, como
se analizard mas adelante ello no es suficiente y no encaja del todo en las “medidas de
proteccion al denunciante”, pues existen otras medidas mas que el Indecopi ha omitido.

Regulacion especifica del programa de recompensas

Luego de abordar la regulacion general en el TUO de la LPAG, se desarrollaré la regulacion
especial. El programa de recompensas se encuentra regulado en el articulo 28 del TUO de
la LRCA, el cual fue incorporado por Decreto Legislativo N° 1396 del 7 de setiembre de
2018. Dicho articulo se divide en dos incisos. El primer inciso, establece que la Direccion

118 Para mayor detalle revisar el numeral 4.2 y 4.3 de los Lineamientos del Programa de Recompensas y cuarta linea del
articulo 116.3 del TUO de la LPAG.
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puede otorgar recompensas a las personas naturales que brinden informacién concluyente
para la deteccion, investigacion y sancion de carteles; asimismo, la identidad del solicitante
se mantendra en el anonimato. Por su parte, el inciso 2) establece que para el otorgamiento
de la recompensa referida previamente, la Comision expedird, a propuesta de la Direccion,
lineamientos que establezcan una serie de reglas de aplicacion del referido instrumento.

Es asi que, en diciembre de 2019, la Comision aprobd los Lineamientos del Programa de
Recompensas (en adelante, Lineamientos de Recompensas) los cuales han desarrollado y
esclarecido la sucinta regulacion del articulo 28 del TUO de la LRCA. El programa de
recompensas abarca diversas secciones que son de utilidad al solicitante, las cuales estan
referidas a la finalidad del programa, ambito de aplicacion subjetivo y objetivo,
discrecionalidad de la Direccion en la determinacion y pago de recompensa, consultas
preliminares, presentaciéon y tramitacion de una solicitud de acceso al programa,
informacion a proporcionar, decision sobre el otorgamiento de una recompensa,
determinacion del monto y forma de pago, deber de colaboracion, descalificacion del
solicitante, reglas de confidencialidad, otros derechos del solicitante y la difusion del
programa.

3.2.2. Finalidad del Programa de Recompensas

Al igual como en el Programa de Clemencia, la razén de ser del Programa de Recompensas
encuentra motivo en la dificultad en la deteccion de carteles. CoOmo ya es sabido, las
coordinaciones para las concertaciones se suelen dar por correo, WhatsApp, a través de
reuniones fisicas o virtuales, por lo que es dificil que la autoridad tenga conocimiento de
la formacion de carteles en la medida que se da en el marco de la actividad privada-personal
de los directivos de las empresas, la cual no es de acceso publico.

En tal sentido, la finalidad del programa de recompensas en linea con lo sefialado en la
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1396, es maximizar la eficacia de la
Direccién en la deteccion de carteles (conductas graves y clandestinas) y como un
complemento del Programa de Clemencia. Es asi, que las personas naturales que no hayan
participado en el cartel o de haberlo hecho, siempre que no tengan un rol central, pueden
solicitar acogerse a este beneficio.

3.2.3. Disefio del Programa de Recompensas

En esta seccion se estudiaran las principales caracteristicas del disefio del programa de
recompensas en el Pert. En tal sentido, se enfocara en el ambito de aplicacion objetivo y
subjetivo y en la discrecionalidad de la Direccién en la determinacion y pago de una
recompensa.
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1. Ambito de aplicacién objetivo y subjetivo

En primer lugar, se debe tener en cuenta el ambito de aplicacion: objetivo y subjetivo. El
ambito objetivo hace referencia al tipo de conducta anticompetitiva objeto del programa
de recompensas. En el caso peruano se ha optado por aplicar el programa de recompensas
unicamente respecto de practicas colusorias horizontales sujetas a una prohibicion absoluta
o carteles. La razon de ser de ello es que son practicas mas dificiles de detectar y tienen
efectos mas perjudiciales en el mercado.

El ambito subjetivo indica a qué tipo de personas es aplicable este beneficios. Siendo ello
asi, la aplicacion de este programa, se encuentra dirigida a personas naturales, nacionales
o extranjeras, estando excluidas, las personas juridicas, las personas naturales que hayan
participado como agente econdomico en la conducta anticompetitiva, como planificadores
de la conducta y facilitadores o intermediarios, los abogados, oficiales de cumplimiento de
las personas naturales o juridicas, las personas naturales que queden descalificadas del
programa de recompensas por incumplir con su deber de colaboracion, los funcionarios del
Indecopi, sus conyuges y familiares y los servidores publicos en relacion con la obtenida
en el ejercicio de sus funciones.

En la exposicion de motivos de los Lineamientos se establece que las personas que pueden
postular al programa de recompensas son, por ejemplo, la secretaria encargada de organizar
las reuniones, trabajadores de la empresa y ex trabajadores, familiares de los trabajadores,
distribuidores mayorista.

Sobre el particular, cabe sefialar que los familiares del posible colaborador no deberian ser
incluidos dentro una lista de beneficiarios, por dos razones. En primer lugar, deja un mal
precedente en el sentido que muestra como valida el hecho que el trabajador intercambie
informacion confidencial con terceros externos a la empresa o familiares, la cual ha sido
obtenida a proposito de sus funciones dentro de la empresa. El mensaje que transmite los
lineamientos de recompensa es, justamente, que el denunciante en el ejercicio licito de sus
labores denuncie un cartel. Por tanto, el Indecopi, al permitir que terceros que no forman
parte de la empresa denuncien la préctica anticompetitiva, estaria desvirtuando el rol de
denunciante informante.

En segundo lugar, seria de mayor ayuda la colaboracion del mismo trabajador que del
familiar toda vez que este ltimo no tiene acceso a ningun correo, ordenador o documento
de la empresa, por lo que la colaboracion con la autoridad de competencia sera mas dificil,
debiendo esperar el familiar que el trabajador le dé acceso a los equipos y archivos
necesarios y de esa forma pueda coadyuvar con el Indecopi.

Ahora bien, en el caso de los ex trabajadores, los Lineamientos deberian precisar que para

que puedan acceder a la recompensa deberan haber renunciado recientemente a la empresa
involucrada en el cartel denunciado. Por ejemplo, no seria pertinente que un ex trabajador,
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luego de varios afios de haber renunciado a la empresa, denuncie una concertacion, pues
durante ese tiempo la empresa podria haber eliminado la informacion, archivos fisicos,
correos electronicos, chats de WhatsApp, lo cual no permitiria al Indecopi su oportuna
deteccion y eficaz desarticulacion. En toco caso la autoridad, deberd evaluar la denuncia y
corroborar si efectivamente habria informacion relevante para poder iniciar un
procedimiento sancionatorio.

2. Discrecionalidad de la Direccion en la determinacion vy pago de una recompensa

Sobre este punto, la Direccidon otorgara la recompensa al solicitante que cumpla con
proporcionar la informaciéon que tenga a su disposicion al momento de presentar su
solicitud la cual debe incluir la identificacion del tipo de conducta realizada, su objeto,
ambito geografico y temporal, asi como la identidad de las personas naturales o juridicas
participantes en la conducta en sus diversas fases: planeamiento, ejecucion, realizacion,
facilitacion u ocultamiento. Debe tenerse en cuenta que la informacion podra ser
complementada a pedido de la Direccion o del solicitante. Asimismo, la informacion
presentada puede consistir en el propio testimonio del solicitante, documentos, archivos,
registros, cualquier otra data que no sea de publico conocimiento y que contribuya a
dectectar carteles.

En caso la informacion proporcionada por el solicitante no pueda ser corroborada o poco
relevante para la investigacion a cargo de la Direccion o simplemente no agregue una valor
significativo las labores que viene realizando podra denegar el beneficio de la recompensa,
no siendo esta denegatoria pasible de impugnacién. Sobre este punto, cabe sefalar que
antes de denegar el beneficio de la recompensa, la autoridad deberia permitir al solicitante
que pueda subsanar o precisar toda deficiencia en la informacion presentada. Dicha
oportunidad de enmienda no se encuentra regulada en los lineamientos, por lo que deberia
regularse de forma similar a lo establecido en la Guia de Clemencia, la cual establece que
en caso la Direccion estimase que la informacion remitida por el Solicitante no es
suficiente, le otorgara por unica vez un plazo de 5 dias habiles para que cumpla con
subsanar toda deficiencia, siendo que, una vez cumplida la subsanacion, la Direccion
debera admitir a trdmite la solicitud de beneficios.

Una vez que procede la solicitud de recompensas, la Direccion determinara el monto a ser
otorgado. Este monto se divide en un monto base y monto variable. El monto base serad
calculado dependiendo de la informacion proporcionada por el solicitante, la gravedad de
la infraccion, los costos en los que incurra al denunciar el cartel y el momento en el que
informa sobre el mismo; sin embargo, este no podra exceder los doscientos mil soles (S/
200,000.00). En cuanto al monto variable cabe sefalar que es de caracter extraordinario y
tiene un tope maximo ascendente al 5% del monto pagado por los infractores hasta un
limite de doscientos mil soles (S/200,000.00).
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Grafico 10: Monto base y variable del programa de recompensas
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Fuente: Lineamientos del Programa de Recompensas
Elaboracion propia

El monto base es pagado en tres partes. El primer pago se efectua con la suscripcion del
compromiso de recompensas hasta el 10% de la recompensa aprobada por la Direccion. El
segundo pago se realiza con la notificacion de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador sobre las conductas materia del compromiso de recompensas y
asciende hasta el 30% de la recompensa aprobada. El tercer pago y tltimo es el saldo final
restante el cual es pagado en un plazo méaximo de 60 dias desde que los infractores pagan
la multa atribuida como consecuencia del procedimiento sancionador que dio origen el
compromiso de recompensa.

Ahora bien, con respecto al monto variable cabe agregar que este procede en casos de
colaboracion activa y valiosa por parte del solicitante. Asimismo, este monto variable cobra
valor cuando el solicitante renuncia voluntariamente a la confidencialidad de su identidad
como colaborador verificAndose que éste ha asumido riesgos particularmente
importantes y costos en cumplimiento de su deber de colaboracion que excedan el monto
base aprobado por la Direccion. Respecto a este punto, cabe sehalar que no deberia
considerarse la renuncia a la confidencialidad de la identidad del colaborador como un
requisito indispensable para el otorgamiento del monto variable més aun cuando no hay
mecanismos de proteccion eficaces. Con la regulacion actual, el colaborador podria poner
en riesgo no solo su vida laboral sino personal, al asumir diversos tipos de represalias no
previstas por la autoridad.

Con relacion a la aprobacion del monto variable, este podra ser realizado en el momento
que la Direccion lo considere oportuno, incluso durante la tramitacién del procedimiento
sancionador; sin embargo, este monto se pagara dentro de los 60 dias de haberse hecho
efectivos de los montos no discutidos y efectivamente pagados por los infractores.
Siguiendo el mismo criterio del pago del monto base, parte del monto variable también
deberia ser abonado con la suscripcion del compromiso de recompensas, siempre que el
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denunciante demuestre a la autoridad los riesgos y costos que estaria asumiendo para
cumplir su deber de colaboracion.

3.2.4. Mejoras al contenido y difusion del Programa de Recompensas

Como se ha podido apreciar hasta el momento, la implementacion del programa de
recompensas ha sido prevista como una herramienta complementaria al programa de
clemencia. Asi, la autoridad busca dotarse de mayores mecanismos para la deteccion de
carteles; sin embargo, desde la publicacion de los Lineamientos de Recompensas, se han
presentado pocos casos de personas naturales acogiéndose al programa de recompensas.

Lo anterior, podria pasar por dos razones. O bien no ha sido efectivo dicho mecanismo, y
ha generado dudas a los posibles solicitantes o incluso temor a las represalias que podrian
obtener como consecuencia de acogerse a dicho programa o bien si existen solicitudes en
tramite pero la autoridad es cuidadosa de hacerlo publico, justamente con la finalidad de
proteger al denunciante, desde el inicio al final del procedimiento.

Teniendo en cuenta las dos posibles razones se propondra la implementacion de algunas
mejoras al referido mecanismo con la finalidad de que pueda funcionar de manera optima;
o analizar si, de lo contrario, se deberia eliminar.

3.2.4.1. Implementacion de mecanismos de proteccion contra represalias para los
denunciantes ante actual “ausencia” de los mismos

Tal como se expuso previamente, las medidas de proteccion son reguladas por el articulo
116.4 del TUO de la LPAG. Mediante el Decreto Legislativo 1272 del 21 de diciembre de
2016, se incluy6 el otorgamiento de medidas de proteccion a los denunciantes, con la
finalidad de establecer “(...) un marco garantista a favor de quien esta dispuesto a
formular una denuncia, aspecto muchas veces indispensable para permitir que los
ciudadanos realmente se sientan en capacidad de ejercer el derecho de cuya titularidad
poseen y que este no quede asi en el plano de una mera expectativa”(Exposicion de
Motivos del Decreto Legislativo 1272, 2016, p.35).

Sobre estas medidas Moron sostiene que se encuentran, por ejemplo, “la confidencialidad
de la informacion presentada, la reserva de identidad (sustituyendo su nombre por un
cddigo de identificacion), la seleccion de cualquier ubicacion nacional o internacional
como lugar de residencia permanente o transitoria, proteccion necesaria, a cargo de los
servicios de seguridad publica, opcion para el interesado, de alteracion de sus rasgos fisicos
en la medida en que sea necesario para impedir la identificacion, medidas necesarias para
garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones monetarias, civiles, laborales,
comerciales, fiscales y administrativas asumidas por cualquier persona en el marco del
Programa de Proteccion de Identidad, suministro de fondos razonablemente necesarios
para cubrir los gastos de subsistencia corrientes, asi como todo el respaldo necesario para
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que encuentre nuevo empleo, inclusive brindandole asistencia en materia de capacitacion
y colocacidn, entre otros” (2019, 634).

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede advertir que el actual programa de recompensas
no efectia un desarrollo adecuado sobre la proteccion a los colaboradores en caso se
presenten consecuencias negativas hacia ellos por parte de las empresas denunciadas. De
acuerdo con los Lineamientos de Recompensas, la Uinica proteccion brindada por la
Direccion es el mantener en confidencialidad la identidad del denunciante:

12.2. La informacion sobre la identidad del solicitante es confidencial y se
almacena fisica o digitalmente en un espacio seguro de acceso restringido,
controlado y exclusivo a los funcionarios previamente designados por la
Secretaria Técnica. El solicitante de recompensas serd identificado con una clave
o seudonimo desde el momento en que formaliza su solicitud, para lo cual se
levanta el Acta de otorgamiento de codigo o seudonimo segun el Anexo 1 de los
presentes Lineamientos.

12.3. La solicitud de recompensas se tramita en un expediente confidencial
independiente, que incluira la informacion aportada por el solicitante y las
acciones realizadas en el marco de dicha solicitud. La Secretaria Técnica limita el
acceso al expediente en que se tramita la solicitud de recompensas al numero
minimo de funcionarios que resulte necesario.

Hay dos observaciones que se realizaran. En primer lugar, el parrafo 12.3 de los
Lineamientos de Recompensas seria innecesario en la medida que tiene un contenido
similar al 12.2 del referido, por lo que deberia unificarse en un solo parrafo. Luego de esa
observacion de forma, conviene resaltar tres aspectos relevantes identificados respecto
a la proteccion otorgada por la Direccion a los solicitantes:

e Tanto la identidad del denunciante como la informacion aportada por €l es
confidencial.

e Solo algunos funcionarios del Indecopi podran acceder al Expediente Confidencial,
que contiene toda la informacion aportada por el denunciante.

e Fl solicitante sera identificado con una clave o seudonimo, desde el momento en
que formaliza su solicitud.

Posteriormente, la Direccidn, prevé una “proteccion de indole econdmica” al denunciante
frente a la posibilidad de que se vea perjuficado por revelar informacion sobre las empresas
implicadas:

9.4. El monto variable procede en casos de colaboracion especialmente activa y
valiosa por parte del solicitante, en particular cuando el solicitante renuncie
voluntariamente a la confidencialidad de su identidad como colaborador y se
verifique que ha asumido riesgos particularmente importantes y costos en
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cumplimiento de su deber de colaboracion que excedan el monto base aprobado
por la Secretaria Técnica.

Respecto a este parrafo se puede apreciar que la Direccion es consciente que el denunciante
asumira riesgos importantes por denunciar a la empresa. Es por ello, que decide otorgarle
una recompensa adicional al monto base. Sin embargo, cabe preguntarse, si estas
alternativas ofrecidas por la autoridad son suficientes frente a las represalias que se pueden
presentar contra los colaboradores.

Antes de dar respuesta a la referida pregunta, cabe precisar que cuando se habla de
represalias no se hace referencia inicamente a las represalias laborales que podrian recaer
en el caso de los trabajadores que decidan denunciar un cartel tales como el despido, negar
ascensos, horas extras y beneficios, reduccion del salario, no volver a contratar,
intimidacion, acoso y amenaza laboral. También, en algunas ocasiones este concepto se
podria extender a las represalias contra la vida e integridad de los denunciantes. Sobre el
particular, Wright ha sefialado que las consecuencias de ser un denunciante
“whistleblower” son innumerables: muchos denunciantes pierden sus trabajos o un futuro
en sus respectivas industrias, muchos se enfrentan a la bancarrota o sufren enfermedades
mentales y fisicas—y muchos experimentan la amenaza de dafio corporal o muerte. (2017,
p. 714).

Teniendo claro el escenario de las represalias, se procedera a estudiar los sistemas de

proteccion aplicados en otros paises a fin de evaluar si son compatibles con nuestro
ordenamiento juridico y de ser el caso como se aplicarian.

1. Prohibicién derepresalias |laborales

Actualmente, a nivel de la Union Europea, rige la Directiva (UE) 2019/1937 del 23 de
octubre de 2019, sobre la proteccion de las personas que denuncien infracciones al Derecho
de la Union. Dicha directiva constituye un avance en el sistema de proteccion de
denunciantes a nivel europeo, pues garantiza que los denunciantes no tengan “represalia
laboral” al momento de informar a las autoridades sobre alguna infraccion por parte de la
empresa para la cual trabajan. Asi, el articulo 19 de la referida Directiva lista una serie de
represalias que se encuentran prohibidas tales como el despido, cambio de puesto de
trabajo, imposicion de medidas disciplinarias, etc. Asimismo se establecen sanciones en el
articulo 23 a quienes impidan que los trabajadores realicen la denuncia o adopten alguna
medida de represalia en contra de los mismos.

Como se puede apreciar la citada Directiva se encuentra dirigida a la proteccion de los
denunciantes que informan sobre infracciones al derecho de la competencia, entre otros
asuntos. Al respecto, es de considerar que plantea una alternativa valida y posiblemente a
replicarse frente a represalias de indole laboral en el Pert. Asi, para generar mas confianza
en el denunciante se deberia igualmente emitir alguna normativa relacionada sobre la
prohibicion del despido u hostigamiento laboral como consecuencia de que un trabajador
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ha denunciado una infraccion al TUO de la LRCA, cometida por la empresa en la cual
trabaja.

2. Medidas de apoyo: ¢garantias personales para los denunciantes?

Las medidas de proteccion contra las represalias laborales si bien constituyen un avance en
la materia de recompensas no lo es todo, pues como ya se mencion6 anteriormente también
existen represalias contra la vida o salud de los denunciantes. Sobre el particular, el articulo
20 de la Directiva encarga a cada Estado miembro que brinde a los denunciantes
herramientas disponibles y asesoramiento gratuito para la proteccion frente a represalias y
derechos de la persona afectada. Asimismo, se les encarga a los Estados miembros que
velen por que las autoridades pertinentes brinden asistencia efectiva o proteccion frente a
represalias a los denunciantes.

Como se puede apreciar, la Directiva obliga a los Estados miembros a adoptar las medidas
necesarias para prohibir toda forma de represalia en contra los denunciantes asi como
también sanciones aplicables a quienes adopten las represalias (incluidas las amenazas y
tentativas). De igual forma, adoptard mecanismos de indemnizacion para los denunciantes
perjudicados (Escobar, 2019).

Tal como se encuentra establecido en la Directiva, pero de manera mas especifica, haria
falta alguna normativa en el Peru que ordene al Ministerio del Interior a ofrecer garantias
a favor de la vida de los denunciantes de recompensas de ser necesario, pues en algunas
ocasiones no bastard unicamente con el otorgamiento de un seudénimo o cédigo, tal como
ha sido previsto en los Lineamientos de Recompensas y en el Decreto Supremo 011-2016-
PCM, que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1180.

3.2.4.2. ; Aumento de incentivos monetarios para la rapida deteccion de carteles?

En esta seccidn se analizard si es necesario el aumento de incentivos monetarios a fin de
que el mismo contribuya a una efectiva deteccion de carteles. Como bien se menciond
lineas arriba, la autoridad para incrementar el valor de la recompensa monetaria debera
evaluar diversos factores que van desde la colaboracion del denunciante, la gravedad y
magnitud del cartel, los costos extras en los que incurrira el colaborador, entre otras. En tal
sentido, si bien la determinacion de la recompensa por parte de la Direccion es discrecional,
esta deberd someterse a los topes y criterios fijados en los lineamientos, por lo que el
aumento de incentivos que no tome las consideraciones establecidas en la Guia no debe ser
tomado en cuenta.

Otro tema importante a considerar es el tope presupuestario con el que cuenta el Indecopi,
pues como bien se establece en los lineamientos, el monto base (maximo 200 000) sera
extraido de ese “pozo”. En tal sentido la agencia de competencia al fijar el monto base ha
tenido en cuenta su capacidad presupuestaria no pudiendo excederla inicamente con la
finalidad de “atraer” mas denunciantes. Ahora bien, con relacion al monto variable cabe
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indicar que el colaborador podria llegar a los 400 000. Si bien ese monto puede resultar
atractivo, su otorgamiento implicaria consecuencias negativas para el colaborador tal como
la pérdida de su trabajo, asumir mayores riesgos 0 amenazas a su vida, por lo que no seria
lo 6ptimo llegar a percibir el monto variable.

Finalmente, un factor externo a tomar en cuenta es el PBI per cépita en el Pera. El monto
maximo que ofrece el Indecopi como recompensa es acorde al mismo, a diferencia de
Taiwan y Corea del Sur, paises que ofrecen mayor recompensa pues tienen un PBI per
capita mayor que Pert. Como se puede apreciar en dichos paises ofrecen mayor
recompensa porque tienen una mejor economia.

Tabla 4: Comparacion entre montos maximos de recompensas y PBI per capita por
pais

El caso excepcional es Reino Unido que ofrece un monto de recompensas un poco mas
elevado que Pert y tiene un PBI per capita mayor que todos los paises que cuentan con un
programa de recompensas. Ello, probablemente porque su poblacion tiene interiorizado la
denuncia de los carteles sin que la misma esté condicionada al otorgamiento de una
recompensa por parte de la autoridad. De acuerdo con un estudio sobre la percepcion de la
poblacion francesa y europea en relacion al programa de recompensas, el 12% de
participantes de Reino Unido, indicaron que sienten miedo frente a un despido como
consecuencia de haber denunciado algun cértel a la autoridad.

Asimismo, en diversos paises de Europa, entre ellos Reino Unido, una significante parte —
entre un cuarto y un tercio de los encuestados — respondié que denunciaria la practica sin
condiciones (Combe & Monnier-Schulumberger, 2017, p. 350-351). Siendo tal escenario,
careceria de sentido que en Reino Unido se busque atraer a colaboradores mediante altas
recompensas monetarias.

En esa misma linea, los franceses respondieron en favor del programa de recompensas (mas
de las 2/3 partes) y casi undnimemente sin ninguna recompensa. Asi, el 76% de individuos

considera que pueden reportar el cartel si fueran empleados de alguna de las empresas que

participan en dicho cartel v muy pocos estdn motivados a denunciar a cambio de una

recompensa monetaria: solo el 6% denunciaria la practica a cambio de una recompensa.
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Teniendo en cuenta ello, dicha propuesta de aumentar la recompensa monetaria, no resulta
viable en el Pert, pues los recursos economicos asignados al Indecopi son compatibles con
el PBI actual. En su lugar, seria ideal que los denunciantes tengan mayor conciencia y al
igual que en Reino Unido efectiien una denuncia no tanto por el incentivo monetario sino
porque han interiorizado que ese tipo de conductas afectan la competencia y bienestar de
los consumidores. Para ello, resulta vital que haya una mayor cultura de competencia, tema
que se desarrollard a mayor detalle en otra seccion.

3.2.4.3. Mayor publicidad del programa de recompensas

El programa de recompensas, al ser un instrumento de deteccion de carteles novedoso, es
de suma importancia que sea conocido por los ciudadanos, por dos motivos: (i) Peru es el
primer pais latinoamericano que ha optado por dicha herramienta por lo que no hay mucha
experiencia “cercana” que nos dé pautas sobre la aplicacion de este mecanismo y (ii) este
programa tiene mayor alcance que el programa de clemencia, pues este ultimo se limita a
personas o empresas que hayan participado en la conducta infractora, mientras que el
programa de recompensas comprende una mayor poblacion, es decir, cualquier trabajador
o ex trabajador, que no haya participado en la conducta podria aplicar a este mecanismo.

Como se puede apreciar, es importante que el programa de recompensas sea conocido por
los peruanos. No solo basta con la existencia de unos lineamientos en los que se plasme las
reglas que todo denunciante debe tomar en cuenta para acogerse a este mecanismo, Sino
que ademds importa que estas puedan ser difundidas y explicadas de manera mas
comprensible al ptblico receptor que poco sabe de libre competencia.

Asi, al igual que el programa de clemencia, un avance respecto a lo anteriormente sefialado,
se llevo a cabo del domingo 18 de abril hasta el 23 de mayo del 2021, cuando el Indecopi
anunci6 el lanzamiento de la campana publicitaria “No a la concertacion, si a la libre
competencia”, la cual consistio en la difusion de un video de conscientizacion!!? corto,
directo y en un lenguaje sencillo, donde mostraron a varios empresarios (competidores)
reunidos proponiendo la concertacion de precios, reparto de clientes o territorios, mientras
la secretaria de uno de los sefiores participantes, se encontraba presente brindando apoyo
administrativo. Al escuchar la referida conversacion, la secretaria advierte a las camaras
que su jefe y los demas empresarios estan haciendo algo ilegal, por lo que, pese a tener
afios en la empresa, decide que los denunciard ante el Indecopi. Finalmente, una voz en off’
indica que si hay pruebas que una empresa esta concertando, se la puede denunciar y, en

consecuencia, el denunciante, acceder a una recompensa de hasta S/. 400 000.

119 Disponible en: https://www.facebook.com/watch/?v=2038554242950962 (Consultado el 18 de marzo de 2022).
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Cabe agregar, que la campafia se llevo a cabo no solo por los medios televisivos sino
radiales, impresos y digitales!'?’. Siendo ello asi, se puede apreciar que la autoridad de
competencia ha puesto el programa de recompensas a disposicion del publico en general
con la finalidad de desarticular los carteles.

En relacion a ello, se efectud una encuesta Ipsos a diversos gerentes de las principales
empresas que operan en el mercado nacional con la finalidad de evaluar de manera expost
la campafia que realizé Indecopi sobre normas de libre competencia. Respecto al Programa
de Recompensas, 7 de cada 10 encuestados perciben que el mensaje principal de esta
campaia era que la concertacion entre empresas debe ser denunciada porque es ilegal; sin
embargo, solo un 28% identificaria como el mensaje principal la existencia de un programa
a través del cual cualquier persona puede denunciar la concertacidon entre empresas y recibir
hasta 400 000 soles (2021, p.15).

Como se puede apreciar, atin queda trabajo por parte del Indecopi respecto de difundir las
caracteristicas del programa de recompensas, con la finalidad de que los ciudadanos
interioricen esta herramienta y en algun momento, de ser necesario, puedan acogerse al
mismo.

3.2.5. ;Predominancia del Programa de Cumplimiento sobre el Programa de
Recompensa?

Existen cuestionamientos respecto a que el programa de recompensas afectaria al
desarrollo de los programas de cumplimiento a nivel interno en las empresas, pues los
denunciantes incentivados por la recompensa econdmica preferirian acudir al Indecopi
antes que acudir primeramente al canal interno de la empresa. Sobre el particular, cabe
preguntarse cudl es el rol de cada uno de estos programas como un instrumento de deteccion
temprana (o tal vez no) de carteles y cuando se deberia optar por uno o por otro.

Partiendo de la premisa de que en una empresa existe un programa de cumplimiento o esta
en proceso de implementacion, se analizaran tres escenarios que el denunciante debe tener
en cuenta a fin decidir si va a denunciar a nivel interno o se acogera al programa de
recompensas del Indecopi. Asi, se evaluara (i) si hay un adecuado funcionamiento del
programa de cumplimiento, (ii) en qué etapa esta la conducta infractora, (iii) las posibles
consecuencias negativas para el denunciante:

(i) Evaluacion de un adecuado funcionamiento del programa de
cumplimiento

El programa de cumplimiento como se desarrollard mas adelante, tiene dos aristas al
momento de su implementacion: una preventiva y otra correctora. La preventiva consiste

120 Disponible en: https://gestion.pe/economia/indecopi-inicia-campana-no-a-la-concertacion-si-a-la-libre-competencia-
noticia/?ref=gesr (Consultado el 7 de diciembre de 2021).
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en que las empresas — que no han cometido ningun tipo infraccion previamente —
implementaran programas de cumplimiento con la finalidad de evitar conductas
anticompetitivas. La correctora implica que una vez que la empresa se ha visto involucrada
en conductas anticompetitivas, la autoridad de competencia le ordenara (como parte de una
medida correctiva) que implemente este programa a fin de evitar infracciones a la libre
competencia de manera posterior. Lo dicho anteriormente tiene relevancia en la medida
que pueden existir programas de cumplimiento en las empresas; sin embargo, no ser
efectivos, es decir, que no funcionan adecuadamente, pues sus funcionarios no conocen las
normas de competencia y estdn expuestos a cometer conductas anticompetitivas o
simplemente estan renuentes a acatar las normas de libre competencia. Es justamente en
ese escenario que un trabajador, ante el descubrimiento de una conducta anticompetitiva
por parte del Gerente General de su empresa, podria optar por recurrir al programa de
recompensas. Lo anterior, lleva a concluir que ante un inadecuado funcionamiento del
programa de cumplimiento la opcidn idonea para que un trabajador denuncie una conducta
anticompetitiva es a través del programa de recompensas.

(ii) Evaluacion de la etapa de ejecucion del acuerdo anticompetitivo

Otra circunstancia en la que seria apropiada aplicar al programa de recompensas es cuando
la conducta se viene ejecutando durante un largo periodo y tiempo después ha sido
descubierta por algun trabajador de la empresa. Lo anterior, demuestra una falta de
acatamiento a las normas de competencia por parte de la Alta Direccion, razon por la cual
la conducta anticompetitiva se ha extendido en el tiempo y no ha sido denetida, sino recién
hasta que un trabajor not6 (ya sea a través de la publicidad anti-cartel del Indecopi o por
otros medios) de su existencia.

Asimismo podria suceder que la secretaria que tuvo un rol periferico en la préctica, tuvo
conocimiento previamente de la conducta anticompetitiva, en la medida que se encargaba
de notificar por correo o telefonicamente la fecha de las reuniones a los demas participantes
del cartel, y no quiso arriesgarse a informar la practica anticompetitiva a los canales
internos de la empresa por temor a perder su puesto.

En ambos casos se puede apreciar, en linea con el item (i), que el programa de
cumplimiento no esta funcionando en la empresa, pues el problema no ha sido reportado a
tiempo, en otras palabras, la conducta ya se ejecutd y trajo diversas consecuencias
negativas a la competencia.

Ahora bien, si la conducta es descubierta por algin trabajador en una etapa temprana, es
decir, atn no se ha efectuado o ha estado vigente poco tiempo seria conveniente que se
informe internamente en la empresa siempre y cuando exista un adecuado funcionamiento
del programa de compliance.

En conclusion, si hay una conducta anticompetitiva que se viene ejecutando durante varios
afios pese a la existencia de un programa de cumplimiento, debe ser denunciada a través
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del programa de recompensas. En caso, que la conducta sea detectada en una etapa
temprana en la cual los efectos a la competencia son menores o inexistentes, ésta debera
informarse a los canales internos de las empresas. Para esto tltimo se debe tener en cuenta
coémo funciona el programa de cumplimiento. Si funciona de manera adecuada, es probable
que se solucione el problema y quede a nivel interno, pero si el programa de cumplimiento
estd como una “pantalla” ante las autoridades y demuestra no ser efectivo (por ejemplo, no
hay capacitaciones en libre competencia, ni oficiales de cumplimiento, ni un canal de
denuncia adecuado), debera denunciarse la conducta ante el Indecopi a través del programa
de recompensas.

(iii) Evaluacion de las posibles consecuencias negativas para el denunciante

Informar a la autoridad sobre un cartel puede generar cierto temor en los denunciantes, en
la medida que las empresas podrian tomar represalias contra los trabajadores que
denuncian la conducta, tal como el despedido de la empresa, hostigamiento laboral, entre
otras medidas, incluso en algunas ocasiones las represalias pueden atentar contra la vida
personal del trabajador, por lo que la recepcion de este tipo de denuncias debera cumplir
con protolocos de seguridad ya sea que se denuncie a nivel interno (ante los canales
pertinentes de la empresa) o a nivel externo (ante la autoridad de competencia).

En este escenario, dependera del informante si desea acogerse al programa de recompensas
de la autoridad de recompensas o si desea informar la conducta anticompetitiva dentro de
la empresa. Sobre este ultimo, la empresa deberia garantizar al trabajador que su denuncia
serd anonima o su identidad serd protegida. Para ello, el trabajador debera tener la suficiente
confianza y seguridad para denunciar este tipo de actos, lo cual solo se podra dar si existe
un buen funcionamiento del programa de cumplimiento. En caso decida acudir al programa
de recompensas ya existe un procedimiento establecido que garantiza la confidencialidad
de la informacion aportada, asi como la proteccion de la identidad del denunciante. Como
es sabido, los lineamientos al programa de recompensas establecen que se brindara al
denunciante una clave o seudénimo para proteger su identidad, ante posibles represalias.
De igual forma, se le puede otorgar una recompensa econdmica adicional a la otorgada por
los riesgos asumidos para obtener la informacion que se entregard a la autoridad.
Finalmente, con la finalidad de proteger al denunciante, es posible que, a través de una
visita de inspeccion, la autoridad pueda replicar toda la informacion brindada por el
trabajador.

Ahora bien, en linea con lo sefialado anteriormente, el borrador de la Directiva de la Union
Europea 2019/1937 contemplaba inicialmente que los denunciantes debian informar dentro
de la empresa la conducta anticompetitiva y recién de manera posterior podian acudir a la
autoridad de competencia; sin embargo, a pedido de autoridades de competencia de 27
paises miembros de la Comunidad Europea (a través de una declaracion conjunta) se logro
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modificar dicho extremo quedando a eleccion del denunciante la manera que estime
pertinente informar irregularidades a las normas de libre competencia!?!.

Como es de suponer, la obligacion de recurrir previamente al canal interno, podria incluso
perjudicar las investigaciones que lleven acabo las autoridades competentes, pues se
podrian alterar las pruebas o documentos que serian de utilidad para la deteccion y sancion
de carteles. Asimismo, como ya se menciond anteriormente, los denunciantes podrian
preferir no denunciar temor a alguna represalia.

En conclusion, queda a cargo del denunciante decidir por cual opcion opta de acuerdo a las
circunstancias en las que se encuentre. El escenario ideal seria que se haga la denuncia a
nivel empresarial, pero si el denunciante estd convencido de que le puede traer
consecuencias negativas definitivas para su vida o en la obstaculizacion de la investigacion
de la autoridad, entonces deberd acudir al Indecopi, autoridad que guardard la
confidencialidad debida del denunciante y de la informacién que ha aportado.

3.2.6. Desafios del Programa de “Recompensas” a futuro: hacia un sistema de
informantes digital anonimos

Si bien es una buena iniciativa el hecho que la autoridad de competencia del Peri haya
decidido implementar el programa de recompensas, es de considerar que no solo este
deberia ser el unico mecanismo para que poder denunciar conductas anticompetitivas. Asi,
ademads de los correos electronicos o las llamadas que puedan realizar los administrados
para dirigirse al Indecopi a denunciar alguna préctica anticompetitiva, dicha entidad
también podria crear un sistema de denunciantes a través de las plataformas de la
institucion. Tal como lo ha implementado recientemente la CNMC en Espafia!??, el
Indecopi también podria implementar en su pagina web un buzén de mensajeria en el cual
el denunciante pueda colocar el titulo de su denuncia, describir la conducta denunciada,
adjuntar un archivo (de ser el caso), indicar un Alias (en vez de colocar su nombre), precisar
la naturaleza de los hechos (es decir, si se trata de un abuso de posicion dominante, practica
colusoria o simplemente desconoce la conducta), y finalmente, sefialar qué empresas se
encuentran involucradas en la practica denunciada.

Dicho mecanismo, en similar linea a lo adoptado en Espafia, podria ayudar a la autoridad
de competencia peruana a seguir descubriendo conductas anticompetitivas de manera mas

121 “The NCAs are concerned about the condition under Article 13, paragraph 2, of the Draft Directive to the effect that
it requires reporting persons, in order to be eligible for protection, to first report internally, while only allowing them in
second order or under specific circumstances to report externally. An obligation for reporting persons to first report
internally may, in the view of the NCAs, jeopardise the effectiveness of their investigative actions. Early engagement by
an NCA with a reporting person is often desirable to protect the integrity of any potential evidence and to avoid the
contamination of it by others [...]”. Disponible en: https://concurrence.public.lu/dam-assets/fr/actualites/201809/Draft-
joint-statement-on- WB-Directive.pdf
122 Para mayor informacion visitar los siguientes enlaces:

e  https://edi.cnme.es/buzones-anonimos/alta-colaboracion (Consultado el 2 de abril del 2022).

e  https://edi.cnmce.es/buzones-anonimos/sica (Consultado el 2 de abril del 2022).
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rapida en la medida que un denunciante anénimo informara sobre la conducta ilicita.
Asimismo, constituiria un instrumento que brinde mayor seguridad al administrado en la
medida que no debe colocar ninglin tipo de informacion personal tal como el teléfono,
documento de identidad, correo electronico ni mucho menos su nombre. De otro lado, cabe
hacer énfasis en que las conductas denunciadas no solo se circunscribirian a carteles sino
también a abuso de posicion de dominio, abarcando todas las practicas sancionadas por la
ley de competencia y no tnicamente las mas perjudiciales a la competencia.

3.3.Hacia un enfoque persuasivo en la aplicacion de las normas de libre competencia:
el programa de compliance como eje central una cultura de cumplimiento

En la presente seccion se empezard por explicar la naturaleza de un programa de
cumplimiento. Asi, a partir de una clasificacion de los tipos de enforcement se corroborara
que un programa de cumplimiento forma parte de un enforcement persuasivo. En tal
sentido, se analizara la importancia de un enforcement persuasivo para minimizar el riesgo
y costes asociados a la comision de conductas anticompetitivas. Posteriormente, se
estudiard a fondo en qué consiste el programa de cumplimiento de la normativa de libre
competencia y como ha ido evolucionando en el Pert, asi como los posibles problemas en
su aplicacion y mejoras en su implementacion. Por tltimo, se expondran los retos a futuro
a considerar en la implementacion de un programa de cumplimiento, con la finalidad de
que se pueda seguir contribuyendo a una cultura de cumplimiento empresarial.

3.3.1. Enforcement: delimitacion y tipos

Como se ha visto a lo largo de la presente investigacion coexisten dos estilos o formas por
parte del Estado de hacer cumplir las leyes. Por un lado, el enforcement sancionador
(deterrence strategy); y, por otro lado, el enforcement persuasivo (compliance strategy).

El enforcement sancionador, parte de la premisa de que las personas actian racionalmente
ante los incentivos generados por una sancion. De esa forma, en palabras de Kagan y
Scholz, se considera que la mayoria de sujetos regulados son seres “calculadores sin moral”
(1984) que solo cumplirdn la ley en la medida en que existan altas probabilidades de
deteccion y cuando la sancidn sea severa (Gunningham, 2012). Aterrizando dicha teoria al
caso peruano, la imposicion de una multa elevada a una empresa, sumado a las medidas
correctivas, conllevaria a disuadirla de volver a cometer ese tipo de conductas ilegales. Sin
embargo, el uso de esta herramienta de disuasion no deberia emplearse muy seguido, pues
la empresa se ve sometida a reducir su patrimonio al tener que pagar una multa o en otros
casos esta herramienta no sera efectiva pues como ya se ha visto en un anterior capitulo de
esta investigacion la empresa puede trasladar la multa al consumidor final o si es una
empresa pequefia o mediana podria terminar con su existencia.

Ahora bien, por el lado de la autoridad de competencia esta herramienta no siempre sera
beneficiosa en la medida que tendra que incurrir en gastos monetarios y en recursos
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humanos para realizar las investigaciones que muchas veces concluirdn en una sancion
administrativa. En esa misma linea, Stigler ha sefalado que la meta del enforcement es
lograr cierto grado de cumplimiento de la regla, por parte de la sociedad, toda vez que el
Estado no cuenta con suficientes recursos para poder controlar la totalidad de las conductas
(1974, p.56).

Siendo ello asi, el objetivo de la autoridad debe ir mas en linea con prevenir la conducta
anticompetitiva antes que sancionarla. Es asi que nace el enforcement persuasivo. De
acuerdo con Hawkins a través de dicho enfoque se busca la cooperacién, negociacion y
didlogo entre el regulador y el regulado a fin de alcanzar el cumplimiento de las normas
(Hawkins, 1984). Asismismo, la Comisiéon Europea, sostiene que una estrategia de

cumplimiento eficaz permitird a una empresa minimizar el riesgo de comision de
infracciones a la ley de competencia y los costes asociados al comportamiento
anticompetitivo!?*. La actual herramienta que encaja perfectamente en el compliance
strategy es justamente el programa de cumplimiento.

En la siguiente seccion, y dado que a lo largo de este trabajo se ha podido corroborar que
no siempre las sanciones pecuniarias seran efectivas en su totalidad para combatir los
carteles, se podra apreciar que una estrategia de cumplimiento eficaz se logrard con una
adecuada implementacion de un programa de cumplimiento. Es por ello que es importante
que el Estado oriente a las empresas en la adopcion de este tipo de instrumentos que eviten
la comision de tales conductas anticompetitivas.

3.3.2. Programa de Cumplimiento

En esta seccion se desarrollard el programa de cumplimiento como un mecanismo de
naturaleza autorregulatoria de las empresas. No obstante, mas adelante se vera que esta
“libertad” de las empresas para la elaboracion de sus propios programas de compliance se
encontrara parcialmente!?* sujeta a lo ordenado por el Indecopi como consecuencia de la
imposicion de una medida correctiva producto de una sancion administrativa.

En tal sentido, se revisaran los tltimos pronunciamientos de la Comision con la finalidad
de estudiar la evolucion del contenido de los programas de cumplimiento en el Pera como
consecuencia de la imposicion de una medida correctiva. Asi, se apreciard que, finalmente,
en el afio 2020 el Indecopi, aprobd una Guia de Programa de Cumplimiento, por lo que el
contenido estd mas detallado de lo que podria estar en una resolucion administrativa
sancionatoria, debiendo la Comision remitirse al referido documento, con la finalidad que

123 Disponible en: https://ec.europa.eu/competition-policy/antitrust/compliance_es (Consultado el 4 de diciembre de
2021).

124 E] término “parcialmente sujeta” hace referencia a que, si bien las empresas pueden elaborar sus propios programas
de cumplimiento estando en la capacidad de elegir a sus oficiales de cumplimiento, a las instituciones educativas para
que brinden las capacitaciones, entre otros aspectos, deberan tomar en cuenta los componentes esenciales establecidos
por la Comisidén como consecuencia de una sancion impuesta a los agentes econdmicos, asi como efectuar un continuo
reporte de una efectiva implementacion del programa de cumplimiento
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la(s) empresa(s) sancionada(s) efectue(n) una efectiva implementacion del programa de
compliance.

Finalmente, dentro de esta seccion se plantearan los posibles problemas que podrian
presentarse en la aplicacion de un programa de cumplimiento asi como las mejoras que se
podrian realizar para que haya un programa capaz de ser implementado antes que las
empresas incurran en alguna conducta ilegal y cuyos componentes — especialmente el
monitoreo del desempefio del programa — sean realmente efectivos para la contribucion en
la deteccion y erradicacion de carteles.

3.3.2.1. Naturaleza de los programas de cumplimiento: autorregulacion

Los programas de cumplimiento, en general, constituyen mecanismos (directrices,
procedimientos internos, politicas) de autorregulacion que tienen por finalidad garantizar
que las empresas cumplan con diversa normativa de manera sostenible a lo largo del tiempo
desde su implementacion. Para lograr un cumplimiento eficaz todas las personas que
trabajan en la organizacion deberan tener interiorizado la importancia de cumplir con las
normas.

Ahora bien, como ya se ha mencionado previamente dicha herramienta constituye un
mecanismo de la autorregulacion. La autorregulacion es equivalente en cierta medida a la
regulacion privada, la cual surge ante la manifestacion de la incapacidad de las estructuras
tradicionales de gobierno de sujetar todos los aspectos de la vida social a sus normas (Del
Guayo, 2017, p. 175-176).

Siendo cllo asi, los propios agentes econémicos que participan en el mercado deciden
ponerse de acuerdo, en la determinacion de los limites de sus propias practicas
empresariales a partir de la institucionalizaciéon de mecanismos que contemplen
imperativos y a su vez generen distintas formas de control de su cumplimiento (Pazos,

2020, p. 178). Ante dicho escenario, y dado que son las propias empresas las apropiadas
para detectar una infraccion ocurrida dentro de las mismas, surgen los programas de
cumplimiento empresariales (Bawlitza y O’'Ryan, 2021).

De lo expuesto hasta ahora, se puede apreciar, que hay un caracter facultativo al momento
que los agentes privados deciden autorregularse. Al respecto, Laguna de Paz suscribe lo
anterior al sefialar que “La autorregulacion puede ser reconocida por las legislaciones
nacionales e, incluso, regulada en alguno de sus aspectos, pero sin que por ello pierda su
caracter enteramente voluntario” (2020, p. 155).

El referido autor sefiala que una de las debilidades que se puede encontrar en la
autorregulacion es que los operadores no suelen estar incentivados para autolimitarse, en
la medida que incrementa sus costes y disminuye sus oportunidades. Por ejemplo, la
empresa al implementar un programa de cumplimiento incurrird en gastos econdmicos
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(contratacion del oficial de cumplimiento, capacitaciones o cursos de libre competencia,
auditorias externas, etc.). Como consecuencia de ello, se espera que la empresa, no cometa
practicas ilegales (o las dejard de ejecutar), con la finalidad de no ser sancionada en un
futuro. Claramente, ello conllevara a que disminuyan sus oportunidades de coludirse con
sus competidores para obtener mas ganancias en sus ventas diarias.

Luego de realizar este analisis, el competidor podria pensar que al no ejecutar estas
conductas y competir legalmente sus oportunidades de obtener mayores ganancias por el
camino ilegal, podrian disminuir. Por tanto, a fin de evitar la debilidad en la
autorregulacion, serd importante que se logre una adecuada implementacion del programa
de cumplimiento logrando que los gerentes, directores y cualquier trabajador interiorice
importancia del mismo.

3.3.2.2. Origen y evolucion en el Peru

Ahora bien, con relacion al origen del programa de cumplimiento en el Peru se explicara
la razén que llevd a la agencia peruana a promover su implementacion. Asimismo se
analizard como ha ido evolucionando legislativamente y en su aplicacion.

Los programas de cumplimiento han llamado la atencién de diversas autoridades de
competencia a nivel internacional en la ultima década. Asi, mientras que en el 2011 solo
unos pocos paises contaban con lineamientos sobre el programa de cumplimiento, hoy
existen 26 paises que han dictado o actualizado sus guias, 20 de las cuales lo realizaron en
los ultimos cinco afios!?® (incluyendo el Pertt).

En el caso de Peru, la autoridad de competencia ha considerado que la disuacion de
conductas a través de la imposicion de multas es insuficiente en la medida que no se ocupa
de la moralidad del comportamiento regulado imponiendo unicamente un costo por la
inconducta. Es por ello, que la autoridad busca contar con medidas adicionales ex ante de
la comision del acto anticompetitivo (Indecopi, 2020, p. 9).

Con la modificacion a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas realizada en
setiembre de 2018, se establecid una habilitacion legal expresa para que el Indecopi, a
través la Comision de Libre Competencia, ordene el establecimiento de Programas de
Compliance!?®. Lo anterior significa que el Indecopi podra ordenar, a las empresas que
hayan afectado la normativa de libre competencia, el establecimiento de programas de
cumplimiento normativo que eviten que vuelvan a incurrir en conductas anticompetitivas
en el futuro'?’. Estas medidas no tienen finalidad punitiva.

125 Disponible en: https://centrocompetencia.com/ocde-los-avances-de-los-programas-de-compliance-en-materia-de-
competencia-desde-el-ano-2011/ (Consultado el 23 de octubre de 2021).

126 Articulo 49.1 inciso €).

127 Disponible en: https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2018/09/indecopi-fortalece-sus-armas-contra-los-carteles-y-
otras-conductas-anticompetitivas.html/?ref=gesr (Consultado el 26 de octubre de 2021).
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Ahora bien, resulta relevante destacar que no siempre la Comision ordenard la
implementacion de programas de cumplimiento unicamente a propdsito de una vulneracion
a las normas de competencia. Los propios agentes econdémicos pueden emitir sus
programas de compliance, sin necesidad de verse inmersos en un procedimiento
sancionatorio, a fin de prevenir la comision de conductas anticompetitivas.

Este caracter preventivo se ha visto plasmado en el creciente compromiso adoptado por
distintas autoridades de competencia en materia de compliance a través de la emision de
directrices sobre cumplimento del derecho de la competencia (OCDE, 2021, p.6). Como es
de suponer, la implementacion del compliance preventivo por parte de las empresas si bien
no estd exenta de costos (tiempo, monetarios, recursos humanos) permite evitar
desembolsos significativos de recursos futuros.

Como se puede apreciar los programas de cumplimiento “nacen” de dos formas: (i) como
una obligacion impuesta por el Estado como consecuencia de una infraccion a la normativa
de libre competencia o (ii) de manera voluntaria o preventiva ex ante, lo cual implica que
la(s) empresa(s) no han incurrido en alguna infraccion, y sin embargo, con la finalidad de
evitar la ejecucion de practicas anticompetitivas deciden poner en marcha un programa de
cumplimiento.

3.3.2.3. Breve analisis del programa de cumplimiento como medida correctiva a
proposito de las resoluciones expedidas por la Comision

En esta seccion se explicardn las 6 fases por las cuales ha pasado el programa de
cumplimiento dictado como medida correctiva, el cual a comienzos del 2020 se consolidd

en una norma softlaw aprobada por el Indecopi.

1. Fase inicial: Caso Farmacias

A partir del 2016, la Comisiébn empezd a imponer como medida correctiva la
implementacion de programas de cumplimiento por parte de las empresas sancionadas.
Este fue el caso de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI recaida en el Expediente 008-
2010/CLC a través de la cual se sanciona a Albis S.A., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd
Pert S.A., Mifarma S.A.C. y Nortfarma S.A.C. por la realizacion de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacioén concertada de los precios de venta al publico, a
nivel nacional, de diversos productos farmacéuticos y afines, entre enero de 2008 y marzo
de 2009.

De tal forma, en el numeral 844 de la referida resolucion, la Comision considera oportuno
que las empresas infractoras cuenten con un programa de cumplimiento durante 3 afios con
la finalidad de evitar nuevamente la comision de las conductas anticompetitivas ejecutadas
en el caso referido. Adicionalmente, la Comision exige que el programa comprenda las
siguientes actividades: la capacitacion anual sobre materia de libre competencia y la
identificacion y mitigacion de riesgos de incumplimiento a la normativa de libre
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competencia. Esta ultima estard a cargo de un especialista que identificara de las areas de
riesgo y a su vez contard con un correo electronico para que los empleados puedan informar
sobre cualquier riesgo de incumplimiento o incumplimiento de la normativa de libre
competencia.

Con relacion a los costos derivados del programa, la Comision establece que los mismos

seran asumidos integramente por las empresas, sin perjuicio que el Indecopi pueda resolver
cualquier duda sobre la presentacion del programa de cumplimiento.

2. Fase de consolidacion: Caso Papel Tissue

Ahora bien, en el 22 de marzo 2017, la Comision expidié la Resolucién 010-2017/CLC,
recaida en el Expediente 017-2015/CLC que sanciond a Kimberly Clark y Protisa por la
realizacion de una practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion concertada de
precios y condiciones comerciales en la comercializacion de papel higiénico y otros
productos de papel tissue, en el periodo del 2005 al 2014.

En el presente caso, el programa de cumplimiento fue establecido para que dure 5 afios a
diferencia del caso anterior, debido a la mayor duracion de la conducta asi como a la mayor
afectacion a la competencia.

Al igual que el caso anterior, el programa debera incluir la identificacion y mitacion de
riesgos y las capacitaciones anuales, pero ademas de ello las empresas designaran a un
oficial de cumplimiento responsable de facilitar el cumplimiento de libre competencia en
cada empresa. Asi en cualquier momento, se le podra reportar de manera confidencial sobre
posible violaciéon a la normativa de libre competencia a través del correo y/o linea
telefonica previamente asignada. En tal escenario, debera informar de manera simultdnea
al Gerente General y a la Direccion.

Como se puede apreciar, recién en el 2017 el Indecopi incorpora la figura del Oficial de
Cumplimiento, el cual reemplazaria al especialista encargado de la identificacion y
mitigacion de riesgos de incumplimiento a la normativa de libre competencia al cual se
hace referencia en la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI.

3. Fase de aplicacion: Caso GLP

Mas adelante, mediante Resolucion 100-2017/CLC de fecha 18 de diciembre de 2017, la
Comision ordeno a las empresas sancionadas — Lima Gas S.A., Solgas S.A. y Zeta Gas
Andino S.A por la comision de practicas colusorias horizontales, en la modalidad de
acuerdo para la fijacién concertada de precios en la comercializacion de GLP envasado
para distribuidores en difentes presentaciones — la implementacion de un programa de
cumplimiento. Para ello, y en cumplimiento con el principio de predictibilidad, la Comision
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tom6 como referencia el programa de cumplimiento descrito en un anterior
pronunciamiento: Resolucion 010-2017/CLCINDECOPI.

Al igual que en el caso de farmacias, el programa de cumplimiento fue implementado
durante 3 afios en la medida que la conducta sancionada consistente en la fijacion
concertada de precios en la comercializacion de GLP envasado para distribuidores en la
presentacion de 10 kg ocurri6 en Lima Metropolitana y Callao en el 2008; y
adicionalmente, la fijacién concertada de precios en la comercializacion de GLP envasado
para distribuidores en las presentaciones de 10, 15 y 45 kg se dio de manera continuada y
a nivel nacional entre 2009 y 2011.

4. Fase de modificacion

Para el afio 2018, la Comision expidi6 dos resoluciones a través de las cuales se ordeno la
implementacion de programas de cumplimiento: (ii) Resolucion 030-2018/CLC y (ii) 104-
2018/CLC.

En la primera resolucion que versa sobre el Caso Navieras, la Comision se vuelve a remitir
ala Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI, con la finalidad de advertir a las empresas que,
de no cumplir con desarrollar sus programas de cumplimiento, la Comisién podra
establecer los términos en los que se desarrollaran los programas de cumplimiento, de
conformidad con la resolucion previmente citada.

En la segunda resolucion'?® se presenta una variacion, por lo cual la Comision ya no opta
por remitirse a la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI. Asi, en el caso de la capacitacion
en la normativa de libre competencia, la Comision contempla la posibilidad de que existan
empresas que no puedan solventar los costos de las capacitaciones, por lo que la Direccion
serd la encargada de dar las capacitaciones dentro de los 90 dias siguientes que quede firme
la resolucion sancionatoria. De igual forma, se contempla que la Direccion podréa dar una
nueva capacitacion en caso los administrados no aprueben la evaluacion.

5. Fase coyuntural

En el afio 2020, se siguieron manifestando diversas modificaciones como consecuencia del
Covid-19 y de la publicacioén de la Guia de Programa de Cumplimiento el 3 de junio de
2020.

La primera modificacion se puede apreciar antes de la emision de la Guia de Programa de
cumplimiento. Asi, mediante Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo de

128 T.a Comision sanciona a diversas empresas vinculadas a la venta al publico de gas natural vehicular (GNV) por haber
incurrido en practicas colusorias horizontales en la modalidad de acuerdo para la fijacion concertada de precios en la
comercializacion de GNV de manera continua y a nivel de Lima Metropolitana y Callao.
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2020, la Comision sanciond a Amauta Impresiones Comerciales S.A.C. y Empresa Editora
El Comercio S.A por haber incurrido, junto con Quad/Graphics Pert S.A., en un acuerdo
para repartirse a los clientes del mercado de servicios de impresiones comerciales, a nivel
nacional, entre los anos 2011 y 2016. Asimismo, la Comisiéon dictd a las empresas
sancionadas medidas correctivas consistente en la implementaciéon de un programa de
cumplimiento.

Respecto a este caso, se puede apreciar que las horas de la capacitacion es reducida en
comparacion de otros casos. Por ejemplo, en el Caso GLP, la Comision ordend una
capacitacion de 48 horas, pese a que la conducta tuvo una duracion de dos afios
aproximadamente; mientras que hay una “mayor flexibilidad” para la conducta sancionada
en el mercado de servicios impresiones, cuya duracion fue de 5 afios aproximadamente, en
la medida que en el numeral 306 de la Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI la Comision
considera que una capacitacion de 20 horas es adecuada y proporcionada para efectos del
caso. Asimismo, dada la coyuntura causada por el Covid-19, las capacitaciones fueron
dictadas de manera virtual.

6. Fase concluyente

En el afio 2021, la Comision, a diferencia de las resoluciones analizadas anteriormente, se
remite a la Guia de Programa de Cumplimiento en la seccion de medidas correctivas, en la
medida que ya se habia expedido este documento. Dichos pronunciamientos son los
siguientes: (i) Resolucion 015-2021/CLC-INDECOPI de fecha 5 de mayo de 2021 (Caso
de servicios impresion de textos escolares) y (ii) Resolucion 080-2021/CLC de fecha 15
de noviembre de 2021 (Caso del Club de la Construccion).

En ambos pronunciamientos se desarrollan los elementos que toda guia de cumplimiento
debe contener de conformidad con lo indicado en la guia oficial expedida por el Indecopi,
tal como el compromiso real de cumplir de la alta direccion, la identificacion real y
potencial de riesgos, los procedimientos y protocolos internos, las capacitaciones anuales
sobre la normativa de libre competencia, dirigidas a los trabajadores, procedimientos para
consultas y denuncias y el Oficial de Cumplimiento.

3.3.2.4. Analisis del disefio de la Guia de Programa de Cumplimiento del Indecopi:
avances y fortalecimiento

Como bien se menciond previamente, en el 2020 se emitid la Guia del Programa de
Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia (en adelante, Guia de Cumplimiento)
la cual fue expedida por la Comision. Dicho documento, marco una pauta para que los
agentes economicos la tengan en cuenta al momento de disefiar sus programas de
compliance en materia de libre competencia. En tal sentido, en este apartado se comentaran
algunas secciones de la Guia de Cumplimiento con la finalidad de analizar la actual eficacia
o si requeriria modificar algunos extremos para una mejor compresion y uso.
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A continuacion, se veran los componentes esenciales y complementarios que debe contener
todo programa de cumplimiento, de acuerdo con la Guia de Cumplimiento del Indecopi.

(i) Componentes esenciales de un Programa de Cumplimiento

La Guia de Cumplimiento ha previsto 8 componentes esenciales que deben ser parte de un
Programa de Cumplimiento: (i) compromiso real de cumplir (“tone at the top”); (ii)
identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales; (iii) procedimientos y
protocolos internos; (iv) capacitaciones para los trabajadores; (v) actualizacion constante y
monitoreo del Programa de Cumplimiento; (vi) auditorias al Programa de Cumplimiento;
(vii) Procedimientos para consultas y denuncias; y, (viii) oficial o Comité de
Cumplimiento.

1. Compromiso real de cumplir (‘‘tone at the top” o “tone from the top”’)

Este componente es el més importante en la medida que sin un verdadero compromiso no
hay programa de cumplimiento efectivo. En tal sentido, los altos cargos — Gerentes y
Directivos — deben estar involucrados con el buen funcionamiento del programa de
cumplimiento y serdn ellos los que tienen que dar el ejemplo y orientar a los demas
trabajadores a que actuén de acuerdo a los valores y principios de la organizacion. Para
ello, deberan destinar recursos econdémicos, humanos, tecnoldgicos, entre otros, para
mitigar los riesgos identificados en la empresa. Asimismo, dichas instancias deberan dotar
de autonomia al Oficial o Comité de Cumplimiento sin ejercer ningun tipo de influencia en
el desarrollo de sus funciones.

Como se puede apreciar, la implementacion de un programa de cumplimiento no puede ser
unicamente transparente de forma externa, es decir, no solo basta con contar con un
programa de cumplimiento ante los ojos de la sociedad y el Estado, para ganar una mejor
reputacion, sino que también debe funcionar y ser efectivo a nivel interno de la empresa.
Asi, los altos mandos de las empresas no deberan tolerar incumplimientos a la normativa
de libre competencia y en caso se dé debera ser informado inmediatamente para su pronta
accion.

Ahora bien, con relacion al principio de tone from the top, segin el cual los Gerentes y
Directivos deberan dar el ejemplo en el cumplimiento de la normativa interna de la empresa
asi como del marco juridico y regulatorio, cabe sefialar que la Guia de Cumplimiento debe
entender ese principio de manera mas amplia no limitando su alcance a las referidas
jerarquias, sino a otros cargos empresariales de revelancia que también pueden influir en
los demas trabajadores tal como jefes de area o coordinadores, etc.
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Sobre esto Ultimo, en la Guia de Programas de Cumplimiento en relacion con la Defensa
de la Competencia de Espafa!? sefiala qué se entiende por principales directivos, no
limitandolos unicamente aquellos autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica, sino incluyendo a aquellos sujetos que ostenten facultades de
organizacion y control dentro de la empresa y a los representantes legales de la empresa.
A diferencia de Peru, dicho concepto abarca més cargos dentro de la empresa.

2. Identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales

Este componente es necesario para que la empresa pueda identificar la probabilidad de que
se materialice una conducta anticompetitiva. Una vez identificada la posible conducta
anticompetitiva, la empresa adoptara una serie de acciones para evitar la ocurrencia de una
infraccion. Para lograr tal objetivo, se debera: (i) identificar las areas que se encuentran
expuestas al riesgo a fin de tomar medidas preventivas; (ii) ver qué trabajadores estan
expuestos al riesgo y hacerles seguimiento hasta que el riesgo sea mitigado; y, (iii)
monitorear las practicas comerciales con la finalidad de identificar practicas sospechosas o
perjudiciales, y de ser el caso, modificarlas de acuerdo al marco legal vigente.

Respecto de este punto, si bien la empresa es libre de crear su propia metodologia para la
identificacion de riesgos a la competencia, la guia brinda algunos puntos orientativos a
tener en cuenta. En primer lugar, la comunicacion y consulta, a través de la cual la empresa
debera establecer canales de comunicacion adecuados para los funcionarios que participen
en la toma de decisiones comerciales o relacionadas con competidores. En segundo lugar,
se debera tener en cuenta el contexto empresarial, es decir, con la finalidad de mitigar
adecuadamente los riesgos, se debe tener en cuenta el tamafio de la empresa, asi como el
poder que ostenta en determinado mercado, entre otros aspectos. En tercer lugar, se debe
efectuar una valoracion de los riesgos, es decir, considerar las causas de los riesgos, la
probabilidad de ocurrencia, y los efectos que puedan generar en la empresa y sus
trabajadores. En cuarto lugar, se deberd implementar medidas para el tratamiento del
riesgo, tal como capacitaciones al personal, difusion de guias de orientacion, etc. En quinto
lugar, no basta con la identificacion y tratamiento del riesgo, sino que también se debe
hacer un seguimiento continuo de riesgos por parte de la Alta Direccion o Oficial/Comité
de Cumplimiento. Para un adecuado seguimiento, la guia recomienda que se tenga
identificado la incidencia de incumplimientos a la normativa de libre competencia, la
reputacion de la empresa en el mercado, el compromiso de los trabajadores en la
implementacion y aplicacion del Programa de Cumplimiento, etc. Finalmente, se debera
registrar e informar la gestion de riesgos y sus resultados, a través de una matriz de
identificacion de riesgo.

129 Para mayor informacion revisar la pagina 8 de la Guia de programas de cumplimiento en relacion con la defensa de
la competencia de Espaiia.

Disponible en:

https://www.cnme.es/sites/default/files/editor contenidos/Competencia/Normativas_guias/202006_Guia_Compliance

FINAL.pdf
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3. Procedimientos v protocolo internos

Esta seccion es relevante en la medida que a través de la elaboracion de los protocolos
internos se va a reflejar en toda la empresa el compromiso con el cumplimiento de la
normativa de libre competencia. Dichos protocolos son guias sobre aspectos que deben
tenerse en cuenta, por ejemplo, al momento de desarrollar auditorias y monitoreos, temas
a abordar en reuniones con competidores y asociaciones gremiales, reporte e
investigaciones a trabajadores por presuntos incumplimientos, participacion en procesos
de seleccion publicos, el uso del lenguaje de los trabajadores en las comunicaciones
cursadas entre ellos y sus competidores, etc.

Estos protolocos deben ser comunicados por la Alta Direccién ya sea, via correo
electronico, a través de una reunion formal, mediante publicacion institucional, cualquiera
sea la mejor forma de llegar a los trabajadores. Si bien, la Guia de Cumplimiento, no
establece un plazo en el que se debe realizar tal comunicacion, destaca que, ante el ingreso
de nuevos trabajadores o identificacion de riesgos de incumplimiento debera realizarse la
comunicacion.

4. Capacitaciones para los trabajadores

Este componente es vital en la medida que a través de las capacitaciones no solo se difunde
a los trabajadores conocimientos sobre el funcionamiento del programa de cumplimiento,
sino que también podran participar en las capacitaciones a través del didlogo e intercambio
de ideas. Asimismo, los trabajadores podran aprender qué actividades que realizan como
parte de sus labores del dia a dia son compatibles con la normativa de libre competencia y
cuales no deberian practicarse.

Si bien no hay un modelo respecto a como debe llevarse la capacitacion, la Guia de
Cumplimiento resalta algunos aspectos revelantes que deberdn tenerse en cuenta al
momento que la empresa decida desarrollar una capacitacion. En primer lugar, se debe
dotar de contenido motivacional a las capacitaciones, es decir, los capacitados deben
interiorizar la cultura de cumplimiento de la organizacion. En segundo lugar, no solo se
debera capacitar a las areas de mayor riesgo sino a todas las demas. En tercer lugar, se
debera requerir los servicios de especialistas acreditados en temas de libre competencia.
En cuarto lugar, el desarrollo de la capacitacion deberd desarrollarse de forma casuistica,
pues a través de la presentacion de casos hipoteticos el trabajador podra interiorizar los
temas planteados sobre libre competencia. En quinto lugar, si bien las capacitaciones
podrian realizarse de manera virtual (por el Covid-19 o porque no todo el equipo de trabajo
se encuentra en la sede principal), es recomendable que las 4reas mds expuestas a
incumplimiento de la normativa tengan la capacitacion presencial. Finalmente, las
capacitaciones deberan ser evaluadas mediante un examen de conocimientos (escrito/oral)
con la finalidad de identificar si los trabajadores han aprendido e interiorizado la
legislacion, las politicas de la empresa, etc.
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Respecto a este componente, cabe senalar que el Indecopi ha sido certero en orientar a las
empresas sobre lo que deben tener en cuenta en el desarrollo de una capacitacion. No
obstante, también hubiera resultado preciso que propongan el contenido (temario) de las
capacitaciones de acuerdo a los distintos trabajadores que hay en las empresas. En algunas
ocasiones las empresas, podrian incluir en sus capacitaciones no solo temas de libre
competencia, sino otros temas ajenos a la libre competencia. Por ejemplo, en el caso recaido
en el Expediente 001-2021/CLC, la empresa investigada brind6 su temario de capacitacion
de sus trabajadores, el cual incluia, no solo al Decreto Legislativo 1034 (legislacion de libre
competencia), sino también a los Decretos Legislativos 1352 (legislacion Anticorrupcion
Peruana) y 1385 (legislacion Anticorrupcion en el ambito privado)'*. En tal sentido, la
Direcciéon recomendd que se aborde como minimo: “(i) los principios y las reglas
establecidas en la normativa vigente en materia de libre competencia, (ii) el contenido de
la decision de la Comision sobre el presente procedimiento (incluyendo la explicacion de
los hechos acreditados, la infraccion determinada, los efectos de la conducta, la
responsabilidad de los funcionarios involucrados, asi como las multas aplicadas); y (iii)
los principales criterios que se desprendan de los casos mas representativos en materia de

libre competencia en la jurisprudencia nacional y comparada 3.

En Ecuador, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, brindé en su Guia de
Compliance en Competencia '*?, de manera orientativa, los posibles contenidos de
capacitaciones para diferentes publicos:

Tabla 5: Contenido de las capacitaciones al personal

Personal Capacitacion
Trabajadores nuevos Principios éticos del operador econémico Cultura
empresarial del operador econémico
Documentos principales: Codigo de conducta,
Programa de Compliance, Politicas de la empresa.
Trabajadores en plantilla Estructura organizativa
Prevencion de riesgos
Funcionamiento del canal de denuncias Régimen
disciplinario y sancionador
Buenas practicas competitivas
Temas o legislacion en materia de competencia
Directivos y mandos intermedios Las conductas expuestas a potenciales riesgos,
segun el area y funciones de cada miembro de la
empresa.
Responsable de cumplimiento Métodos de trabajo para desarrollar y controlar los
procedimientos y directrices del programa.

Fuente: World Compliance Association, 2019
Elaboracion: Superintendencia de Control del Poder de Mercado, 2021

130 Ver considerando 1335 del Informe Técnico 025-2022/DLC-INDECOPI del 15 de junio de 2022.

131 Ver considerando 1335 del Informe Técnico 025-2022/DLC-INDECOPI del 15 de junio de 2022.

132 Disponible en: https://www.scpm.gob.ec/sitio/wp-content/uploads/2021/09/Guia-Compliance-en-Competencia-
SCPM-INAC-DNPC-002-.pdf (Consultado el 22 de octubre de 2022).
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En esa misma linea, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, autoridad
espanola de competencia, establece en su Guia de Programas de Cumplimiento en relacion
con la Defensa de la Competencia!*® que la formacion de los trabajadores de la empresa
debe adaptada en cada caso a su ambito de actividad y funciones. De igual forma, sostiene
que se deberd realizar capacitaciones ad hoc cuando se produzca alguna modificacion de
las circunstancias en la empresa tal como una modificacion del accionariado y control
empresarial, el ingreso de un nuevo operador al mercado, o la implementacion de un nuevo
sistema de contratacion, etc. (2020, p.9).

Como se puede apreciar, de acuerdo a cada tipo de trabajador se propondra un contenido
distinto en la capacitacion. Es decir, un trabajador nuevo no tendra el mismo tipo de
capacitacion que un trabajador antiguo o un directivo. Asi, mientras a un trabajador nuevo
se le ensefiara desde cero todo lo relacionado con la normativa interna de la empresa asi
como sobre la legislacion de libre competencia, a un directivo se buscara que interiorice
qué tipo de practicas que realiza en su dia a dia pueden estar expuestas a un riesgo de
incumplimiento de la normativa de libre competencia. Asimismo, es importante que ante
algiin cambio significativo en la empresa, tal como el cambio de la composicion de la Alta
Direccion se realice sesiones de formacion ad hoc.

5. Actualizacion constante v monitoreo del Programa de Cumplimiento

Con relacion a este componente cabe sefialar que cada cierto tiempo y de acuerdo a las
necesidades de la empresa, se modificara el programa de cumplimiento, con miras a que
mejore continuamente y alcance los objetivos del programa. Asimismo, a fin de seguir
evaluando su funcionamiento, es importante que el Oficial de Cumplimiento, monitoree de
manera permanente el desempefio de un Programa de Cumplimiento y lo consigne en un
reporte. Ello, con la finalidad de detectar las fortalezas y falencias del programa, y de ser
necesario, tomar las medidas necesarias para mitigarlas.

Ahora bien, la forma de ejecutar el monitoreo serd mediante el acceso del personal
autorizado a toda la informacion que requieran, tal como correos electronicos del personal,
contratos comerciales con clientes, grabaciones de reuniones, actas de directorio, entre
otros archivos). A través del analisis de dicha informacién, se podran identificar patrones
de comportamiento de la empresa y de sus trabajadores. De esa forma, se identificaran los
posibles incumplimientos y se accionara rapido para una solucion efectiva.

La Guia de Cumplimiento sugiere el Natural Language Processing (en adelante, NLP), a
través del cual una computadora, a través de su capacidad de comprender textos, podra
monitorear las comunicaciones que la empresa intercambie con los competidores. Dicha
herramienta detectard y podra prevenir conductas colusorias en tiempo real y de manera
poco costosa. Asimismo, advertird qué comunicaciones constituyen un riesgo de

133 Disponible en:
https://www.cnme.es/sites/default/files/editor contenidos/Competencia/Normativas_guias/202006_Guia_Compliance
FINAL.pdf (Consultado el 27 de octubre de 2022).
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incumplimiento a la normativa. Como se puede apreciar, las soluciones tecnologicas con
el pasar de los anos se han convertido en una alternativa frente al cumplimiento de los
requerimientos regulatorios empresariales.

6. Auditorias al Programa de Cumplimiento

La auditoria es un proceso realizado por personal externo especializado que tiene por
finalidad determinar el grado de cumplimiento del programa mediante la evaluacion de
diversos aspectos relacionados a la deteccion de riesgos, el funcionamiento de los canales
de denuncia y consultas entre la empresa y sus trabajadores, la difusion de la Politica de
Cumplimiento a cargo de la alta direccion, la implementacion de los protocolos internos
para el control o mitigacion de riesgos identificados, etc. (2020, p.30). La Guia de
Cumplimiento no prevee una frecuencia para la realizacion de auditorias, sugiriendo que
esta sea anual y ante el riesgo u ocurrencia de una conducta riesgosa. En esa misma linea,
la Guia de cumplimiento chilena establece que la periodicidad en la realizacion de
auditorias se encuentra directamente relacionada con el nivel de riesgos identificados al
momento de evaluar el Programa de Cumplimiento.

7. Procedimientos para consultas v denuncias

Este componente es importante en la medida que los trabajadores no solo tendran la
respuesta a sus interrogantes sobre la normativa de competencia, sino que a través de estos
procedimientos podran estar informados sobre como denunciar infracciones potenciales o
efectivas. Ahora bien, debe tomarse en cuenta que el funcionario encargado de absolver las
consultas y/o denuncias sea el Oficial o Comité de Cumplimiento; asimismo, tanto la
informacion como la identidad del denunciante debe ser confidencial; finalmente, debe
haber una politica de no represalias o medidas de proteccion, pues ello incentivara a que el
trabajador denuncie sin temor a ser despedido o no ascendido.

8. Oficial o Comité de Cumplimiento

El oficial o comité de cumplimiento, es aquel o6rgano designado con la finalidad de
patrocinar y promover una cultura de cumplimiento sostenible. Se espera que tenga un
perfil juridico, de control y supervision, con un componente ético, asi como una formacion
y experiencia practica en materia de compliance (Toso, 2021, p.6).

Ello quiere decir que es el responsable de vigilar la adecuada implementacion y
funcionamiento del programa de cumplimiento de la empresa. Ademas, es importante que
dicho organo posea independencia funcional y no se haya visto involucrado en
circunstancias poco éticas o de incumplimiento dentro y/o fuera de la organizacion (Puyol
Montero, 2015, p. 97-98).

La Guia de Cumplimiento no establece una definicion de dicho 6rgano; no obstante, lista

las funciones que tienen a cargo, dentro de las cuales se encuentra la implementacion
efectiva del programa de cumplimiento, la identificacién y supervision de los riesgos de la
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empresa, la asignacion de responsabilidades de los roles y obligaciones de los trabajadores
de la empresa, en el marco del Programa de Cumplimiento implementado, la absolucion
de dudas frente a eventuales consultas o denuncias, el reporte periodico sobre el desarrollo
del Programa de Cumplimiento, etc.

(ii) Componentes complementarios del Programa de Cumplimiento

Con la finalidad de fortalecer la eficacia del programa de cumplimiento, la Guia de
Cumplimiento ha recomendado la implementacion de 3 componentes complementarios,
como parte de la postestad autorregulatoria que tienen las empresas.

En primer lugar, se recomendd la implementacion y difusion de un Manual de Libre
Competencia con la finalidad que los trabajadores puedan entender en un lenguaje sencillo,
todos los aspectos relevantes de un programa de cumplimiento, tal como la normativa de
libre competencia que los trabajadores deben respetar, las obligaciones a cargo de los
trabajadores, las consecuencias ante un incumplimiento, las instrucciones para acceder a
los canales de consultas y denuncias. Sobre este extremo, cabe sefalar que a nuestro
criterio, deberia formar parte de un componente esencial en la medida que es un material
de permanente consulta. En esa misma linea, Pascual y Vicente, sostienen que el Manual
tiene doble finalidad: (i) difundir en la empresa una cultura de respeto a la normativa de
competencia; y, (ii) dar respuesta a las dudas que tengan cualquier directivo o trabajador
sobre como adecuar sus practicas a la normativa de competencia (2013, p. 176).

En segundo lugar, se sugiri6 la implementaciéon de incentivos materiales para los
trabajadores, los cuales consisten en el otorgamiento de diplomas de reconocimiento, vales
de consumo, tardes libres, merchandising de la empresa, bonos, participacion de los
trabajadores mas destacados en sorteos que involucren grandes premios, etc. También se
encuentran los incentivos laborales, tal como el ascenso. El buen desempefio de un
trabajador en el marco del programa de cumplimiento, serd tomado en cuenta como uno de
los criterios requeridos para un ascenso. Por ejemplo, en caso se trate de un trabajador
comun se evaluara sus buenas calificaciones en las capacitaciones; mientas que en el caso
de los cargos gerenciales, se tomara en cuenta que el trabajador haya culminado con éxito
cursos especializados en Compliance.

Finalmente, se encuentran las medidas disciplinarias, las cuales no solo estan dirigidas a
las personas que hayan incumplido la normativa de libre competencia sino también a los
trabajadores o gerentes que no hayan tomado las acciones necesarias para prevenir o
detectar la conducta infractora, es decir, cuando la empresa haya tenido una conducta
omisiva o permisiva. Para ello, serd necesario que la empresa cuente con un codigo de
conducta interno, en el que podra establecer factores atenuantes o agravantes ante una
infraccion denunciada. Por ejemplo, la cooperacion del denunciado con la autoridad de la
empresa, el actuar de buena fe o estar inducido en error, podrian considerarse como
atenuantes; mientras que el trabajador que ocupe el cargo de gerente o que pese a su
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conocimiento de la normativa de competencia haya decidido involucrarse en conductas
anticompetitivas contraviniendo las 6rdenes de sus superiores, seran considerados como
agravantes.

3.3.2.5. Posibles problemas en la aplicacion de los programas de cumplimiento

Ahora bien, una vez estudiado el diseno actual del Programa de Cumplimiento, asi como
la evolucion del programa de cumplimiento y los pronunciamientos sobre el mismo por
parte de la Comision a través de diversas resoluciones, se procederd a analizar algunos
inconvenientes que se podrian presentar en la implementacion del mismo.

Primeramente, se estudiara el caso de las empresas que contaban con un programa de
cumplimiento y aun asi incurrieron en conductas contrarias al TUO de la LRCA. Asi, se
corroborara que no es garantia que las empresas que hayan implementado un programa de
cumplimiento con anterioridad a un procedimiento sancionador se liberen en futuro de
incurrir en practicas anticompetitivas. Solo las empresas que hayan cumplido con los
componentes esenciales de un programa de cumplimiento, entre otros requisitos, podran
recibir una atenuante, por parte de la autoridad de competencia.

Posteriormente, se expondra que los programas de cumplimiento no necesariamente seran
del todo eficaces si pasa mucho tiempo desde su imposicion, en la medida que podria darse
la circunstancia en la que una empresa durante el procedimiento sancionador se extinga o
simplemente cambie de razon social, por lo cual claramente no tendria sentido la aplicacion
de dicha medida correctiva.

(i) JAtenuantes para las empresas infractoras que ya contaban con
programas de cumplimiento?

En muchos programas de cumplimiento a nivel mundial, incluido en el Peru, se prevé la
adopcidn de atenuantes para las empresas infractoras tal como la disminucion de la multa,
siempre que se reunan una serie de requisitos. En el caso de Peru, para el otorgamiento del
atenuante de la multa se requiere que el programa de cumplimiento pase por tres exdmenes:
(1) la conducta debe ocurrir sin la participacion de la alta direccion, (ii) debe reportarse
oportunamente la conducta al Indecopi, antes del inicio de una investigacion y (iii) el
programa debe contar con una serie de componentes esenciales!3?,

Sobre el otorgamiento de atenuantes como consecuencia de la adopcion de programas de
cumplimiento, Wouter Wils, Asesor del Servicio Juridico (Legal Advisor) de la Comision
Europea, sostiene que no deberia tenerse en cuenta este tipo de programas al momento de
la definicion de responsabilidad y sancidon a imponer a una empresa que haya incurrido en
conductas anticompetitivas. Ello en la medida que otorgar una inmunidad o reducir la
sancion a las empresas infractoras que tienen un programa de cumplimiento crea incentivos

134 Pagina 67 de la Guia de programas de cumplimiento de las normas de libre competencia.
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perversos para las mismas dado que el costo de establecer un programa de cumplimiento
es bajo en comparacion con los beneficios potenciales de la comision de una conducta
anticompetitiva. En tal sentido, el referido autor sostiene que tener un programa de
cumplimiento se convierte en una poliza de seguro barata contra la responsabilidad
administrativa (2012, p. 21).

Para el caso peruano, lo sefalado previamente no es del todo cierto, pues como bien se ha
explicado existen una serie de requisitos que deben cumplirse para que la autoridad pueda
otorgar el atenuante. Tal circunstancia se ha presentado en el “Caso Navieras” en el cual
las empresas sancionadas ya habian implementado un programa de cumplimiento!3’; sin
embargo, dado que no cumplieron con los requisitos para el atenuante de la multa, se las
sancioné de igual manera sin la aplicacion de ninguna atenuante!3®, Para dichas empresas,
la Comision resolvid que acrediten de manera individual, y en un plazo no mayor de 30
dias hébiles de consentida la decision, el desarrollo de programas de cumplimiento o
acciones concretas para informar a sus funcionarios acerca de la importancia de cumplir
con las normas de libre competencia, y para detectar y contrarrestar riesgos de
incumplimiento de tales normas, con el objetivo de eliminar las condiciones que
provocaron, promovieron o facilitaron la realizacion de la conducta infractora'3’. En el
referido caso, dado que los programas de cumplimiento fueron implementados de manera
tardia, la Comision les dio la posibilidad a las empresas que realicen los ajustes a sus
programas de cumplimiento. Asimismo, dicho 6rgano recalc6 que en caso no acaten dicha
medida, se encontrard autorizada a establecer los términos en que se desarrollaran tales
programas de cumplimiento, siguiendo las directrices establecidas en la Resolucion 010-
2017/CLC-INDECOPI.

Como se puede apreciar, no solo basta que exista el programa de cumplimiento, sino que
se ponga en practica y sea efectivo. Diversas empresas pueden contar con programas de
cumplimiento y aun asi ser sancionadas, pues su implementacion fue tardia (luego de ser
investigadas) o poco efectiva (pese a la existencia del programa de cumplimiento desde
antes de la conducta infractora este nunca fue tomado en cuenta).

Sobre esta seccion se puede concluir que no necesariamente el hecho que las empresas
sancionadas hayan contado previamente con un programa de cumplimiento es garantia de
que no van a incurrir en practicas anticompetitivas en un futuro. Hoy en dia es una practica
muy frecuente el hecho que las empresas cuenten con programas de cumplimiento, por lo
que, de ser sancionadas en caso cuenten con el referido instrumento, la autoridad debera
evaluar si se cumplen con los requisitos para el otorgamiento del atenuante de la multa, es
decir, la conducta no debe involucrar la participacion de los altos directivos y debe ser
reportada antes del inicio de una investigacion.

135 Especificamente, las empresas infractoras, recién a la fecha del pronunciamiento del Indecopi, habian
implementado programas de cumplimiento a raiz de las investigaciones y procesos seguidos en otras jurisdicciones sobre
el mismo cartel acreditado en Pertl.

136 Para mayor detalle revisar el numeral 1097 de la Resolucién 0171-2020/SDC-INDECOPI.

137 Fundamento 715 de la Resolucién 030-2018/CLC-INDECOPI.
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Finalmente, a fin de evitar caer el programas de cumplimiento “pantalla” la autoridad
debera corroborar si el programa implementado por la gran empresa cuenta los elementos
esenciales establecidos en la Guia de Cumplimiento: compromiso real de cumplir,
identificacion y gestion de riesgos, tanto actuales como potenciales, procedimientos y
protocolos internos, capacitaciones para los trabajadores, actualizacidon constante y
monitoreo del programa, auditorias al programa, procedimientos para consultas y
denuncias, y oficial o Comit¢ de Cumplimiento. Mientras que los programas de
cumplimiento de las empresas medianas y pequefias Unicamente deben contar con los
siguientes elementos: compromiso real de cumplir, identificacion de riesgos,
capacitaciones y un oficial de cumplimiento, el cual puede ser cualquier funcionario con
un alto cargo!38,

(ii)  Los programas de cumplimiento no necesariamente seran del todo eficaces
si pasa mucho tiempo desde su imposicion

Como ya se menciono lineas atrds, una vez que se emite una resolucion final sancionatoria,
ademas del establecimiento de la multa, la Comision ordena diversas medidas correctivas
(dependiendo de la conducta sancionada), siendo que entre ellas se encuentra la
implementacion de un programa de cumplimiento.

Los elementos comunes en las medidas dictadas por dicho 6rgano con relacion a la
implementacion de los programas de cumplimiento son: (i) la incorporacion de un
programa de cumplimiento (ii) capacitacion a los trabajadores de las empresas
infractoras, sobre las normas en materia de libre competencia; (iii) identificacion,
evaluacion y mitigacion de los riesgos de incumplimiento a la normativa; y, (iv)
designacion de un especialista u oficial de cumplimiento a fin de facilitar el
cumplimiento de la normativa.

Sin embargo, diversas empresas no siempre suelen cumplir con esta medida por diversas
razones: ya sea porque se pueden negar en su cumplimiento o porque al término del
procedimiento administrativo sancionador y ordenamiento de la medida correctiva, la
empresa sancionada ya no se encuentra operando (pues se extingui® como persona
juridica)!®°.

138 A diferencia de la gran empresa en las pequefias empresas, el oficial de cumplimiento elegido puede ser cualquier
funcionario con un alto cargo. En tal sentido, dado que las PYMES no cuentan con los mismos recursos econémicos que
la gran empresa para contratar a alguien especializado en libre competencia, deberia evaluarse incluir en la Guia que el
alto funcionario que sea escogido en la PYME, tenga capacitaciones constantes en compliance o cursos en los que pueda
adquirir conocimientos en Compliance Officer.

139 Las medidas correctivas del inciso €) del articulo 49.1 de la Ley de Competencia son exigibles a las empresas que se
encuentren operando, pues el plan de capacitacion y de eliminacion de riesgos de incumplimiento de la normativa sobre
libre competencia debe estar dirigido a sus trabajadores. Asi, esta medida correctiva pierde sentido cuando ya no hay
trabajadores en una empresa en proceso de extincion o ya se extinguid. Si bien la Ley General de Sociedades contempla
que la personeria juridica se mantiene incluso cuando la empresa esta en liquidacion, desde la disolucion concluye la
representacion de los o6rganos administrativos tales como los directores, gerentes administradores y representantes en
general de la empresa, asumiendo las funciones de la empresa los liquidadores (articulo 413 de la Ley General de
Sociedades). Claramente, las medidas correctivas no estan orientadas a que los liquidadores las implementen, mas aun
cuando la empresa se encuentra proxima a extinguirse o ya se extinguio.
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En tal sentido, una oportuna aplicacion del programa de cumplimiento dependera de la
pronta resolucion del caso, pues si el procedimiento tiene una extensa duracion,
prolongandose mas del tiempo debido, durante ese lapso podria suceder que la empresa
esté en proceso de disolucion, liquidacion o incluso ya esté extinta (o peor ain, que haya
cambiado de razon social), por lo cual claramente no tendria sentido la aplicacion de la
medida correctiva.

Teniendo en cuenta lo expuesto previamente, es importante que la autoridad de
competencia haga un constante seguimiento (incluso durante el transcurso del
procedimiento y no solo al final del mismo) a las empresas investigadas a efectos de
verificar si se encuentran operando o simplemente cesaron en sus actividades. Ello con la
finalidad de que la autoridad no invierta sus recursos innecesariamente en una empresa que
no solo no va a pagar la multa impuesta como consecuencia de su actuar ilicito, sino que
ademas no podra cumplir con una medida correctiva que tiene como objeto la difusion de
la importancia del cumplimiento en materia de libre competencia.

3.3.2.6. Mejoras en la implementacion de los programas de cumplimiento

En esta seccion, se expondran algunas mejoras relacionadas para una mejor
implementacion del programa de cumplimiento. En tal sentido, si bien, como consecuencia
de la una sancion, la Direccion ordena como medida correctiva para la empresa infractora
el establecimiento de un programa de cumplimiento, ex post, también seria importante que
la adopcion del programa de cumplimiento sea ex ante con la finalidad de que las empresas
y sus trabajadores interioricen una cultura de cumplimiento a la normativa de libre
competencia. Como es de suponer, a la fecha un vacio normativo respecto a lo anterior,
quedando a la voluntad de la empresa implementar este mecanismo autorregulatorio.

Ahora bien, resulta importante que la labor de deteccion de carteles no sea exclusiva de la
autoridad de competencia, sino que, dentro de la propia empresa también se pueda detectar
ese tipo de actividad, y de esa forma, colaborar con la autoridad. En tal sentido, en la
actualidad no estd permitido que los empleadores puedan revisar los correos electronicos
de sus trabajadores, lo cual limita la posibilidad de descubrir carteles. Siendo ello asi,
resulta importante establecer una mejora normativa sobre la posibilidad de que los
empleadores — incluidos los Oficiales de Cumplimiento — estén facultados a acceder a
correos corporativos, con la finalidad de prevenir cualquier tipo de ilicito.

(i) (Adopcion obligatoria del programa de cumplimiento?
Actualmente, los programas de cumplimiento que no son consecuencia de una medida
correctiva son de caracter voluntario, es decir, las empresas pueden optar por su

implementacion de manera opcional. Dicha situacion deberia cambiar, siendo de caracter
obligatorio tal como actualmente se viene desarrollando en Colombia. Con la ley 2195 de
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2022 se establecio la obligacion para las empresas de adoptar programas de
transparencia y ética empresarial'*’. Con relacion al contenido de dichos programas, la
referida ley sefiald que las superintendencias serdn las encargadas de determinar el mismo,
debiendo ser actualizados cada 4 afios conforme a los estdndares internacionales!4!.
Asimismo, dicha norma indica que el incumplimiento de estos programas de transparencia
también trae consigo sanciones fijadas por cada autoridad de inspeccion, vigilancia o
control.

El 24 de enero de 2022 se emitio el Decreto 092 de 2022!#? el cual crea la Direccion de
Cumplimiento en el Despacho del Superintendente Delegado para la Proteccion de la
Competencia, a fin de velar por el cumplimiento de las normas de competencia. Asi,
algunas de las funciones de esta Direccion, seran: (i) vigilar la adopcion efectiva de los
programas de cumplimiento establecidos en el marco de garantias aceptadas por el
Superintendente de Industria y Comercio dentro de investigaciones por violacion a las
normas sobre proteccion de la competencia y competencia desleal administrativa y (ii)
vigilar la adopcion efectiva de los programas de cumplimiento establecidos en el marco de
la imposicion de condicionamientos por parte del Superintendente de Industria y Comercio,
cuando conoce de solicitudes de consolidacion, integracion, fusion y obtencion del control
de empresas.!'#?

Ahora bien, cabe destacar que el superintendente, Andrés Barreto, reveld, el 5 de
noviembre de 2021 en el foro global Compliance IV organizado por la Asociacion
Colombiana de Compliace, que durante el primer semestre de 2022, habra un plan de
pedagogia frente a la Direccién de Cumplimiento, con la finalidad de que los empresarios
adquieran cultura para delatar, elaborar ¢ implementar los programas de compliance!#4.

Si bien Colombia ha dado un gran avance en materia de compliance de libre competencia,
el contenido del Decreto 092 ha sido insuficiente en la medida que debid anadirse que la
adopcion efectiva de un programa de compliance por parte de la empresa debe hacerse
incluso de no haber ocurrido alguna infraccion a la normativa de libre competencia. Lo
anterior, con una finalidad preventiva, teniendo en cuenta el tamafio de cada empresa; es
decir, a la pequena y mediana empresa no se le exigirdn los mismos requisitos que a la gran
empresa.

Dicho ello, corresponde concluir que seria acertado que el Indecopi cuente con una
Direccién en materia de compliance de manera similar a lo que se viene implementado en
Colombia y adicionalmente, que el programa de compliance sea implementado no
unicamente a propdsito de una investigacion contra conductas anticompetitivas sino ex

140 Articulo 9 de la Ley 2195 de 2022, que adiciona el articulo 34-7 a la Ley 1474 de 2011.

141 P4rrafo 2 del Articulo 9 de la Ley 2195 de 2022, que adiciona el articulo 34-7 a la Ley 1474 de 2011.

142 Disponible en: https://www.mincit.gov.co/getattachment/84469c03-0014-4dce-bb14-eb4a8f166fa7/Decreto-092-del-
24-de-enero-de-2022.aspx (Consultado el 19 de mayo de 2022).

143 Articulo 5 del Decreto 092 de 2022, que modifica el articulo 10 del Decreto 4886 de 2011.

144 Disponible en: https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/colombia-empresas-deberan-contar-programas-
compliance-partir-2022 (Consultado el 27 de mayo de 2022).
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ante. Asimismo, en la linea de lo sefialado en la ley 2195 de 2022 de Colombia, los
programas de compliance deben ser actualizados cada cierto tiempo de acuerdo a la
necesidad de cada empresa y de conformidad con los estdndares internacionales.

Finalmente, la constante capacitacion por parte del Indecopi para que los empresarios
adquieran cultura para delatar sobre los programas de compliance no debe ser dejada de
lado. En la misma linea con lo sefialado anteriormente, Angulo sostiene que la autoridad
de competencia puede dar a conocer la importancia de su labor a través: (i) actividades de
divulgacion, tal como elaboracion de estudios, folletos informativos, declaraciones
publicas en prensa, celebracion de cursos, jornadas y conferencias sobre las ventajas de la
libre competencia; y, (ii) actividades de cardcter consultivo, tal como elaboracién de
informes sobre disposiciones normativas del sector publico y seguimiento de los actos o
disposiciones de la Administracion (2021, p. 57).

(ii) Monitoreo efectivo del programa de cumplimiento

Como es de conocimiento el Oficial o Comit¢ de Cumplimiento es el encargado de
monitorear permanentemente el desarrollo del Programa de Cumplimiento a fin de prevenir
cualquier riesgo. Para la realizacion del monitoreo, los encargados deberdn tener acceso a
toda informacion que requieran (contratos comerciales con clientes, correos electronicos
del personal a cargo del area comercial, grabaciones de reuniones, entre otros) con la
finalidad de identificar patrones de comportamiento de la empresa y de sus trabajadores.

Sobre ese punto, basicamente la Guia de Cumplimiento faculta a personas especificas para
que puedan fiscalizar las comunicaciones cursadas entre los trabajadores con el objetivo de
gestionar riesgos de posibles incumplimientos a la normativa de competencia. Respecto a
este punto, cabe preguntarse qué tanta tolerancia o compatibilidad hay entre nuestro
ordenamiento juridico y la posibilidad de que determinadas personas asignadas para el
monitoreo, puedan revisar selectivamente los correos electronicos. Para ello, se
desarrollaran dos sentencias del Tribunal Constitucional.

Mediante la Sentencia recaida en el Expediente 00943-2016-PA/TC, el Tribunal
Constitucional establecié que los empleadores si se encuentran facultados para revisar los
correos electronicos de sus trabajadores, siempre que se cumplan las siguientes
condiciones: (i) previamente comunicar al trabajador de la posibilidad de monitorear sus
comunicaciones y de las condiciones de uso permitido por la empresa, y (ii) la intervencion
debe respetar el principio de proporcionalidad entre el fin que se persigue lograr con dicha
intervencion y la intensidad de la eventual vulneracion o amenaza de violacion del derecho
fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional cambié de criterio mediante la Sentencia recaida
en el Expediente 04386-2017-PA/TC, al establecer que la facultad del empleador de
fiscalizar a sus trabajadores no puede limitar el ejercicio de los derechos y libertades
constitucionales que la Constitucion les reconoce. Asi, en virtud del articulo 2 de la
Constitucion, el Tribunal sostuvo que toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones
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y documentos privados sean adecuadamente protegidos, y a que estos no puedan ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos, salvo mediante mandamiento motivado
del juez y con las garantias previstas en la ley. De esta manera, el Tribunal concluy6 que
los documentos obtenidos en violacion a este derecho fundamental seran considerados
medios probatorios prohibidos.

Como se puede apreciar, el actual criterio del Tribunal Constitucional no es compatible con
la posibilidad de que el empleador pueda revisar los correos electronicos corporativos de
sus trabajadores. Aterrizando dicha situacion al d&mbito de conductas anticompetitivas,
cabe sefialar que no es compatible con nuestro ordenamiento juridico la existencia de una
persona asignada para el monitoreo de los correos electronicos ante las sospechas de

conductas anticompetitivas. Sobre el particular, la propia Guia de Cumplimiento, hace
hincapié al sefialar que el acceso a los correos electronicos corporativos de los trabajadores
se efectua previo consentimiento, debiendo ser informados de esta medida al inicio de la
relacion laboral. Por tanto, quitar esta restriccion seria una solucion a largo plazo a fin de
lograr una fiscalizacién efectiva ante algun indicio o sospecha de alguna conducta
anticompetitiva.

Por ejemplo, en Espafia si es posible que el empleador pueda revisar el correo corporativo
del trabajador. Actualmente, el articulo 87° de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, regula el derecho a
la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ambito laboral, sefialando que el
empleador podra acceder a los contenidos derivados del uso de medios digitales solo a
efectos de controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales. Asimismo, el
empleador debera fijar criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respetando en
todo caso los estandares minimos de proteccion de su intimidad, los mismos que deberan
ser informados al trabajador.

De otro lado, el articulo 20 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo'#, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, senala que el
empresario puede establecer las medidas necesarias para la vigilancia del cumplimiento de
las obligaciones encargadas al trabajador teniendo en consideracion debida a su dignidad
humana.

Ahora bien, teniendo presente la legislacion espanola sobre el monitoreo de correos
electronicos del trabajador por parte del empleador, corresponde estudiar la jurisprudencia
del Tribunal Espaiiol en los tltimos afios.

En relacion a la fiscalizacion realizada por empleador a los correos de sus trabajadores,
corresponde sefialar que, mediante Sentencia de la Sala 1* del TC a 7-10-2013, en el recurso
de amparo 2907/201146, el Tribunal Constitucional aval6 el despido de un trabajador que

145 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-7730 (Consultado el 21 de octubre de 2021).
146 Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-11681 (Consultado €l 21 de octubre de 2021).
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enviod informacidn sensible a la competencia a través del correo corporativo. En este caso,
la Sala rechaz6 que el acceso al contenido de los correos fuera ‘“excesivo o
desproporcionado” y recordd que la practica “se fundé en la existencia de sospechas de un

comportamiento irregular del trabajador”. Ademads, cabe resaltar que la bisqueda de
correos se circunscribio a aquellos que tuvieran contenido relativo a la actividad
empresarial (relacionados con el incumplimiento del trabajador del deber de reserva de
los secretos de la empresa), ignorando aquellos relacionados con la vida personal y familiar
del trabajador.

Posteriormente, en febrero de 2018, el Tribunal Supremo avalé en la Sentencia 119/2018
de 8 Feb. 2018, Rec. 1121/2015 el despido de un trabajador con alto cargo de la empresa
Inditex que aceptd grandes cantidades de dinero de uno de los proveedores a cambio de
compras a su compafiia. Asi, la empresa utilizé términos claves en la busqueda de correos
en la cuenta corporativa del empleado, no vulnerando, por tanto, su intimidad personal'4’.

La empresa obtuvo evidencias de esta infraccion tras acceder al correo del empleado,
actuacion que fue calificada por éste como ilegitima. No obstante, el Supremo rechaz6 esta
premisa y recordd que la empresa disponia de una normativa que limitaba el uso de los
ordenadores de la empresa a “estrictos fines laborales™*®. Asimismo, desde Inditex se
recordaba de forma periddica la potestad empresarial de revisar el email, por lo que no
existian expectativas de privacidad!#’.

Ahora bien, de acuerdo con diversos autores la facultad de control empresarial que ostenta
el empleador tiene un limite en la dignidad del trabajador. En tal sentido, el empleador
podré revisar informacion estrictamente laboral y no personal:

“El punto de partida, como ya hemos tenido ocasion de ver, no es negar al
empresario el necesario control de la actividad laboral sino afirmar, con Hiruma
V. RAMOS que “lo que provoca la vulneracion de este derecho fundamental no es
el mero hecho de desarrollar este poder empresarial, sino la extralimitacion en el
mismo”. El empresario, en efecto, deberd respetar la dignidad del trabajador, que
se_concreta_en_el conjunto de derechos fundamentales que le son propios, y
desarrollar esta actividad unicamente sobre su actividad laboral.” (Muiioz y
Roig, 2007, p. 67)

De igual forma, y en linea con lo establecido el Tribunal Constitucional Espaiol, los
autores consideran que la facultad empresarial de fiscalizacion deberia enmarcarse en una
sospecha sobre la realizacion de alguna actividad ilegal:

147 Para mayor detalle revisar fundamento juridico 6.

148 Recordemos que en la empresa demandada existe una concreta normativa empresarial «de los sistemas de
informacion» y de «politica de seguridad de la informacioén» del Grupo Inditex, que limita el uso de los ordenadores de
la empresa a los estrictos fines laborales y que prohibe su utilizacién para cuestiones personales.

149 Para mayor detalle revisar fundamento juridico 4 a).
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“(...) desde el punto de vista constitucional, las facultades empresariales cubririan
una fiscalizacion residual de contenidos, siempre bajo circunstancias muy
excepcionales. La finalidad de la medida deberia ser licita, como, por ejemplo,
tener la sospecha de que se estdn realizando actividades ilegales 0 competencia
desleal; deberia tratarse, ademas, del unico recurso para poder constatar la
infraccion y la medida deberia ser la minima en cuanto a sus efectos y su duracion
para obtener el resultado deseado. Seria deseable que el trabajador conociera la
posibilidad de este control, aunque la falta de transparencia podria no ser
decisiva si la infraccion fuera particularmente grave”. (Muiioz y Roig, 2007, p.

74)

Una doctrina mas reciente, sostiene en base a lo sefialado en la Ley de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales que el acceso del empleador a los
dispositivos digitales puestos a disposicion del trabajador tendra ocasion en dos supuestos:
(1) control del cumplimiento de las obligaciones laborales y (ii) garantizar la integridad de
los dispositivos digitales:

“Fuera de estos dos supuestos (control del cumplimiento de la actividad del
trabajador y garantizar integridad de sus dispositivos), si como consecuencia del
control de los dispositivos digitales por el empresario fuera mas alla de ambas
finalidades, podria considerarse una lesion al derecho de la intimidad o al menos
de la privacidad del trabajador. Incluso, me atrevo a decir, que cuando
inicialmente se atuviera al control en alguno de ambos supuestos, pero quizd
motivado por la curiosidad o por otras motivaciones obtenga en el transcurso del
control, informacion sensible del trabajador que afecte a su intimidad, y que no
tenga relacion con los dos unicos supuestos que permiten el control de los
mencionados dispositivos, también transgrediria el derecho a la intimidad
(Fernandez, 2021, p. 197-199).

Como se puede apreciar un adecuado monitoreo implicard la facultad atribuida al
empleador para que pueda revisar los correos de sus trabajadores. Traslando ello al caso
peruano en materia de conductas anticompetitivas, el Oficial de Cumplimiento o la persona
designada para el monitoreo del desarrollo del programa de cumplimiento deberia tener
acceso a los correos corporativos de los trabajadores siempre que cuente con sospechas
fundadas y no vulnere la intimidad personal del trabajador. Ello, con la finalidad de evitar
cualquier vulneracion a las normas de libre competencia.

Para lograr ello, en linea a lo que ha senalado la OCDE recientemente, “(...) las empresas
pueden utilizar la Inteligencia Artificial (IA) para controlar la comunicacion de la empresa
en busca de signos sospechosos, como las palabras clave en la comunicacion de la
competencia, que puede llevar a una senalizacion temprana de un comportamiento
potencialmente problematico” (OCDE, 2021, p.46).
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3.3.3. Retos a futuro del Programa de Cumplimiento como un instrumento de la
autorregulacion

En la presente seccion se abordaran los retos a futuro que debera enfrentar el programa de
cumplimiento en todo tipo de organizacién, siendo que, se analizard si su actual
funcionamiento podria contribuir a la erradicacion de las conductas anticompetitivas. Para
empezar, se recomendard la implementacion de capacitaciones a los altos cargos de las
empresas — sin perjuicio de la capacitacion constante en materia de libre competencia a los
demas trabajadores — en la medida que, por razon a su cargo, se encuentran mayormente
expuestos a la comision de conductas anticompetitiva y de la data recopilada efectivamente
del 2008 al 2021 se han impuesto multas altas a las personas naturales. Ahora bien otro
aspecto importante a tratar es sobre el establecimiento de una cuota de género para los altos
cargos empresariales, en la medida que la mayoria de gerentes o directivos suelen ser de
genéro masculino. Si bien aun no hay estudios consolidados sobre respecto a que la mujer
se encontraria mas dispuesta a cumplir la normativa de libre competencia, hay casuistica
internacional que demuestra la renuencia de la mujer a involucrarse en practicas
anticompetitivas, asi como también un estudio que demuestra que las mujeres son un poco
mas propensas que los hombres a denunciar conductas anticompetitivas por deber y no
tanto por recompensa. Finalmente, se sugerira la incorporacion de inteligencia artificial en
las labores de monitoreo, prevencion y deteccion de carteles de la empresa, lo cual, como
se vera, no constituye un reemplazo de la labor humana, especificamente del oficial de
cumplimiento.

3.3.1.1. Mayor capacitacion, formacion e involucramiento en temas de competencia
de los altos cargos

Como bien se ha visto pese a la existencia de los programas de cumplimiento, las
infracciones a la libre competencia aiin persisten y se ejecutan en las altas esferas de las
empresas. Asi, desde el 2008, el Indecopi ha sancionado a diversas personas naturales con
diferente cantidad de UIT’s siendo la mayor multa impuesta 6,737,720.00 al total de
funcionarios que participaron en el caso del Club de la Construccion. Asimismo, la mayoria
de personas naturales sancionadas son de género masculino.

Tabla 6: Multas impuestas a personas naturales entre el 2008 y 2021

‘ Afo Expediente Caso Multa PPNN (S/)
2008 004-2004/CLC APESEG (Seguros) 350,000.00
2009 010-2008/CLC Practicos 10,650.00
2009 015-2008/CLC ASETUP 66,065.50
2010 007-2009/CLC Transporte Huaraz 10,800.00
2011 014-2008/CLC Aba 21,600.00
2011 008-2009/CLC Carga Huaraz 21,600.00
2011 003-2008/CLC Arcos Dorados 54,000.00
2012 002-2009/CLC Sindicatos Salaverry 3,650.00
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2013 003-2008/CLC Malva 240,500.00
2014 003-2010/CLC Puno 2 7,600.00
2015 009-2013/CLC Pan Piura 326,326.00
2015 002-2014/CLC Transporte Maynas 3,850.00
2015 003-2013/CLC Transporte Trujillo 3,850.00
2015 005-2011/CLC Notarios 82,236.00
2016 013-2015/CLC Mangos 3,950.00
2016 008-2012/CLC Essalud Hemodialisis 90,968.50
2017 017-2015/CLC PH 1,133,190.00
2017 011-2015/CLC GLP Balones 631,719.00
2017 004-2014/CLC GLP Chiclayo 104,449.50
2018 006-2016/CLC Liquidos Chimbote 307,847.00
2018 005-2016/CLC GNV 1,739,057.50
2020 012-2018/CLC Impresiones Comerciales 747,469.00
2021 002-2019/CLC Impresiones Publicas 655,644.00
2021 001-2020/CLC Constructoras 6,737,720.00

Fuente: Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia
*Dicha informacion incluye tnicamente a las multas impuestas a personas naturales en primera instancia

Como se puede apreciar, diversos ejecutivos se han visto involucrados en distintas practicas
anticompetitivas, por lo que quedaria pendiente una mayor concentracion de esfuerzos para
que todos los empleados de alto nivel tengan los conocimientos claros sobre las conductas
anticompetitivas. La OCDE opina de manera similar al sefialar que “(...) la persistente
participacion de la alta direccion en carteles indica que los esfuerzos de cumplimiento de
las autoridades de competencia pueden no ser suficientemente efectivos aun.” (2021,
p.42).

En tal sentido, deberia llevarse acabo capacitaciones dentro de la empresa en materia de
libre competencia de manera frecuente. Asimismo, la empresa podria pagar a sus
funcionarios cursos especializados en buenas practicas en libre competencia, los cuales son
impartidos por Universidades que cuenten con programas postgrado en materias de
mercado, competencia y/o regulacion.

Finalmente, es importante que progresivamente se incluya dentro de los requisitos para
poder ejercer el cargo de directivo una formacion destacada en los programas de
cumplimiento corporativo. De este modo, hay mayor certeza de que los directivos tendran
conocimiento sobre la libre competencia. En esa misma linea, la ensefianza de derecho de
la competencia debe ser impartida en las carreras de Administracion de Negocios,
Ingenieria Industrial, Ingenieria Empresarial, y todas aquellas carreras vinculadas con los
altos cargos directivos.
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3.3.1.2. Establecimiento de una cuota de género en el ambito de los altos cargos de
las empresas

Como se ha visto anteriormente, la mayoria de altos directivos sancionados por el Indecopi
en carteles suelen ser mas hombres que mujeres. Asi, en los afios 2008, 2009, 2010, 2012,
2014, 2015 y 2016, las mujeres participaron en ninguna conducta anticompetitiva. Por el

contrario, en esos anos se vieron involucrados 26 hombres en conductas que atentan contra
la libre competencia.

Tabla 7: Género de las personas naturales sancionadas entre el 2008 y 2021

Ao Mujer Hombre

2008 0 13
2009 0 4
2010 0 3
2011 6 9
2012 0
2013 2 16
2014 0 2
2015 0 2
2016 0 2
2017 2 20
2018 2 35
2020 1 7
2021 1 33
Total 14 148
Elaboracion propia

Fuente: Direccién Nacional de Investigacion
y Promocién de la Libre Competencia

Asimismo, cabe destacar que el afio en el que mas mujeres han sido sancionadas por la
Comision ha sido en el 2011, siendo 6 mujeres en comparacion de 9 hombres sancionados
ese mismo afio. En el caso de los hombres, el 2018 es el afio en el que mayor cantidad de
hombres han sido multados, mientras que ese mismo afio la autoridad de competencia solo
sanciono a 2 mujeres. Si se realiza una sumatoria entre los afios 2008 y 2021 hay 14 mujeres
sancionadas versus 148 hombres, lo cual es indicador, no solo que hay mas hombres

sancionados sino que los cargos de decision de las empresas son en su mayoria del género

masculino.

Respecto al alto indice de hombres sancionados, PricewaterhouseCoopers ha realizado un
estudio en el cual revela que el perfil de los directivos que incurren en este tipo de practicas
ilegales es generalmente de género masculino, de edad entre los 31 y 40 afios, con nivel de
educacién universitario y con experiencia laboral de entre 3-5 afios (2016, p. 12).
Adicionalmente, la OCDE ha sefialado que menos del 5% de directivos procesados por
participacion en carteles internacionales entre 2010 y 2016 eran mujeres, proveniendo
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dicho porcentaje de Canada y Estados Unidos; mientras que otros paises el porcentaje era
de menos de 1%. No obstante, aclara que a ese momento la proporcién promedio de
mujeres en los directorios de las empresas fue de aproximadamente el 16 por ciento (o 14-
15 por ciento en los EE.UU. y Canada); es decir, las mujeres estaban infrarrepresentadas
en puestos directivos en los que habrian tenido la oportunidad y responsabilidad de poder
participar en acuerdos de cartel (OECD, 2018, p. 27). Respecto a esto ultimo, alin no se
tiene data estadisticas sobre si las mujeres seria menos propensas o no a comenter practicas
anticompetitivas en caso tengan mayor presencia en cargos directivos (por ejemplo, 50%
mujeres y 50% hombres); no obstante, resulta pertinente mencionar que el estudio
denominado “La Matriz de Incentivos: La Efectividad Comparada de Recompensas,
Responsabilidades, Deberes y Protecciones por Reportar llegalidad”, reveld que las
mujeres son mas propensas a denunciar irregularidades que los hombres por deber y no
tanto por recompensa. (Feldman y Lobel, 2010, p.36).

Grafico 11: Denuncias de irregularidades realizadas por mujeres y hombres por
deber y recompensa

Acciones tomadas contra la empresa en
funcion del Mecanismo Juridico y Género

4 4.78 o
2
0
Mujeres Hombres
m Deber Deber + recompensa

Elaboracion propia
Fuente: Yuval Feldman & Orly Lobel

Ahora bien, con relacion al porcentaje de participacion del género masculino en cargos
directivos, cabe sefialar que, en la actualidad, mientras dicha cuota es alta, la cuota de
participacion femenina en cargos directivos alcanza Unicamente el 13%. Esta brecha se
aprecia mas en las gerencias de finanzas, logistica y tecnologias de informacion; mientras
que en las gerencias de recursos humanos, administracion hay una paridad entre mujeres y
hombres. Si bien hay mas cada vez mas empresas en cuyo directorio incluyen a mujeres,
dicho porcentaje no pasa del 10%; mientras que en otras empresas dicho porcentaje ha
llegado hasta 30%. Uno de los factores que influyen en dicho porcentaje bajo es que las
responsabilidades familiares no son equitativas, ademas de los factores culturales, como
estereotipos, machismo, segregacion ocupacional. Como se puede apreciar, pese al
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activismo o campaias, las estructuras de poder concentradas por el género masculino en la
alta direccion todavia son dificiles de remover (El Comercio, 2022)'5°,

Teniendo en cuenta la actual problematica una propuesta para contribuir al cumplimiento
de las normas de libre competencia podria ser el establecimiento de un enfoque de género
en el &mbito de los altos cargos en las empresas. En ese sentido, para el 2030, Women CEO,
asociacion sin fines de lucro que promueve el liderazgo de las mujeres, espera que el 30%
de mujeres pueda participar en los espacios de toma de decision de las empresas. (EI
Comercio, 2022)3!

Asimismo, con relacion a la politica de competencia inclusiva en materia de género, atin
hay una ausencia de investigacion por parte de la OCDE, por lo que aun es una tarea
pendiente que dicha organizacion efectie un analisis sobre la mejor forma para generar una
politica de competencia mas inclusiva y de ese modo poder concluir si la cuota de género
en los altos cargos de las empresas podria contribuir a la erradicaciéon de conductas
anticompetitivas.

Sobre el particular, a continuaciéon se desarrollardn algunas consideraciones sobre
decisiones de autoridades de competencia en relacion a este tema.

La Decision 19-D-24, del 17 de diciembre 2019, versa sobre un acuerdo de fijacion de
precios y reparto de mercado cartel en el sector de las compotas de frutas. En dicho caso,
la autoridad francesa concedid a Andros una reduccién de la multa que se le habia
impuesto. Ello se debi6 a que hubo un cambio de director en la compaiiia, asumiendo una
mujer el puesto que anteriormente ocupaba un hombre. Como consecuencia de dicho
cambio, Andros ya no participaba de manera frecuente en el cartel. Es asi que la nueva
directora describio su encuentro con un miembro del cartel en una feria profesional en
Amsterdam de la siguiente manera: “Solo hubo una breve introduccion. Era un hombre alto
y calvo, cuyo nombre no me acuerdo” (Abate y Brunelle 2021, p. 17).

Como se puede apreciar, la directora, a diferencia del anterior director que participaba
constantemente en reuniones entre los miembros del cartel, no le tomaba la misma
importancia que su predecesor, sino que se reunia con una menor frecuencia y no mantenia
comunicacion constante con los demas miembros del cértel, lo cual es vital para la
ocurrencia de este tipo de conductas.

Por otro lado, en la Decision 13-D-12, del 28 de mayo 2013, sobre acuerdos
anticompetitivos implementados en el sector de comercializacion de productos quimicos
basicos, casi todos los participantes de estos acuerdos eran hombres: s6lo dos mujeres

150 Disponible en: https://elcomercio.pe/economia/peru/brecha-de-genero-laboral-solo-el-13-de-mujeres-ocupan-cargos-
directivos-en-el-peru-rmmn-noticia/?ref=ecr (Consultado el 6 de noviembre de 2022).
151 Disponible en: https://elcomercio.pe/economia/peru/brecha-de-genero-laboral-solo-el-13-de-mujeres-ocupan-cargos-
directivos-en-el-peru-rmmn-noticia/?ref=ecr (Consultado el 6 de noviembre de 2022).
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participaron directamente en reuniones, pero ninguna formaba parte del entorno
profesional del otro cartel. Con relacion a la primera participante, cabe sefalar que solo
participaba en reuniones porque se lo pedia su gerencia. En cuanto a la segunda
participante, cabe sefialar se mantuvo distante en todo momento del acuerdo, siendo que su
participacion se limito a realizacion de llamadas telefonicas (Abate y Brunelle 2021, p. 13).

3.3.1.3. Implementacion de inteligencia artificial para el monitoreo, prevencion y
deteccion de carteles

Finalmente, otro reto a futuro seria la implementacion de algoritmos para que las empresas
puedan monitorear, prevenir y detectar a tiempo cualquier conducta anticompetitiva a
través de los sistemas informaticos. Asi, a través de la inteligencia artificial se podria
controlar comportamientos sospechosos de las empresas mediante la busqueda de palabras
clave identificadas como anticompetitivas.

Por ejemplo, podria emplearse el Machine Learning el cual es el principal método de
inteligencia artificial utilizado para ejecutar desde el reconocimiento de voz -como Alexa
o Siri- hasta los vehiculos auténomos (sin conductores). Asi el Machine Learning permite
que las maquinas aprendan a realizar una tarea a través de la experiencia (sin ser
programadas) a través de la recoleccion de una gran cantidad de datos con la finalidad de
entrenar algoritmos que logren detectar patrones y construir modelos para hacer
predicciones (Redel, 2021).

Sobre el particular cabe sefialar que la inteligencia artificial si bien puede desempefiar un
rol importante en el campo de la evaluacion de riesgos o andlisis predictivo, no podra
reemplazar a la labor desempefiada por los oficiales o gerentes de cumplimiento, en la
medida que como toda tecnologia, podria fallar. Por ejemplo, Amazon dejoé de utilizar la
inteligencia articificial como herramienta de reclutamiento de trabajadores en la medida
que el sistema de Amazon “se ensefid a si mismo” que los cantidatos masculinos eran
preferibles frente a los femeninos (Dastin, 2018).

Teniendo en cuenta lo expuesto, la inteligencia artificial no puede reemplazar al 100% a la
labor humana, sino ser un apoyo para una deteccion mas precisa de las practicas
anticompetitivas que garantice el respeto de los principios y derechos del ordenamiento
juridico a través de un funcionamiento seguro y fuera de riesgo.
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4. Conclusiones

En la presente seccion se desarrollaran las conclusiones de esta tesis estructuradas por
capitulos.

4.1. Conclusiones del capitulo 1

e Sobre los objetivos de la libre competencia se puede concluir que, si bien el articulo
1 del TUO de la LRCA hace referencia a dos (bienestar al consumidor y eficiencia
econdmica), se han advertido tres en la presente investigacion.

- En primer lugar, el bienestar al consumidor. Si bien el TUO de la LRCA es una
norma que busca garantizar un desenvolvimiento adecuado en el proceso
competitivo, la proteccion del consumidor es una finalidad indirecta, pues la
alteracion del mercado a través de las practicas anticompetitivas de las empresas
recaen en los consumidores, los cuales se ven imposibilitados a adquirir, por
ejemplo, productos de la canasta basica familiar o medicamentos e insumos para
la salud, por el precio elevado como consecuencia de una concertacion o por la
ausencia o baja calidad de determinados productos.

- En segundo lugar, un adecuado desarrollo del proceso competitivo. A nivel
normativo y doctrinario se ha determinado que se busca proteger el bien juridico
denominado competencia; no obstante, los competidores al formar parte de
dicho componente también recibiran tutela juridica. Los competidores son una
pieza clave en la medida que sin ellos no hay mercado ni competencia.
Justamente en razoén a ello, el propio TUO de la LRCA hace referencia a que
constituye una infraccion “obstaculizar de manera concertada e injustificada la
entrada o permanencia de un competidor a un mercado”. Asi también hay abuso
de posicion de dominio cuando un agente con posicion dominante en el mercado
restringe de manera indebida la competencia “perjudicando a competidores
reales o potenciales”.

- En tercer lugar, la eficiencia econémica en los mercados. Si bien no hay un
concepto claro sobre la eficiencia econdmica a nivel normativo, de acuerdo con
la Exposicion de Motivos del TUO de la LRCA, con dicho componente se busca
que los competidores se comporten eficientemente generando incentivos para
captar a los consumidores. Un comportamiento eficiente implica la capacidad
de produccién a un menor costo, innovacion y calidad de los productos y que
¢éstos sean destinados a los consumidores que mejor los valoren, los cuales
deberan cubrir los costos de produccion en los que han incurrido los agentes
econdmicos.
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Teniendo en claro la finalidad de la libre competencia resulta importante concluir
sobre la forma en la que se puede alcanzar los objetivos perseguidos por la libre
competencia.

- Para un funcionamiento adecuado de la competencia, es necesario la existencia
de un libre mercado, en el cual puedan intervenir diversos agentes economicos,
pudiendo los consumidores tener capacidad de eleccion sobre los productos o
servicios ofrecidos por cada agente econémico.

- El Estado podra intervenir en el mercado cuando se presenten imperfecciones
en el desarrollo de la actividad privada. Asi existen tres manifestaciones de la
autoridad en la econdomica. En primer lugar, mediante la emision de normas o
lineamientos a través de los cuales la autoridad podra orientar la conducta de
los agentes privados para un correcto desenvolvimiento en el mercado. En
segundo lugar, mediante la fiscalizacion de la actividad de los agentes
econdmicos ante sospechas fundadas de la presencia de algiin comportamiento
anticompetitivo. Finalmente, a través de la facultad sancionadora, el Estado
podréa imponer multas y otras medidas gravosas contra las personas juridicas y
naturales que no hayan sujetado su comportamiento a al ordenamiento juridico.

- Para el ejercicio de la potestad fiscalizadora y sancionatoria, se requiere de
autoridades encargadas de la defensa de la competencia, como lo es el Indecopi
y el Osiptel en el mercado de las telecomunicaciones. En tal sentido como
consecuencia de la detecciéon de conductas anticompetitivas la autoridad de
competencia iniciara un procedimiento sancionador.

El procedimiento en materia de libre competencia es un proceso especial que se
encuentra regulado por el TUO de la LRCA. Siendo ello asi, maneja sus propios
plazos en razon a la complejidad y especializacion de la materia analizada. En tal
sentido, habra algunas cuestiones procedimentales, que no encajaran con la
regulacion ordinaria del TUO de la LPAG, lo cual no implica que se deba dejar de
lado este marco legal comun a todos los procedimientos.

Actualmente, existe una prolongada duracion en los procedimientos
administrativos sancionadores en materia de libre competencia; sin embargo, ello
no es necesariamente un problema atribuido a la labor de la autoridad de
competencia en la medida que obedece a ciertos factores como la cantidad de
informacion a procesar y analizar, la cantidad de agentes investigados, entre otros
acontecimientos que se presentan dentro de un procedimiento. Siendo ello asi, no
existe un concepto estatico del plazo razonable para la culminacion de un
procedimiento de conductas anticompetitivas.

En cuanto al estado actual del régimen de infracciones de libre competencia es
posible concluir que existe una tendencia al aumento del monto de la multa
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impuesta, expresada en UIT’s, afio a afio por la autoridad, siendo las practicas
colusorias horizontales las mas sancionadas por el Indecopi en comparacion de los
casos de abuso de posicion de dominio.

4.2. Conclusiones del capitulo 2

Con relacion a la propuesta del cambio del disefio actual de la estructura resolutiva,
cabe sefialar que si bien la tnica instancia en sede administrativa si esta permitida
a nivel normativo y jurisprudencial, su aplicacion en la actualidad no
necesariamente seria efectiva en la medida que también habria que cambiar el
aparato judicial el cual, como se ha visto, tiene serias deficiencias en la tramitacion
y resolucion de los casos en materia de libre competencia. En tal sentido, se propone
(1) implementar mayores juzgados y salas que se encarguen de tramitar los casos de
libre competencia; (ii) incorporar funcionarios con especializacion en derecho de la
competencia y economia; y, (iii) capacitar funcionarios en las normas de libre
competencia dentro el &mbito judicial.

El actual enfoque del régimen sancionatorio debe variar no siendo netamente de
indole punitivo tal cual su nombre lo sefiala, pues pese a la enorme cantidad de
UIT’s que la autoridad pueda imponer a las empresas que incurran en practicas
anticompetitivas, éstas van en aumento. Ello es una clara muestra de que el rol
disuasorio de las multas ha ido perdiendo peso en los ultimos afios. En su lugar, de
la experiencia comparada, se ha podido concluir que la inhabilitacion del cargo de
gerente/director y herramientas de dafio reputacional empresarial, son instrumentos
no pecuniarios eficaces para combatir con las infracciones en materia de libre
competencia; mientras que la implementacion de la pena privativa de libertad en el
Perti ha quedado descartada.

- Respecto a la inhabilitacion del cargo gerente/director, cabe sefialar que esta ha
sido aplicada de manera efectiva en México, Reino Unido, y si bien en Francia
ain no esta regulada, goza de gran aceptacion por parte de los ciudadanos
franceses quienes la consideran como una medida sancionatoria contra actos
anticompetitivos mas eficaz que la multa y la pena privativa de libertad. A nivel
de Pert, el Indecopi ha sefialado que deberia estudiarse la propuesta de
incorporarla como una medida complementaria a la sancién, quedando
pendiente principalmente, definir a qué tipo de practicas y puestos laborales se
aplicaria la inhabilitacion.

- Si bien hay una aplicacion moderada del naming and shaming o dano
reputacional empresarial cuando los agentes econdmicos infractores cometen
conductas anticompetitivas, a través de noticias entre otros medios de
comunicacion, se puede concluir que dicha herramienta podria implementarse
en el Pert como una sancién complementaria a la administrativa, toda vez que
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es mas simple de ejecutar y mas efectiva que otras sanciones como las penales,
en tanto las empresas se ven expuestas de manera negativa ante la poblacion,
empresas y medios nacionales e internacionales. En tal sentido, se propone que
exista un registro para empresas que han cometido précticas anticompetitivas.
Asi, las empresas sancionadas no solo se verian expuestas en los medios de
comunicacion o redes sociales, sino que también habria un registro al cual
acceder en cualquier momento.

- Con relacion a la pena privativa de libertad como alternativa de refuerzo del
enfoque sancionatorio, cabe sefialar no podria ser considerada como una
sancion no monetaria eficaz al contravenir el principio de intervencién minima
o Ultima ratio y ofrecer una regulacion poco coherente con la Ley de
Competencia, la cual prescinde de las facultades del Indecopi, autoridad
especializada y competente para la instruccion y sancion de conductas
anticompetitivas. Asimismo, desincentivaria el uso de instrumentos importantes
en la deteccion de carteles, tal como el programa de clemencia.

En materia de las visitas inspectivas, cabe sefialar que dicha actividad tiene por
objetivo la fiscalizacion de las empresas a fin de que cumplan con las normas de
libre competencia. No obstante, es importante que el enfoque actual de la Guia del
Indecopi sea coherente con la regulacion del TUO de la LPAG, no debiéndose basar
unicamente en un enfoque sancionatorio, sino de regulacion responsiva.

Asimismo, el Indecopi ha logrado un gran avance en los ultimos afios, pues han
aumentado en cantidad y ademas se ha implementado un laboratorio informatico
forense. Asimismo, cabe destacar que la extraccion de informacioén ya no abarca
unicamente la extraccion de documentacion y correos electronicos de los visitados,
sino que el Indecopi también ha podido acceder a mensajeria instantanea a través
de los dispositivos méviles, previa autorizacion judicial, con la finalidad de detectar
conductas anticompetitivas.

Sobre el particular, cabe sefialar que, si bien ha habido una evolucion en la cantidad
de visitas inspectivas al 2022, el Indecopi no debe perder de vista la mejora a futuro
de herramientas que faciliten el llevar a cabo una visita de inspeccion efectiva, tal
como la constante actualizacion de los equipos de investigacion forense, asi como
el aumento del personal informético y avances normativos con relacion a un
equilibrio entre el derecho a la privacidad (intimidad personal) y el ejercicio de las
facultades de la autoridad para pueda tener acceso rapido a la informacion contenida
en los dispositivos maviles, tablets etc., sin necesidad de invadir la esfera personal
de los trabajadores. Como es de conocimiento, afios atras, los directivos se
comunicaban a través de correos electronicos; sin embargo, en la actualidad han
surgido nuevas vias de comunicacion tal como los SMS, WhatsApp, Telegram,
Facebook Messenger, etc., por medio de las cuales las empresas pueden incurrir en
pactos colusorios.
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4.3. Conclusiones del capitulo 3

En cuanto al programa de clemencia se puede concluir que la regulacion del articulo
26°, aprobada por el Decreto Legislativo 1205 en el 2015, al ser més clara que su
predecesora, ha logrado un aumento significativo de las solicitudes de clemencia
entre el 2016 y 2018; sin embargo, la reciente tipificacion penal de las conductas
anticompetitivas; la decision de la SGCAN que pone en tela de juicio las reglas de
confidencialidad existentes en todo programa de clemencia; asi como la poca
efectividad de las campafias publicitarias para comunicar a los Gerentes o
Directivos, sobre el uso y caracteristicas de este programa, son factores externos
que pueden haber contribuido a que no haya un aumento en las solicitudes de
clemencia.

- Lareciente re-tipificacion en el codigo penal de la conducta de abuso de poder
econémico, permanecié durante 12 afos como una infraccion de caracter
netamente administrativo. Dicha reinsercion del articulo en el codigo penal ha
generado un desincentivo de los agentes economicos de acogerse al programa
de clemencia en la medida que si bien pueden ser eximidos de una sancion
administrativa igual podrian ser sancionados en via penal. Ello se corrobora con
la “Evaluacion Expost de la Camparia sobre Normas de Libre Competencia”
realizada por Ipsos que indica que el 31% no postulan al programa de clemencia
por temor a la pena de cércel a los ejecutivos. No obstante, actualmente se
encuentra en discusion un proyecto de ley que propone modificar el articulo
232 del referido codigo, de tal modo que los beneficiarios del programa de
clemencia quedarian eximidos de la responsabilidad penal.

- Asimismo, si bien el estudio de la presente tesis es respecto del funcionamiento
del sistema de competencia en el Pert, cabe sefialar que la reciente decision de
la SGCAN ha traido consigo desconfianza en el funcionamiento de los
programas de clemencia a nivel latinoamericano, incluyendo Perti. A partir de
dicho antecedente, es posible que se haya producido un descenso en las
solicitudes de clemencia en Pert, por lo que deberia haber una reforma en la
normativa de la CAN, que toda vez que dichos instrumentos han demostrado
ser los medios de investigacion mas efectivos al momento de detectar los
carteles tanto a nivel nacional como internacional.

- La campaia publicitaria realizada por el Indecopi en abril del 2021 respecto a
las caracteristicas, uso y efectividad del programa de clemencia ha dado cuenta
que no es conocido a nivel gerencial y que poco se conoce de su importancia en
la desestabilizacion de carteles. Asi solo el 8% de directivos consideraron que
el programa de clemencia contribuye “mucho” en la desestabilizacion de los
carteles, mientras que el 53% y 28% consideraron dicho instrumento contribuye
en “algo” o “poco”, respectivamente. De igual forma, el 78% de los directivos
ha sefialado que nunca ha oido sobre el programa de clemencia.
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El programa de recompensas representa diversos desafios en la actualidad. Si bien
se han mencionado algunos aspectos por mejorar en relacion al disefio hay uno que
requiere especial atencion: una adecuada implementacion de un sistema de
proteccion a los denunciantes en el que se resguarde la vida personal y laboral ante
posibles represalias. Por otra parte, en relacion a la campana publicitaria realizada
por Indecopi cabe sefialar que el publico no logré captar el mensaje principal por lo
que habrd menos posibilidades que se presenten denunciantes que cumplan con los
requisitos del programa de recompensa. Finalmente, teniendo en cuenta, la
regulacion en otros paises, cabe sefialar que en un futuro se podria proponer un
sistema digital de denunciantes andnimos, a través del cual en cualquier momento
y sin necesidad de identificacion cualquier persona pueda denunciar una practica
anticompetitiva.

Con relacion a la difusion de los programas de clemencia y recompensas cabe
sefialar que, si bien el Indecopi ha dado un primer paso, ello no deberia quedar en
una sola campafia. El Indecopi debe trabajar en transmitir un mensaje con mayor
claridad en la siguiente campafa a realizarse. Igualmente, es importante que las
personas entiendan las consecuencias positivas de denunciar un cértel mas alla de
la obtencion de una retribuciéon econdémica (recompensa) o exoneracion de una
sancion (clemencia) tal como la recuperacion de la competencia y del bienestar de
los consumidores. Para ello es importante que los grandes casos no solo queden en
jurisprudencias, sino que los perjudicados puedan participar de ellos e interiorizar
que un cartel puede afectar su dia a dia. Por ejemplo, como consecuencia del caso
papel higiénico en Chile, casi 12.5 millones de chilenos recibieron 11 ddlares
aproximadamente por parte de la mayor papelera del pais — compafita CMPC —,
como compensacion por haber conformado durante més de una década el llamado
'cartel del papel higiénico.

El enfoque punitivo respecto de las practicas anticompetitivas ha ido perdiendo
peso a lo largo del tiempo. Un claro ejemplo es Colombia con la adopcion reciente
de una Direccion de Cumplimiento, la cual acompafiard a los empresarios a
construir una cultura de cumplimiento de las normas de libre competencia y no
simplemente a sancionar empresas.

Con relacion a los programas de cumplimiento cabe sefialar que se tratan de
instrumentos de autorregulacion, los cuales pueden ser adoptados de manera
voluntaria (ex ante) u obligatoria (ex post). En este Gltimo caso, el programa de
compliance “pierde” su naturaleza autorregulatoria en la medida que su adopcion
estd sujeta a lo sefialado por el Indecopi, como consecuencia de una medida
correctiva contenida en una resolucion final.
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Asimismo, el programa de cumplimiento ha ido evolucionado y tomando forma afo
por afio con la expedicion de diversas resoluciones hasta el afio 2020 en el que la
Comision aprob6 la Guia de Programa de Cumplimiento de las Normas de Libre
Competencia, el cual contiene 8 componentes esenciales que deberan ser tomados
en cuenta por las empresas al momento de su disefio. Resulta importante destacar
que en caso la empresa, aun contando con programas de cumplimiento incurra, en
una practica anticompetitiva, se le aplicara una atenuante en la multa siempre
acredite que su programa cuenta con estos componentes, haya reportado
oportunamente la conducta al Indecopi y no haya participado la alta direccion.

En cuanto a su aplicacion se ha detectado que el programa de cumplimiento es
implementado cuando alguna empresa ha incumplido la normativa de libre
competencia, por lo que su adopcion deberia ser obligatoria incluso sin necesidad
de que la empresa haya incurrido en alguna practica anticompetitiva. Ello de cara a
prevenir incumplimientos futuros y lograr una mejora reputacional de la empresa.
Asimismo, se sugiere que, para un efectivo monitoreo de la efectividad del
programa de cumplimiento, el empleador esté facultado a revisar correos
electronicos corporativos siempre y cuando haya sospechas fundadas.

Finalmente, en cuanto a los retos a futuro para una adecuada aplicacion del
programa de cumplimiento, que contribuya a la formaciéon de una cultura de
competencia en la empresa, se sugiere que los altos cargos de las empresas sean
capacitados constantemente en temas de libre competencia. De igual forma, en la
medida que el género masculino predomina en los cargos altos y por ende lidera la
lista de sanciones impuestas por la autoridad de competencia, las empresas deberian
impulsar la contratacion de altos directivos y gerenciales cuyo género sea femenino.
Por ultimo, la inteligencia artificial puede ser de mucha ayuda para el monitoreo e
identificacion de patrones que podria constituir un riesgo en el dmbito de la libre
competencia; no obstante, su aplicacion no puede dejar de lado la labor humana,
especialmente, la del oficial de cumplimiento.
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