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EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR PERUANO EN MATERIA
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

THE RIGHT TO DUE PROCESS ON THE PERUVIAN ADMINISTRATIVE
PROCEDURE ON ANTITRUST MATTERS BEFORE INDECOPI

Respect for the principle of “due process” in the ad-
ministrative procedure envisaged for the application
of the prohibitions on anticompetitive behavior estab-
lished in Peru’s antitrust regulations before Indecopi
is called into question due to the lack of separation
between the investigative body (Technical Secretariat
of the Commission of Free Competition) and the deci-
sion-making body (Commission of Free Competition).

This article examines the issue from three perspec-
tives. First, from the functional economic perspective,
the organization and the administrative sanction-
ing procedure provided for in the Peruvian antitrust
legislation are part of the public enforcement model
that entrusts Indecopi (an agency divided into two
units) with the enforcement of the prohibitions of
anticompetitive conduct. Inevitably, this may lead to
a confirmation bias (prosecutorial bias) -conscious
or unconscious- of the final decisions adopted by the
Commission. Secondly, from the perspective of the
right to due process and the principle of impartiality
in the European Convention on Human Rights (ECHR),
Indecopi’s procedure would respect the requirements
of the jurisprudence of the European Court of Hu-
man Rights (ECtHR). The author proposes that it is
convenient to start with a reflection on how the juris-
prudence has ruled that the extension of the human
rights of the ECHR to legal persons (corporate human
rights) should be examined in each case. Thirdly, from
the perspective of comparative law, there are compe-
tition authorities with administrative procedures and
organizations in other countries that have similarities
with those followed by Indecopi. In particular, the Eu-
ropean Commission and the Italian Autorita Garante
de la Concorrenza (AGCM) are briefly mentioned.

KEYWORDS: Due process; administrative procedure;
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Se cuestiona el respeto del principio del “debido pro-
ceso” del procedimiento administrativo previsto para
la aplicacion las prohibiciones de conductas anticom-
petitivas establecidas en la normativa de defensa de
la competencia en el Pert ante Indecopi por la falta de
separacion entre el rgano instructor (Secretaria Téc-
nica de la Comision de Libre Competencia) y el 6rgano
decisor (Comision de Libre Competencia).

El presente articulo examina la cuestion desde tres
perspectivas. En primer lugar, desde la perspectiva
econdomico funcional, la organizacion y el procedi-
miento administrativo sancionador previstos en la
legislacion peruana de defensa de la competencia se
encuadran en el modelo de aplicacion publica que en-
carga el enforcement de las prohibiciones de conduc-
tas anticompetitivas del Indecopi. Inevitablemente,
ello puede conducir a un sesgo confirmatorio, cons-
ciente o inconsciente, de la decision final adoptada
por la Comision. En segundo lugar, desde la perspec-
tiva del derecho al debido proceso y el principio de
imparcialidad en la Convencion Europea de Derechos
Humanos (CEDH), el procedimiento de Indecopi res-
petaria las exigencias de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH). El autor se-
fiala que conviene arrancar con la reflexion de que la
extension de los derechos humanos de la CEDH a las
personas juridicas (derechos humanos corporativos)
debe ser examinada en cada caso. En tercer lugar,
desde la perspectiva del derecho comparado, existen
autoridades de defensa de la competencia con proce-
dimientos y organizaciones administrativas en otros
paises que presentan similitudes con los seguidos por
el Indecopi. En particular, se alude concisamente a la
Comision Europea y a la Autorita Garante de la Con-
correnza (AGCM) italiana.
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dor; defensa de la competencia.
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EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

En Peru la aplicacién administrativa de las pro-
hibiciones de conductas anticompetitivas prohi-
bidas! es competencia del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi).
Segun la regulacion vigente, el procedimiento ad-
ministrativo previsto para la investigacion y san-
cién de que la instrucciéon del expediente corre a
cargo de la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante,
STCLC), mientras que la eventual declaracion de
la infraccion e imposicidn de la sancion compete
a la Comisién de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante, CLC).

Este articulo argumenta que procedimiento segui-
do por Indecopi es coherente con el modelo ins-
titucional elegido por el legislador peruano para
la aplicacién de las prohibiciones de conductas
anticompetitivas, pues respeta las exigencias del
derecho al debido proceso. Las conclusiones que
aqui se alcanzan se fundamentan en lo siguiente®:

(i)  Enun andlisis econémico-funcional de la sin-
gularidad del proceso de aplicacion publica
de las prohibiciones antitrust que permite
explicar el sistema y la organizacidn seguidos
por Indecopi, cuyo disefio busca la adminis-
tracion eficiente de los recursos, siendo claro
que la organizacion y el procedimiento de In-
decopi no pueden ser infalibles, y que (como
ocurre en este tipo de instituciones) puede
existir el riesgo de un sesgo confirmatorio
o acusatorio en las decisiones de la CLC, se
establecen mecanismos varios y suficientes
para corregir los errores, también los deriva-
dos de ese sesgo (infra apartado §2);

INTRODUCCION (ii)

En la conformidad de la organizacién y pro-
cedimientos del Indecopi con las exigencias
de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos (en adelante, CEDH) segun se ha es-
tablecido en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelan-
te, TEDH) (infra apartado §3); vy,

(iii)  Finalmente, en el derecho comparado de de-
fensa de la competencia, donde se observa
gue hay diversas autoridades de defensa de
la competencia extranjeras que se organizan
y operan de manera similar a como lo hace
Indecopi, sin una separacion absoluta entre la
instruccién y resolucion de los expedientes, y
respecto de ninguno de ellos se haya conclui-
do que vulneran los principios de debido pro-
ceso o las exigencias sobre la imparcialidad del
organo resolutorio (infra apartado §4).

Este analisis comparado se enmarca en la reciente
tendencia internacional de alinear los derechos y
garantias de defensa de los imputados en los pro-
cedimientos sancionadores por defensa de la com-
petencia. La International Competition Network
(en adelante, ICN) ha aprobado unos principios
comunes sobre esta materia?, que han sido suscri-
tos también por el Indecopi®. Por tanto, no esta de
mas examinar si el procedimiento administrativo
sancionador seguido en el Indecopi y, en particu-
lar, si la separacidn existente entre instruccién y
separacion de los procedimientos respeta los pa-
rametros exigidos por la jurisprudencia del TEDH®.
El cumplimiento con los principios y garantias de
defensa en los procedimientos sancionadores ante
las autoridades de defensa de la competencia es
esencial para fortalecer la legitimidad de su misién
y dar credibilidad a su contribucién al bienestar co-
mun (O’Brien, 2018).

Conforme lo sefiala el Titulo Il del Decreto Supremo 030-2019-PCM que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas (LRCA).

No se realiza una evaluacién con arreglo a la legislacion, jurisprudencia y doctrina peruanas, las referencias a las misma
se realizan a efectos de contextualizar el examen y las opiniones vertidas aqui. El andlisis que aqui se realiza pretende
ser mas abstracto, pues examina la organizacion y el procedimiento sancionadores en materia antitrust en el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual desde una légica econédmico-
funcional y comparada.

Véase Yoo (2019).

Desde abril de 2019 la ICN ha establecido unos principios y garantias comunes en los procedimientos de sancién de
carteles que seran de cumplimiento voluntario por las autoridades de competencia que asi lo soliciten (con su propio
sistema de cooperacion, control y revision), entre los que se encuentran el derecho a que la decision sea objetiva e
imparcial (2019a, pp. 6-7).

Indecopi figura entre los suscriptores originarios del documento mencionado en la nota anterior. Véase el ICN
(2019b).

Sobre la homogeneidad de los derechos fundamentales y las garantias a nivel comparado, véase lo sefalado por Wal-
dron: “Ciertamente, las protecciones y garantias no son iguales en todos los paises, pero existe una similitud sustancial
en los principios a los que se refieren” (2012, p. 32) [traduccion libre]. En particular, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se encuentra entre ese tipo de normas y principios, a los que se acude por Estados que no son
parte (Waldron, 2012, p. 70). El autor (hablando de Nueva Zelanda) subraya el caracter universal de estos derechos y
principios (2012, pp. 117-123).
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Il.  ANALISIS ECONOMICO Y FUNCIONAL DEL
SISTEMA Y LA ORGANIZACION DEL INDE-
COPI EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COM-
PETENCIA

A. Introduccidn: la aplicacién publica de prohi-
biciones de conductas anticompetitivas

La existencia de autoridades administrativas espe-
cializadas en la persecucion y castigo de practicas
anticompetitivas de los operadores econdémicos
en el mercado es comun a todos los sistemas de
defensa de la competencia’. Estas instituciones
son esenciales para dotar de efectividad a las
prohibiciones antitrust (enforcement), pues son
las que permiten incrementar la probabilidad de
aprehensidn, prueba y sancién de los infractores,
dotdndolas de mayor fuerza disuasoria (Becker,
1968). En efecto, para incrementar la probabilidad
de deteccidn (y, en su caso, la posterior conviccion
y sancidn) de las infracciones de las prohibiciones
antitrust es esencial crear instituciones especiali-
zadas, dotadas de recursos y poderes adecuados y
suficientes, y con incentivos para conseguir infor-
macién sobre las infracciones®. La maximizacion
del bienestar social asi lo exige®.

Las dificultades de obtener y procesar adecua-
damente la informacion que permita detectar y
probar la existencia de infracciones de las prohi-
biciones de defensa de la competencia, junto a la
ausencia de incentivos de los particulares para di-
rectamente perseguir estas infracciones en los tri-
bunales ordinarios (private enforcement) explican
que el recurso a las agencias independientes es-
pecializadas en la investigacion de conductas anti-
competitivas (public enforcement) sea universal en
todos los sistemas de defensa de la competencia®.

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

A diferencia de otras normas juridicas, las prohibi-
ciones antitrust son particularmente complejas y
ello dificulta su enforcement. La aplicacién de las
prohibiciones de conductas anticompetitivas re-
sulta dificultosa por el caracter de estandares le-
gales abiertos que frecuentemente se utilizan en
la formulacién de estas prohibiciones!t. Aunque
ello dota a estas normas de flexibilidad para hacer
frente a las conductas contrarias a la libre compe-
tencia, proporcionando gran discrecionalidad en
su aplicacion®?, a la vez incrementa la incertidum-
bre en los operadores sobre si su comportamiento
ha incurrido en dichas prohibiciones®.

Por ello, la aplicacién de las prohibiciones solo es
posible tras la obtencién y acumulacion de prue-
ba de los hechos potencialmente infractores,
que suele requerir una intrincada investigacion y
un profundo analisis para evaluar los potenciales
efectos de las conductas en el mercado'*, confor-
me a la doctrina juridico-econdmica consolidada
en la materia, y que sea coherente con la interpre-
tacion previa de las prohibiciones en decisiones
precedentes de las autoridades de competencia.

El procedimiento administrativo de investigacion
de las presuntas infracciones busca evitar la arbi-
trariedad y abusos de las autoridades de defensa
de la competencia que impongan castigos sin ha-
ber seguido un itinerario reglado en el que se acu-
mule prueba sobre los hechos constitutivos de la
infraccion y en el que se posibilite la defensa del
acusado, con garantias de defensa por su parte.

Dada la imposibilidad de conocer el universo exis-
tente en la realidad de conductas anticompetitivas
prohibidas por el Titulo 11l del Texto Unico Ordena-
do de la Ley de Represidon de Conductas Anticom-

El término antitrust se utiliza en este articulo como sinénimo de defensa de la libre competencia, para comprender
exclusivamente a las prohibiciones de conductas anticompetitivas y su aplicacion en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador, conforme lo sefala el Titulo Ill del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de Con-
ductas Anticompetitivas (en adelante, TUO de la LRCA). Se excluyen otras politicas publicas destinadas a la promocion
y abogacia de la competencia o el control de concentraciones econémicas

Son utiles al respecto las observaciones de Shavell (1993, pp. 258-259 y 267-270).
Véanse Polinsky y Shavell (2007).

Conforme lo sefialan Polinsky y Shavell, “usualmente la fuerza publica se favorecera si es que se requiere de esfuerzos
para identificar y castigar a los infractores” (2007, p. 406) [traduccidn libre]. Véase también Kaply y Shavell (2005).

Frente a otras normas juridicas especificas y precisas, de mas facil aplicacion, los estandares legales que configuran las
prohibiciones de conductas anticompetitivas reducen los costes de formulacion de las normas (véase la amplitud de las
prohibiciones establecidas en los arts. 10, 11 y 12 del TUO de la LRCA), pero incrementan los costes de aplicacion y la
incertidumbre de los operadores sobre la aplicacion de las mismas en cada caso. Al respecto, Kaplow (1992).

Como lo sefiala Ottow: “[l]as reglas de competencia son muy flexibles y pueden aplicarse a un amplio rango de situacio-
nes a las que no necesariamente el legislador se anticip6” (2015, p. 30) [traduccidn libre].

Existe un equilibrio entre su precisiéon y su administrabilidad. Véase Ibafez (2018, p. 29).

Basta pensar en el complejo analisis que puede exigir, en cada caso, la definicion del mercado relevante (art. 6. del TUO
de la LRCA), la evaluacién de los efectos para la aplicacion de las prohibiciones relativas del art. 9 TUO de la LRCA, la
existencia de posiciéon de dominio de un agente econémico (art. 7 del TUO de la LRCA), y no digamos de la apreciacion
la concurrencia de alguna de las circunstancias que determinan la existencia de infraccién, ex. art. 10, 11 o0 12, que se
tratan de listados meramente abiertos.
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EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

petitivas (en adelante, TUO de la LRCA), es dificil
evaluar el rendimiento y la actividad de las autori-
dades encargadas de aplicarlas (Decreto Supremo
030-2019-PCM, 2019)*. No existe un estandar de
medida o un punto de referencia (benchmark) ob-
jetivos, universalmente aceptados, que le sean exi-
gibles®. La verdadera medida de la efectividad de
la actividad de investigacion y sancion del derecho
de defensa de la competencia sera el cumplimien-
to de la ley y la disuasion de la comisidn de nuevas
infracciones. Y eso es muy dificil de medir (White,
2019; Breit & Elzinga, 1974, pp. 943-961).

En cualquier caso, en lo que atafie a las decisio-
nes que adopta cualquier autoridad encargada
de la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia como Indecopi (excluyendo la posi-
ble corrupcidn, el fraude y otras patologias graves
que pudieran afectar al funcionamiento de la au-
toridad, pero que no se examinan en este articulo,
por mas que tampoco conste que ninguna de ellas
haya afectado en el pasado o afecten en la actuali-
dad a Indecopi) la aspiracion principal es minimizar
los errores en sus decisiones de aplicacion (Ergas,
2009, p. 71). Es decir, desde esta perspectiva se
trata de evitar la adopcién de decisiones equivoca-
das en la aplicaciéon de las prohibiciones antitrust
(Devlin & Jacobs, 2010, p. 86).

Una autoridad de defensa de la competencia ye-
rra si declara y castiga infracciones que no lo son
(errores tipo 1 o falsos negativos), pero también
cuando exonera indebidamente a los infractores
(errores tipo 2 o falsos positivos), bien en decisio-
nes explicitas o por actividad insuficiente o tardia
(omision) (Ergas, 2009, p. 72).

Establecer el nivel dptimo de actuacion de la auto-
ridad, que excluya los errores y mantenga la fuerza
disuasoria de las prohibiciones, es una tarea en la
que intervienen distintos factores, relacionados
con su organizacién y disefio, las formas en que
la autoridad accede a informacién sobre posibles
vulneraciones de las prohibiciones, las prioridades

de la autoridad de competencia, el disefio de sus
procedimientos de actuacion (investigacion y reso-
lucion) y la eficiencia y rapidez de sus actuaciones
(Ottow, 2015, pp. 87-90).

En cualquier caso, es imposible confiar en la infali-
bilidad de la aplicacion de las prohibiciones por la
autoridad de defensa de la competencia. Se pro-
duciran errores; por ello, es légico y natural que en
los distintos sistemas de aplicacion de estas nor-
mas se prevean mecanismos para la posible revi-
sion de sus decisiones en una o diversas instancias,
que permitan detectarlos y corregirlos?’.

Los mecanismos de revisidn se muestran principal-
mente preocupados en la correccidn de los errores
tipo 1 (escepticismo y sobre aplicacion de la prohi-
bicién o falso negativo)®, lo que conduciria a la re-
vocacion y reduccién de condenas. En alguin caso,
la revisidn judicial puede también corregir errores
tipo 2, cuando se revisan decisiones de las autori-
dades de aplicacidon que exoneraban o eximian la
aplicacion de las normas a determinadas conduc-
tas. Pero esto Ultimo no es lo mas frecuente, pues
la principal manera de corregir los errores tipo 2
(credulidad e infra aplicacién de la prohibicién o
falso positivo) es mediante el aumento de los re-
cursos destinados a la deteccién y prueba de las
infracciones, dadas las dificultades normalmente
existentes para ello.

De otro lado, desde una perspectiva juridica se en-
tiende que las agencias de defensa de la competen-
cia desarrollan una actividad de policia administra-
tiva de los mercados, vigilando el comportamiento
de los operadores econdmicos “con el objetivo de
asegurar que el proceso competitivo en la realidad
se acerque lo maximo posible al modelo tedrico
de competencia perfecta” (Stucchi Lépez-Raygada
& Ballén Estacio, 2017, pp. 16-18). Siguiendo esta
l6gica, para dar efectividad a las prohibiciones de
practicas anticompetitivas la legislacion peruana
prevé que la aplicacion administrativa de las nor-
mas se realice por el Indecopi (public enforcement)

Aunque esto sea una obviedad, es imposible conocer cual es la ratio 6ptima de decisiones de aplicacion de las prohibi-
ciones de conductas anticompetitivas que deben producirse. Como cualquier otra norma que declara y proscribe con-
ductas ilicitas, no existe un “censo” de infracciones o infractores que perseguir, sancionar o exigir compensacion. Esto
afecta tanto la aplicacion privada como la aplicacion publica realizada por autoridades administrativas independientes,
como el Indecopi.

Es mas, no conviene llamarse a engafos, no seran necesariamente mejores las autoridades que incoan un mayor nime-
ro de expedientes, adopten un mayor nimero de decisiones, o impongan un mayor nimero de sanciones. Al respecto,
Kovacic et al. subrayan las limitaciones de los métodos basados en el cdmputo de expedientes incoados o de decisiones
sancionadoras adoptadas por la autoridad (2011, pp. 26-27 y 36-39).

Esta taxonomia se explica y describe, ultimamente, por Ottow (2015, pp. 88 y 199) y Devlin y Jacobs (2010, pp. 75-132),
quienes también argumentan en contra de la preocupacion por la sobre-aplicacién, falsos negativos o errores tipo 1 de
las prohibiciones antitrust).

Los sistemas de defensa de la competencia se han preocupado normalmente mas por la prevencién y correccion de los
errores tipo 1. Véanse Devlin y Jacobs (2010, p. 79) y Easterbrook (1984 pp. 3 y 16). Criticamente, véase a Baker (2015,
pp. 1-38).
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(Stucchi Lépez-Raygada, 2008, p. 313; Stucchi
Lépez-Raygada, 2011, pp. 51-55). Conforme lo se-
fala el TUO de la LRCA, el acceso a la via jurisdic-
cional de los perjudicados por esas conductas para
la obtencidon de compensacién u otros remedios
(private enforcement) solo es posible una vez que
Indecopi ha adoptado una decision y ésta es firme
(Decreto Supremo 030-2019-PCM, 2019, art. 54).

La organizacién, las competencias y los poderes
de las agencias especializadas de defensa de la
competencia varian en los distintos paises (Kova-
cic & Hyman, 2012, p. 535). Existe una rica diver-
sidad de los modelos comparados a través de los
gue se efectua la aplicacion de las prohibiciones
antitrust en el interés publico a través de proce-
dimientos administrativos sancionadores. Razo-
nes de diverso tipo (legales, histdricas, sociales,
econdmicas, culturales, etc.) explican la variedad
en los disefios seguidos a nivel comparado (Fox,
2010, pp. 473-474).

Finalmente, es importante recordar —como ocurre
con otras autoridades de defensa de la competen-
cia— que la funcion de investigacion y sancidn de
las infracciones de las normas antitrust no es la
Unica que Indecopi posee®. Esta funcion represi-
va se complementa con otras funciones (asesora-
miento y abogacia de la competencia, prevencion
de infracciones), que coadyuvan al propésito de la
salvaguarda de la libre competencia en los merca-
dos y la mejora del bienestar social®.

B. Modelo institucional peruano para la apli-
cacion publica de las prohibiciones de con-
ductas anticompetitivas

La estructura y organizacion del Indecopi es singu-
lar en el panorama institucional comparado?. Al
margen de que acumule competencias muy dispa-
res junto a las de defensa de la competencia (in-

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

solvencia, propiedad intelectual e industrial, com-
petencia desleal, barreras burocraticas, dumping y
subsidios)?, cada una de estas ramas funcionales
tienen el apoyo de una rama administrativa comun
a todas ellas, entre la que se incluye el érgano rec-
tor de la institucion (Consejo Directivo)®.

En particular, en materia de defensa de la compe-
tencia, el sistema y la organizacidn institucional
peruanas se podria caracterizar como el modelo
de agencia administrativa especializada Unica en
el que se separa la investigacion y la resolucion de
los procedimientos sancionadores®. En cambio,
existen otros paises en los que las agencias actian
como acusadoras frente a un juez, que es final-
mente quien resuelve e impone la sancién (v. gr.,
Chile) (Duke, 2015, p. 272). Estos sistemas se cono-
cen como modelos judiciales bifurcados®.

La existencia de agencias administrativas Unicas
en materia de defensa de la competencia es co-
mun a nivel comparado y se explica por razones de
eficiencia y por la complejidad y las necesidades
de especializacién técnica que la materia requie-
re (Duke, 2017, p. 276; Davidson, 2005, p. 105;
Diez-Canseco Nufiez, 1997, pp. 48-49). Se trata,
ademas, de una opcién crecientemente preferida
en la organizacion institucional de los sistemas de
defensa de la competencia, con muchos paises
que las han instaurado en los Ultimos afios®. Esta
preferencia por los sistemas de aplicacidn integra-
dos se relaciona también con las particularidades
del derecho de la competencia que se construye
a base de prohibiciones abiertas y estandares de
conducta que son indeterminados o ambiguos
(Davidson, 2005, p. 110).

Ademas, en alguna medida, casi todos los sistemas
que encargan la aplicacién de las normas antitrust
a agencias administrativas Unicas contemplan una
divisién del proceso en varias fases u érganos (mo-

9 El disefio y la organizacion de las autoridades de competencia deben necesariamente tener en cuenta esas facetas no
coercitivas de su actividad. Al respecto, véase Ottow (2015, p. 147).

20 Véase Ottow (2015, pp. 25-26 y 30-31).

21 La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) y el Banco Interamericano de

Desarrollo (en adelante, BID) la define como “poco habitual”, apuntando al funcionamiento adecuado y a las sinergias de
la estructura adoptada (2018, p. 118). Sin embargo, ha sido sido ensalzado ensalzada por los expertos frente al sistema
preexistente (Stucchi, 2008, p. 326).

La literatura especializada discute la conveniencia de esa acumulacion de funciones, pero la evaluacién de ese extre-
mo esta excluida de este articulo. Véanse Kovacic e Hyman (2012, p. 533; 2013 pp. 9-36), Delgado y Mariscal (2014,
pp. 134-159) y Ottow (2015, pp. 130-144).

Véase OCDE y BID (2018, p. 27).

Al respecto, véase Trebilcock e lacobucci, quienes describen que las posibles férmulas de organizacion de las agencias
especializadas, dentro de las amplias categorias descritas, son ilimitadas (2002, p. 362). También véase Fox y Trebil-
cock, que aluden a la debilidad del poder judicial como explicacion de la opcion por esa alternativa (2012, p. 5).

Con respecto al sistema canadiense hasta 1976, véase Trebilcock e lacobucci (2002, pp. 368-372). Asimismo, con res-
pecto al sistema federal norteamericano seguido por el Departamento de Justicia, vease Ottow (2015, p. 124).

Por ejemplo, en Estonia, Francia, Portugal y Espafia. Al respecto, véase Duke (2017, p. 281).
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delos administrativos bifurcados o duales)”. Asi,
aunque en el Indecopi la investigacidn, acusacion
y la resolucidn se concentran en una misma insti-
tucidn, en el procedimiento se separan la instruc-
cidn, investigacion y la resolucidn de los expedien-
tes?. Con variaciones, este modelo es seguido en
Canaday era el empleado en el Reino Unido hasta
la creacion de la Competition & Markets Authori-
ty?. También es el modelo que se sigue en Espania
en la organizacién de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia.

Por otra parte, el procedimiento administrativo
sancionador que sigue Indecopi para aplicar las
prohibiciones antitrust se presenta como mas lar-
go que el seguido en otras jurisdicciones, contem-
plando dos instancias administrativas sucesivas
ante 6rganos diferentes (Stucchi Lépez-Raygada,
2008, p. 325). Aparentemente, el modelo seguido
busca garantizar los derechos de los investigados y
acusados de vulnerar las prohibiciones y asegurar
la solidez de las pruebas que acreditan la realiza-
cién de la conducta prohibida, permitiendo corre-
gir los eventuales errores en que pudiera incurrir
la autoridad®.

Como es sabido, la primera instancia tiene lugar a
nivel de la Comisiéon de Defensa de la Libre Com-
petencia (CLC) y, en ella, se distinguen dos etapas,
la de fase instruccion/investigacion y la fase de re-
solucidn. Esta separacion es también frecuente en
otros procedimientos administrativos sancionado-
res distintos de la defensa de la competencia (en el
Perd y en otros ordenamientos).

En segunda instancia, pero sin salir del procedi-
miento administrativo, corresponde al Tribunal

de Libre Competencia (TLC) resolver sobre los
recursos contra las decisiones adoptadas por la
CLC (Decreto Supremo 030-2019-PCM, 2019, art.
16.1; Decreto Legislativo 1033, 2008, art. 31)3. Fi-
nalmente, contra las resoluciones definitivas del
TLC sera posible interponer recurso contencioso-
administrativo en la via jurisdiccional (Decreto
Supremo 030-2019-PCM, 2019, art. 44). Con
posterioridad al pronunciamiento de la CLC exis-
te pues, otra instancia administrativa de revision
dentro del propio Indecopi y luego el acceso a la
via judicial.

Entre los principios de la potestad administrativa,
la legislacién peruana reconoce el principio al de-
bido procedimiento. La separacion entre instruc-
cidon y resolucidn busca asegurar la imparcialidad
y la objetividad del procedimiento, y el respeto y
garantia de los derechos de defensa de los inves-
tigados (Decreto Supremo 004-2019-JUS, 2019,
arts. 248.2 y 254.1.1)*2 Ello ha llevado en la practi-
ca a que diversas entidades reguladoras con potes-
tades sancionadoras en el Peru (v. gr., la Superin-
tendencia Nacional de Salud; la Superintendencia
de Transporte Terrestre de Personas, Cargas y Mer-
cancias; el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién
Ambiental) identifiquen a una unidad como encar-
gada de conducir los procesos de instruccién pero
que se encuentre dentro de otra unidad (superior
jerarquico) que es la decide y, en su caso, impone
las sanciones®:.

En materia de defensa de la competencia, en Inde-
copi, la fase de instruccion corre a cargo de la ST-
CLC, que es un érgano técnico independiente que
desarrolla la investigacion sobre la posible existen-
cia de infracciones de las prohibiciones de conduc-

27 En referencia a la Comision Europea y a la estadounidense Federal Trade Commission (en adelante, por sus siglas en
inglés, FTC), véase Duke (2017, pp. 273-274) y Trebilcock e lacobucci (2010, pp. 259-461).

2 En el fondo, se podria decir que combina el modelo administrativo integrado y bifurcado como ocurre también, por ejem-
plo, en la India, Al respecto, véase Fox y Trebilcock (2013, p. 19).

2 Veéase a Trebilcock e lacobucci (2002, pp. 372-380)

30 Ala vista de lo anterior, la reciente revision de la OECD y BID recomienda la simplificacion y acortamiento del proceso

32

33

(2018, pp. 130-131). El 21 de junio de 2019 se presenté un Proyecto de Ley que modificaria el Decreto Legislativo
1033, Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi, y el Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, con la finalidad de que exista una Unica instancia de resolucién de los procedimientos en materia de
libre competencia y, de ese modo, agilizar su tramitacion.

En palabras de Stucchi Lépez-Raygada y Ballon Estacio:

Este esquema procedimental tiene como garantia en favor de los administrados la posibilidad de apelar las deci-
siones de la primera instancia ante una Sala del Tribunal del Indecopi (conformada por cinco (5) miembros) como
segunda instancia revisora (facultad que también le corresponde a la Secretaria Técnica, en caso discrepe del
pronunciamiento final de la Comision). Este Tribunal, en sintonia con el principio de verdad material, cuenta con
la facultad de actuar medios probatorios dirigidos a esclarecer los hechos acusados como infraccion, de estimarlo
necesario (2017, p. 58).

En Espafia, la doctrina ha abogado por una interpretacion flexible y no rigorista de un precepto muy similar, que impone
la separacion del érgano acusador y del 6rgano resolutorio, art. 134.2 de la Ley espafiola 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Al respecto, véase Lépez
Torralba (2005).

Asi, por ejemplo, el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) quien conduce la instruccién es una
subdireccion, pero quien aplica la sancion es la direccion de la cual depende, mientras en la Superintendencia Nacional
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tas anticompetitivas establecidas en el Titulo Ill del
TUO de la LRCA (Decreto Supremo 030-2019-PCM,
2019, art. 15.1). Todo parece indicar que la STCLC
es prudente y razonable a la hora de decidir incoar
una investigacidn de una posible infraccion de las
prohibiciones antitrust (American Bar Association
[ABA], 2019, p. 60).

La investigacion de la Secretaria finaliza con el in-
forme técnico que concluye la fase de instruccion,
en el que la STCLC evalua la existencia de infrac-
ciény datraslado del expediente, junto con las ale-
gaciones de las partes a la Comisidn de Defensa de
la Libre Competencia (Decreto Supremo 030-2019-
PCM, 2019, art. 36). A continuacidn, la fase de re-
solucidn se desarrolla ante la CLC, un 6rgano sepa-
rado de la STCLC (también independiente®), que
es el encargado de resolver sobre las propuestas
de decisién en materia sancionadora que recibe de
la STCLC, como lo sefiala la Ley de Organizacidn y
Funciones del Indecopi (Decreto Legislativo 1033,
2008, art. 23).

La concepcidn de la CLC como un érgano de carac-
ter estrictamente decisorio hace que en la prac-
tica sus miembros desempefien sus cometidos a
tiempo parcial (Decreto Supremo 030-2019-PCM,
2008, art. 21.d)*. Esa situacion contrasta con la
del personal que presta sus servicios en la STCLC,
que lo hace a tiempo completo y en régimen de

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

exclusividad®®. De ahi que, como no existe perso-
nal especifico de soporte y asistencia para la CLC,
la legislacion prevea que la STCLC proporcione
ese apoyo administrativo (Decreto Supremo 030-
2019-PCM, 2008, arts. 21.h y 44.1).

C. Posible sesgo confirmatorio en las decisio-
nes de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia

Los sistemas de defensa de la competencia consis-
tentes en una agencia administrativa Unica suelen
asegurar un mayor conocimiento o experiencia en
sus decisiones y proporcionan una mayor eficien-
cia administrativa (Trebilcock & lacobucci, 2010,
pp. 463-464; Ottow, 2015, pp. 129-130)*. El aho-
rro es considerable®®; no obstante, en el panorama
comparado existe una variacién notable en el gra-
do de integracién o bifurcacion/dualidad organica
que presentan, de modo que en la practica no exis-
te una separacion tajante entre solo dos tipologias
de organizaciones, presentandose un continuum
en el que son posibles alternativas y combinacio-
nes multiples.

Precisamente por la integracién que subsiste en
la organizacién de los sistemas de agencia admi-
nistrativa “Unica”, se les censura por apariencia
de falta de imparcialidad®. En la medida que se
combinan las funciones de investigacion/instruc-

34

35

36

37

38

39

de Salud quien lleva la investigacion es una intendencia, pero quien resuelve e impone las sanciones es una superinten-
dencia adjunta de la cual depende. En la practica, al parecer, el superior jerarquico suele seguir (copiando en algunos
casos) el informe de la autoridad instructora pues las decisiones ya estan alineadas y puede incluso ocurrir que la autori-
dad que decide la aplicacién devuelva al instructor para que corrija su propuesta y la envie de nuevo. Un caso particular
presenta el Organismo Superior de Contrataciones con el Estado, pues aqui el propio Tribunal recibe la denuncia evalua
si hay indicios para incoar un procedimiento, lo inicia, requiere informacién a los investigados y, eventualmente, sanciona
(Decreto Supremo 344-2018-EF, 2018, art. 260).

Segun la Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi, los cuatro integrantes de la CLC son nombrados por el Consejo
Directivo de Indecopi entre profesionales “de reconocida solvencia e idoneidad profesional y cinco (5) afios de experiencia
en temas afines a la materia de competencia de la respectiva Comision” (Decreto Legislativo 1033, 2008, art. 22.b). En la
actualidad estos miembros son Diia. Maria Pilar Cebrecos Gonzalez (presidente), D. Dante Mendoza Antonioli, D. Lucio
Andrés Sanchez Povis y D. Raul Lizardo Garcia Carpio y, a primera vista, son todos ellos profesionales con conocimiento
y experiencia en materia de defensa de la competencia y regulacion. Para mayor informacion, véase la pagina web de
Indecopi (https:/www./indecopi.gob.pe/web/defensa-de-la-libre-competencia/comisionados - numero_118733).

Al respecto, la OCDE y el BID sefialan que sus “miembros ejercen sus funciones a tiempo parcial y estan escasamente
retribuidos” (2018, p. 11), que “desempefian su funcién a tiempo parcial” (2018, p. 31) y que “[las] funciones escasamente
retribuidas que los comisionados y los vocales del Tribunal desempefian, ademas, a tiempo parcial” (2018, p. 37). Una
de las recomendaciones de la OCDE y el BID es precisamente cambiar la dedicacion de los miembros de la Comision y
dotarla de mas recursos (2018, pp. 127 y 131).

Sobre el particular, la OECD y el BID alertan que dicha “situacion excesivamente ventajosa [de la] Secretaria Técnica
(cuyos miembros se desempefian) a tiempo completo, [...] podria dar también lugar a conflictos de intereses y a que se
atraigan candidatos menos cualificados de lo que seria deseable” (2018, p. 37).

En concreto, Ottow apunta cémo los modelos que establecen separacion estricta pueden conducir a costes adicionales,
largos procedimientos y menor efectividad en el enforcement de las prohibiciones (2015, pp. 129-130).
Segun Wils,
ciertamente, un sistema puro en el que una persona o grupo de personas investigue y decida es administrativamente
mas econdmico que un segundo sistema donde una persona o grupo investiga y otra persona o grupo decide. En el
segundo sistema, la persona o grupo que decida inevitablemente debera adquirir al menos parte del conocimiento
del caso reunido por la persona o grupo que investigue (2004, p. 221) [traduccidn libre].
En palabras de Crane: “Un proceso que depende de una sola entidad para iniciar una investigacion, realizar una orden
administrativa y revisarla, genera preocupacion sobre la independencia del proceso de adjudicacién” (2011, pp. 221-222)
[traduccién libre]. También Ottow sefiala:
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cién y de resolucidn/sancién en una misma ins-
titucién y, al margen de que desde el punto de
vista de la organizacién interna habra algun tipo
de division, se considera que existira siempre un
sesgo acusador o confirmatorio (prosecutorial
bias/confirmatorial bias) de la agencia en su con-
junto. En efecto, de algun modo se percibe que
operan como “jueces de su propia causa” (Fox &
Trebilcock, 2012, p. 7)y eso nublaria la indepen-
dencia de sus decisiones (nemo judex in re sua
decia el Codigo Justiniano).

La critica anterior se formula, por ejemplo, tanto
del procedimiento ante la Comisién Europea como
del procedimiento ante la autoridad estadouni-
dense, la Federal Trade Commission (Shapiro &
McCarthy, 2011, pp. 4-5; Duke, 2017, p. 464)*. La
autoridad de defensa de la competencia holande-
sa (Authority for Consumers & Markets) o la brita-
nica (Competition & Markets Authority) tampoco
establecen una separacion formal entre distintas
entidades para la investigacion, persecucion y de-
cision de las infracciones de las normas antitrust,
aunque introducen diversas medidas destinadas a
evitar y controlar los posibles sesgos en las decisio-
nes (Ottow, 2015, p. 125). Finalmente, el caso de
la Comisién Europea es particularmente ilustrativo
a los efectos del presente articulo, pues pueden
encontrarse alguna similitud con el procedimiento
administrativo ante Indecopi (Trebilcock & labo-
cucci, 2010, p. 463, §4.1). El mismo equipo de la
Direccién General de Competencia (en adelante,
DGCOM) asume la tarea de investigar las posibles
infracciones y, en su caso, declarar la existencia
de infraccion (OCDE, 2005, p. 62; Forrester, 2009,
pp. 836-839). Se prevén mecanismos de control in-
terno para evitar los sesgos*, “pero, aunque estos
controles internos deban ser bienvenidos y cons-
tituyan salvaguardas adicionales, no proporcionan
una separacion funcional dentro de la Comision
Europea” (Ottow, 2015, p. 127).

Una apreciacién andloga, sobre la falta de separa-
cién entre la CLC y la STCLC y a la dependencia de
la CLC de la STCLC se hace sobre la organizacion y
el procedimiento del Indecopi para la investigacién
de violacién de prohibiciones de conductas anti-
competitivas. La STCLC se presenta como el érgano
con mas recursos, lo que inicialmente supondria
una mayor efectividad en la deteccidn e investi-
gacion de conductas potencialmente prohibidas.
En cambio, la CLC se limita a pronunciarse sobre
la propuesta hecha por la STCLC y se apoya en esta
ultima para el desarrollo de sus funciones. Por ello,
se critican los amplios poderes de que dispone la
STCLC, el desequilibrio de poderes y recursos que
existe en comparacion con la CLC y la discreciona-
lidad en el proceso de nombramiento de los direc-
tivos de la STCLC*.

Al margen de las cuestiones relativas al nombra-
miento y designacion de cargos, que resultan pro-
blematicos y suelen censurarse en casi todos los
sistemas*, interesa examinar que el evidente des-
equilibrio de recursos de la STCLC con la CLC, y el
apoyo que el primero presta a la segunda, lleve la
CLC a caer el sesgo acusador o confirmatorio en la
adopcidn de las decisiones sancionadoras.

Los estudios de psicologia cognitiva ponen de
relieve lo dificil que puede ser actuar de ma-
nera objetiva e independiente en el contexto y
circunstancias en las que opera la CLC*. En su
proyeccion sobre el caso concreto supondria el
sesgo de la CLC de confirmar las acusaciones y
propuestas de la STCLC: “Este sesgo confirmato-
rio se produce porque los sujetos ignoran todas
las pruebas nuevas una vez ya han tomado pos-
tura, o porque erroneamente interpretan que las
pruebas que contradicen sus pensamientos les
soportan” (Cooper & Kovacic, 2012, p. 47). De
hecho, esta critica se deslizé sutilmente en la re-
vision inter pares de la Organizacién para la Coo-

Podria existir una falta de controles y balances en el proceso de toma de decisiones [...] [p]odria también existir
un ‘sesgo de persecucion’; en sus palabras, el equipo que maneje la causa podria poseer una tendencia natural a
examinar los hechos de forma que favorezca el hallazgo de una infraccion (2015, p. 123) [traduccion libre].

40

Al respecto, Vermeule sostiene que:

Como luego veremos, existe una sobrevaloracion de esta regla y de sus implicaciones en el disefio de las instituciones.

El resultado es que nunca es un argumento constitucional suficiente sefialar que una propuesta institucién o pro-
puesta interpretacion de practicas o reglas constitucionales ambiguas podrian violar el principio de nemo iudex,
o podrian ‘poner al zorro a cargo del gallinero’. Uno debe preguntarse si el conflicto es evitable o inevitable; y, en
caso fuera evitable, si seria en general bueno o malo evitarlo. En varios casos, las violaciones de nemo iudex son
inevitables o afirmativamente deseables (2014, p. 110) [traduccion libre].

1

42 \/éase Marsden (2009, pp. 24-29).

43

A pesar de que se adoptaron medidas para corregir esos riesgos, véase Fox y Trebilcock (2010, p. 464).

Al respecto, Patron centra su critica en la persona individual que asume la direccion de la STCL, aunque para eso subra-

ya su funcién de apoyo de la CLC, lo que contrasta con la censura que otros hacen de tal extremo (2008, pp. 142-143).
4 Respecto de las autoridades de defensa de la competencia en Espafia, véanse Rallo (2014) y Marcos (2017).

4 Al respecto, véanse Moore et al. (2010) y Nickerson (1998).
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peracién y el Desarrollo Econdmicos y el Banco
Interamericano de Desarrollo en 2018%.

Segun este argumento, el procedimiento sancio-
nador de Indecopi no garantizaria adecuadamente
los derechos de defensa de los acusados porque
existe una posible falta de imparcialidad del érga-
no decisorio. La aparente falta de independencia
de la CLC se cifraria en un sesgo acusatorio y con-
firmatorio, agravado por la asistencia y apoyo que
la STCLC presta a la CLC. A resultas del sesgo, exis-
tiria el riesgo de que la CLC se limite a confirmary
seguir las propuestas de la STCLC con demasiada
facilidad, adoptandose decisiones erréneas®.

En suma y a grosso modo, el problema radicaria
en la falta de criterio propio de la CLC que siem-
pre seguiria las propuestas de la STCLC. Aunque
no se dispone de una evidencia empirica de este
extremo, hay referencias a que la CLC suele seguir
las propuestas de la STCLC y otro tanto ocurre des-
pués ante la Sala Especializada en Libre Competen-
cia del Tribunal de Indecopi®, aunque esto suela
ocurrir en todas las agencias de competencia de
modelo integrado, siendo excepcionales las deci-
siones del drgano resolutorio discordantes con la
propuesta del 6rgano instructor.

D. Prevencién y remedios frente a los erro-
res de la Comisidon de Defensa de la Libre
Competencia

En abstracto, es cierto que podria argumentarse
que seria deseable que hubiera una separacion

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

mayor entre la STCLC y la CLC, y que la ultima con-
tase con mas recursos y personal de apoyo propio
y distinto de la STLC. Pero la realidad no es pan-
glosiana, por los motivos que sean esa no es la si-
tuacidén actual. Este disefio es el resultado de un
equilibrio de los recursos y objetivos perseguidos,
en el que la imparcialidad decisoria es un valor por
tener en cuenta, pero ni la Unica, ni la mas impor-
tante (Vermeule, 2014, pp. 107-108).

Aunque la separacién entre instruccién y resolu-
cién de los procedimientos sancionadores consti-
tuye una recomendacion estandar de las organi-
zaciones internacionales expertas en esta mate-
ria para asegurar la integridad del procedimiento
y la imparcialidad de las decisiones (Gémez Apac,
2009, p. 478), en el panorama comparado exis-
ten varios modelos en los que esa separacién no
existe*’. La explicacidn es sencilla: responden a
diversas alternativas en la organizacion de las au-
toridades de competencia, con sus costes y sus
beneficios. En efecto, lo que se gana con la se-
paracion en términos de integridad se pierde en
el aprovechamiento conjunto del conocimiento
y de los recursos sobre el expediente objeto de
enjuiciamiento®®.

Por ello, lo mejor es establecer mecanismos pre-
ventivos y reactivos para evitar y corregir los erro-
res derivados del sesgo confirmatorio o acusador
por la falta de separacion®.

En principio, parece que la organizacién actual-
mente existente en Indecopi responde a las posi-

4 Al respecto, la OCDE y el BID sefialan que sefialan que “se dice que esta presunta subordinacion estaria desdibujando

47

48

49

50

51

los limites entre las funciones de instruccion y de toma de decisiones” (2018, p. 11) y que “la Comisién de Defensa de la
Libre Competencia [...] dependa excesivamente de la Secretaria Técnica” (2018, p. 120. Véase también lo sefialado por
Stucchi y Ballén (2017, pp. 57-58 y 70).

Aunque la critica se formula respecto de las condenas y multas, con los que se incurriria en errores tipo 1 (falsos nega-
tivos), podria predicarse igualmente respecto de los archivos, que supondrian errores tipo 2 (falsos positivos). Véanse
supra notas 23 y 26 y texto correspondiente.

Segun la OCDE y el BID:

Cabe sefalar que, de acuerdo con fuentes internas del Indecopi, entre 2015 y 2018 se recurrieron ante el Tribunal
sesenta y cinco casos. De estos sesenta y cinco casos, cincuenta y siete fueron confirmados (87,7%), dos fueron
parcialmente confirmados (3,1%), en dos de ellos el procedimiento fue sobreseido por pérdida sobrevenida de su
objeto (3,1%), en uno de ellos la parte apelante desistié (1,65%) y solo tres de las resoluciones emitidas por la
Comisién fueron revocadas y/o anuladas (4,75%) y 53 (El porcentaje de éxito del Indecopi ante los érganos jurisdic-
cionales es del 100% (2018, p. 32).

Asi también, véase Valencia Dongo (2017).

En referencia a los sistemas norteamericano, chino y europeo, Yoo et al. sefialan:
Las tres jurisdicciones difieren en sefialar la extensién a partir de la cual se separan los equipos de investigacion y
de decision, a partir de un principio de separacién de funciones. Si bien ninguna jurisdiccién propone una complete

separacion del equipo de investigacion y decisién, en general los Estados Unidos observan una mas estricta sepa-
racién de funciones que en China o la Unién Europea (2019, p. 62) [traduccioén libre].

Segun Vermeule, “la combinacion de funciones es necesaria para asegurar decisiones administrativas expertas en una
sociedad compleja [...] debido a las compensaciones entre la imparcialidad y la experiencia informada en el estado ad-
ministrativo, la implementacion del nemo iudex promoveria la imparcialidad a un precio demasiado alto” (2014, p. 120)
[traduccién libre].

Vermeule sostiene que frente a la prevencién ex ante, puede contemplarse la reaccion ex post, asumiendo los riesgos
(2014, pp. 137-138).
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bilidades y limitaciones practicas que derivan de la
configuracion concreta de la CLC. Desde una pers-
pectiva funcional, como ya se ha apuntado antes,
todos los modelos disponibles a nivel comparado
presentan ventajas e inconvenientes®?, siendo mu-
chos los que siguen una organizacién y estructura
similar a la Indecopi, incluso los que la han adopta-
do recientemente®.

Naturalmente, todos ellos pueden criticarse por
el posible sesgo acusatorio, pero normalmente
existen remedios eficaces para evitar la adopcién
de decisiones erréneas y garantizar los derechos
de defensa de los acusados. En primer lugar, en el
plano preventivo, hay que pensar en la responsa-
bilidad, legitimidad y transparencia de la CLC, que
no es un mero “dérgano de paja”, aunque presente
las logicas limitaciones de recursos de un drgano
que actua a tiempo parcial. En segundo lugar, en el
plano reactivo, incluso si existiera una tendencia
confirmatoria excesiva de la CLC, se prevé otra re-
vision posterior ante la Sala de Libre Competencia
del Tribunal de Indecopi y, sobre todo, una judicial
en varias instancias®.

Vistas asi las cosas, ex ante la independencia de
criterio y reputacion del dérgano resolutorio se
presenta como garantia de la imparcialidad de su
decision. No conviene olvidar que, al margen de
las apariencias, la potestad decisoria en los pro-
cedimientos antitrust en Indecopi recae exclusi-
vamente en la CLC y sus integrantes son libres de
seguir o no la propuesta de la STCLC. En efecto, la
decision ultima de los expedientes sancionadores
es prerrogativa de la CLC, y sus miembros gozan
de independencia y criterio para separarse de la
propuesta de la Secretaria, incluso adoptando una
decision diferente. Es obvio que la STCLC tendra
un criterio y presentard una propuesta sobre las
conductas imputadas e investigadas, pero presu-
mir que se imponga ese criterio a la CLC significaria

ignorar la cualificacion y reputacidon de los inte-
grantes de la CLC. Naturalmente, siempre pueden
existir sesgos inconscientes de los miembros de la
Comisidn e inercia a seguir el criterio de la STCLC,
pero ese efecto sera inherente a cualquier mode-
lo de agencia administrativa integrada a cargo de
la investigacion y sancion de las infracciones de la
legislacidn antitrust. Lo mas preocupante en estos
casos seria la falta de independencia del poder
politico y no los riesgos derivados de la eventual
inercia y endogamia institucional.

Ademas, incluso si el procedimiento pueda pre-
sentarse sesgado a favor de la confirmacién de la
propuesta de la STCLC, los riesgos y peligros que
ese sesgo pueda engendrar se reducirdan en la
medida que existen otros controles posteriores
dentro de Indecopi y un ulterior derecho a una
revision judicial plena e independiente de esas
decisiones®. Presumiblemente, la revision judicial
de la actividad sancionadora de la administracion
corregira los posibles errores, excesos y cualquier
sesgo en que se hubiera podido incurrir®®, El disefio
adoptado, con una doble instancia administrativa
revisora, permitiria detectar y corregir los eventua-
les errores tipo 1 (sobre aplicacién de las prohibi-
ciones, falsos negativos) que pudieran derivarse de
un sesgo confirmatorio de la STCLC*.

A diferencia de la tesis que aboga por una mayor
separacion entre CLC y STCLC, no parece razona-
ble que en la realidad actual de los procedimien-
tos sancionadores de Indecopi la separacidn entre
instruccidon y resolucidon de los procedimientos
sancionadores deba conducir necesariamente un
“aislamiento” de la instruccion, visto que el érgano
resolutorio tiene recursos limitados para examinar
y evaluar las conductas investigadas y adoptar una
decisidn®®. Esta limitacidn de recursos sera particu-
larmente acuciante en los expedientes complejos,
con multiples partes y conductas enjuiciadas, y en

52 Segln Komesar, las desventajas son de indole organizativo y de informacion, y varian en cada modelo (1997, p. 8).

5 Las ventajas en términos de eficiencia y especializacion técnica son elevadas, y, por ello, se suele recomendar su
adopcion en los sistemas de defensa de la competencia de reciente adopcion y en economias menos desarrolladas

(Trebilcock & lacobucci, 2010, p. 470).

5 Existe una plena competencia del Poder Judicial para revisar las decisiones administrativas de Indecopi (en los hechos y
en el derecho), aunque el porcentaje de confirmaciéon también sea muy elevado (100%). Al respecto, véase lo sefialado

por la OCDE y el BID (2018, p. 79).
%  Véanse Duke (2017, p. 278) y Ottow (2015, p. 198) .

5%  En comparacién al modelo vigente en Estados Unidos,

57

58

nuestro Derecho se basa en la imposicion de sanciones administrativas, que son menos gravosas que las penales
(si las compramos con las penas privativas de libertad) y que, aunque llegan teéricamente pronto (frente a la lentitud
de los procesos penales), estan sometidas al “partido de vuelta” del contencioso-administrativo en el que se pierde
la inicial ventaja temporal” (Huergo, 2019, p. 526).

Sobre la relevancia de la revision para corregir errores de las autoridades de competencia, véase OCDE (2018, p. 6) .

Segun Vermeule, “en algunos arreglos, el sesgo de los tomadores de decision puede reducirse solo si se reduce la infor-
macién que mantienen o sobre las cuales mantienen incentivos para invertir al adquirir nueva informacion” (2014, p. 117)
[traduccion libre].
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los que el conocimiento y experiencia del érgano
instructor en el caso pueden ser muy valiosos para
el érgano resolutorio®. Parece légico que, en tales
circunstancias, se contemple la asistencia y el apo-
yo del dérgano instructor y de investigacion en la
adopcion de una decisidn sobre el asunto (mdxime
si existe transparencia plena sobre este extremo,
incorporandose al expediente las actas de las reu-
niones mantenidas entre la CLC y la STLC).

En suma, incluso en aquellas agencias administra-
tivas integradas en las que el érgano de resolucion
gozase de recursos y medios suficientes para ac-
tuar de manera completamente auténoma, care-
ceria de sentido abogar por el “autismo” institucio-
nal del érgano resolutorio®. La independencia de
criterio del érgano resolutorio existira al margen
de los contactos y relaciones que eventualmente
tenga con el érgano de instruccion. En todo caso,
la revision por la Sala de Libre Competencia del
Tribunal de Indecopi y el recurso a la jurisdiccion
contencioso administrativa contra las condenas
erréneas por Indecopi se presenta como una solu-
cién eficiente y de uso generalizado en el derecho
comparado para corregir los posibles errores y ex-
cesos de la autoridad por falta de imparcialidad®:.
Esta es su principal justificacion social®.

Finalmente, no puede olvidarse la credibilidad y
reputacion de Indecopi como una institucién eficaz
y respetuosa de los procedimientos de defensa de
la competencia®. Hace unos meses, en su seccion
dedicada al Derecho de la Competencia, la Ameri-
can Bar Association valoré muy positivamente los
procedimientos de Indecopi de acuerdo con los

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

principios de transparencia procedimental (que la
adoptd en 2015), concluyendo:

Aunque los criterios aplicados y/o la aproxima-
cién de la autoridad pueda variar en cada caso
dependiendo de sus particulares circunstancias
y aspectos, Indecopi es generalmente recono-
cida como una entidad seria, que desarrolla sus
funciones de acuerdo con su regulacién y se
compone de personal competente y con buena
formacion (2019, p. 60).

lil. CONFORMIDAD DE LA ORGANIZACION Y
DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA DEL INDE-
COPI CON EL ARTICULO 6 DE LA CONVEN-
CION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

A. Introduccion

El principio de imparcialidad y la separacién de
instruccidn y resolucién de los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores en el Indecopi se co-
necta con el derecho a un proceso debido o a un
proceso equitativo (due process). El derecho a un
proceso debido o justo se reconoce y es comun a
otros ordenamientos, incluida la Constitucion pe-
ruana (Const., 1993, arts. 2.24 y 3)%.

Aunque obviamente la Convencidon Europea de
Derechos Humanos no es aplicable en el Peru, la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos interpretando el articulo 6.1 de la CEDH
es muy elaboraday, por ello, son frecuentes las re-
ferencias a la misma, incluso al margen de su falta

5 Sobre el valor de la informacion y el eventual sacrificio de la imparcialidad, véase Komesar (2010, pp. 446 y 448) .

60

61

62

63

64

Esta prevision suele existir en otros ordenamientos. Véase, por ejemplo, en Espafia al articulo 34. 3 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Reformulado en el articulo 20.8 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de crea-
cion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, esta disposicion permite que el érgano resolutorio (el
equivalente a la CLC) inste al 6rgano instructor (el equivalente a la STLC) a investigar determinados hechos suscepti-
bles de constituir una vulneracion de las prohibiciones de conductas anticompetitivas. Al respecto, véase Gomez Apac
(2009, p. 478).

También Ottow alude a la revisién judicial como clave en el control del desempefio de las autoridades de competencia,
aunque su discusion, como luego veremos infra apartado §3.5, se centre mas en la intensidad y profundidad de la inter-
vencién y control judicial (2015, pp. 197 y 217-224).

Mutatis mutandi vale la argumentacion sobre la revision judicial en sede de apelacion de Shavell, que expresamente
la extiende al ambito contencioso-administrativo y construye su argumentacion partiendo de que este mecanismo es la
receta preferible para la correccion de errores frente a la reforma del procedimiento para introducir cambios que mejoren
la calidad de las decisiones (su precision y exactitud) y reduzcan los posibles errores (1995, p. 380).

Prueba de lo anterior es la buena posicion que Indecopi alcanza en los rankings elaborados por la American Bar Asso-

ciation, siendo la Unica nota negativa referida a la duracion excesiva de los procedimientos (2019, pp. 142-147).

Véase también lo indicado por Stucchi Lépez-Raygada:
Indecopi ha consolidado una experiencia institucional y funcional en la esforzada labor de defender los derechos e
intereses de los consumidores, garantizar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo en el mercado y pro-
teger los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones. Desde esta consideracion, el Indecopi, en

el contexto actual, es una institucion confiable, con trayectoria técnica y que ha desarrollado un progresivo proceso
de desconcentracion a nivel nacional (2011, p. 58).

El articulo 139 de la Constitucién recoge, ademas, el principio del debido proceso (139.3) y el derecho de defensa
(139.14) en el desarrollo de la funcion jurisdiccional.
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de aplicaciéon en otras jurisdicciones®. Segun el
articulo 6.1 de la CEDH®®:

Toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por la Ley, que decidi-
ra los litigios sobre sus derechos y obligacio-
nes de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida
contra ella.

Para evaluar la conformidad del procedimiento
sancionador de Indecopi con el articulo 6.1 de la
CEDH es oportuno examinar la fundamentacion
del derecho a un proceso debido en los proce-
dimientos administrativos sancionadores (como
el de defensa de la competencia) que ha realiza-
do la jurisprudencia del TEDH. Esa construccion
arranca como una extensién de su aplicacion pro-
cedimientos penales, con las limitaciones que el
propio TEDH ha establecido. Solo si se tienen en
cuenta las limitaciones en la extension del dere-
cho a un debido proceso a los procedimientos ad-
ministrativos sancionadores se puede evaluar la
compatibilidad con la jurisprudencia del TEDH del
procedimiento sancionador en materia de defen-
sa de la competencia de Indecopi. De hecho, son
ya varias las sentencias del TEDH que se pronun-
cian especificamente sobre las exigencias concre-
tas y la adaptacion de la aplicacion del articulo 6
de la CEDH a los procedimientos sancionadores
en materia de defensa de la competencia (infra
apartado §3.3).

Ademds, como se analizarda a continuacion, el
TEDH ha restringido notablemente el alcance de
los derechos reconocidos en la CEDH a las perso-
nas juridicas (infra apartado §3.2). La practica to-
talidad de los sujetos investigados y sancionados
por Indecopi suelen ser empresas y operadores
econdmicos que tienen la forma de sociedad mer-
cantil. La jurisprudencia del TEDH ha modulado la
extensién de los derechos reconocidos en la CEDH

a las personas juridicas (derechos humanos corpo-
rativos) y eso debe afectar también a las diversas
garantias comprendidas en el derecho al debido
proceso establecido en el art. 6.1 de la CEDH.

Finalmente, y en lo que mas interesa a los efectos
de este articulo, el TEDH ya ha dictaminado especi-
ficamente sobre las exigencias del principio de im-
parcialidad en los procedimientos administrativos
sancionadores por vulneracién de las normas de
defensa de la competencia y, en concreto, sobre
la separacién de instruccion y resolucion de los
expedientes que se tramitan ante autoridades de
defensa de la competencia (infra apartado § 3.4).

Como se ver3, y esta conclusion es coherente con
la que se alcanza desde la perspectiva econémico
funcional (supra apartado §2), el TEDH ha dicta-
minado que cuando en las autoridades adminis-
trativas de defensa de la competencia no exista
separacion entre la investigacion e instruccion del
expediente y la resolucion del mismo (y la eventual
imposicién de sanciones), la posible falta de im-
parcialidad del érgano decisor no infringira el de-
recho a un debido proceso —ex art. 6 de la CEDH—
si existe una ulterior instancia de revisién judicial
que pueda pronunciarse tanto sobre los hechos
como sobre el derecho (A Menarini Diagnostics
SRL c. Italia, 2011)%. Lo relevante para satisfacer
las exigencias del derecho a un debido proceso ex
art. 6.1 CEDH es que las decisiones de la autoridad
sancionadora sean susceptibles de recurso ante un
6rgano judicial con plena jurisdiccion para revisar
tanto las cuestiones de hecho como de derecho
(infra apartado §3.5)%.

B. Los derechos humanos en los procedi-
mientos sancionadores de defensa de la
competencia

El reconocimiento de estos derechos de defensa y
a un proceso debido protege la debilidad y vulne-
rabilidad de los individuos en los procesos penales
y litigios sobre derechos y obligaciones civiles®.

% A partir del conocido aforismo de Gayo en sus Instituciones “omnes populi, qui legibus et moribus regentur, partim suo

66

67

68

69

propprio, partim communi 6mnium hominum jure utuntur’, véase el interesante estudio de Waldron (2012, pp. 3-4 y 20).
Aunque centrado en el Derecho estadounidense, se refiere a la oportunidad y utilidad de las referencias e invocaciones
a tradiciones juridicas comparadas y al peso de su invocacion en contenciosos puramente domésticos

Se maneja el texto del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales hecho
en Roma el 5 de noviembre de 1950, enmendado por varios protocolos posteriormente, que fue firmado por Espafa el
24 de noviembre de 1977.

Moreno Trapiella expresamente distingue la sentencia recaida en el caso De Cubber c. Bélgica, relativa a un proceso
penaly en el que el cumplimiento del art. 6 CEDH es necesario desde la primera instancia judicial, de los procedimientos
administrativos, en que ello no es preciso siempre y cuando exista una ulterior revisién judicial con plena jurisdiccion
(Sentencia 9186/80, 1984).

Ademas, ese derecho figuraba ya en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Véase el articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Igualmente, véase el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En el Peru, el derecho al debido proceso y el principio de imparcialidad se
reconocen también en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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El articulo 6 de la CEDH establece el conjunto de
derechos y garantias procedimentales que ase-
guran la integridad del proceso en todas sus fa-
ses (instruccion y resolucién), incluyendo los es-
tandares de prueba y de revision de las posibles
sanciones’.

La jurisprudencia del TEDH ha extendido progre-
sivamente algunas de las garantias a un proceso
equitativo establecidas en el art 6.1 del CEDH a
muchos procedimientos administrativos sancio-
nadores. La prolongacion de las exigencias de los
procesos penales a los procedimientos administra-
tivos se fundamenta en la naturaleza represiva y
preventiva de algunas sanciones administrativas,
que se dirigen al conjunto de la poblacién (a dife-
rencia, v. gr., de las sanciones disciplinarias)’. Esa
extension es coherente con la unidad ontoldgica
de los poderes represivos y punitivos del Estado
(sean penales o administrativos) (Nieto, 2012,
pp. 125-127), que exige el cumplimiento de ciertas
garantias para acreditar la concurrencia de los ele-
mentos objetivos y subjetivos de la infraccion y la
eventual imposicién de una sancion.

No obstante, no se trata de que todas las garantias
del proceso penal se trasladen al procedimiento
administrativo sancionador’. La exigencia de im-
parcialidad e independencia del érgano que re-
suelve el procedimiento y la separacidn entre ins-
truccidn y resolucién es precisamente una de las
garantias cuyo trasplante al procedimiento admi-
nistrativo se modula, atendiendo a las exigencias
de eficiencia administrativa (Suay Rincén, 1990,
pp. 167-171).

En particular, desde la sentencia del TEDH recai-
da en el caso Société Stenuit c. Francia (Sentencia
11598/85, 1992) las garantias y exigencias del de-
recho al debido proceso (Convencién Europea de
Derechos Humanos, art. 6.1.) y las limitaciones a
las acciones de los poderes publicos se extienden
también a los procedimientos sancionadores en
materia de defensa de la competencia. Aunque no
se trata de procesos de naturaleza penal (sin que
en ellos se prevean las sanciones tipicas de priva-

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

cién de libertad), dada la gravedad de las sancio-
nes y el elevado importe que pueden alcanzar las
multas de las autoridades de defensa de la compe-
tencia, el TEDH ha entendido que las garantias del
proceso debido deben extenderse de algin modo
también a los procedimientos sancionadores de
defensa de la competencia.

Sin embargo, la extension por el TEDH del ambito
de proteccion del derecho al debido proceso a los
procedimientos administrativos sancionadores se
ha realizado de manera flexible segun la gravedad
de la sancion que podria imponerse al imputado
y de como afectase a la situacién del individuo™.
Aunque no puede negarse el caracter sancionador
de las multas por infracciones de las prohibiciones
de conductas anticompetitivas, la extensidon de
las garantias del debido proceso al procedimiento
administrativo sancionador debe tener en cuenta
el contexto y las circunstancias del procedimiento
en cuya aplicacion tiene lugar (Andreangeli, 2012,
p. 25). En efecto, el TEDH ha progresivamente en-
sanchado la proteccion del debido proceso a los
procedimientos sancionadores considerados de
naturaleza cuasipenal (Jussilla c. Finlandia, senten-
cia 73053/01, 2006)74, pero cabe considerar que la
extensién de todas las garantias que el articulo 6.1
de la CEDH exige en los procedimientos penales
puros a los procedimientos administrativos san-
cionadores resultaria excesiva, debiendo modular-
se el ambito y la intensidad de la proteccion del
derecho al debido proceso en los procedimientos
sancionadores en materia de defensa de la compe-
tencia (Andreangeli, 2010, pp. 225-227 y 233-234).

C. Los derechos humanos de las personas juri-
dicas (“derechos humanos corporativos”)

La esencia de los derechos fundamentales es la
proteccion de la vulnerabilidad de los seres huma-
nos para asegurar a los individuos ciertas condicio-
nes de dignidad y libertad basicas, principalmente
frente a las injerencias y potenciales abusos del Es-
tado. Sin embargo, la mayoria de los sujetos impu-
tados (y sancionados) en los procedimientos san-
cionadores de defensa de la competencia ante el

0 Comprendiendo la garantia de imparcialidad, independencia, presuncién de inocencia, la igualdad de armas, derecho
de acceso pleno a las pruebas, derecho de audiencia, derecho a no declarar contra si mismo y a obtener un pronuncia-

miento sin demoras justificadas.

7 Véase la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en Otziirk ¢. Alemania (Sentencia 8544/79,

1984).
72 \/éase Huergo (2007, pp. 156-170).

3 Véanse los casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Engel et al. ¢. Holanda (1976, parr. 81) y Marttinen c.

Finlandia (2009, parr. 42).

7 La evolucién de la nocién de una «imputacién criminal» ha apuntado a expandir gradualmente la responsabilidad del
autor del hecho hacia casos que no pertenecen estrictamente a las categorias tradicionales del Derecho Penal, por
ejemplo [...] el Derecho de la Competencia [...] [el cual] difiere de la parte esencial del Derecho Penal [de forma que] las
garantias del autor del hecho no necesariamente se aplicaran con todo su rigor [traduccion libre].
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Indecopi son compafiias mercantiles. Obviamente,
la fragilidad y posible sufrimiento fisico o psicoldgi-
co de los individuos no caben en las personas juri-
dicas, sin cuerpo o identidad vulnerables.

No obstante, aunque los fundamentos morales
y filosdficos de los derechos humanos no existan
cuando los afectados por las intervenciones del
Estado sean personas juridicas’, progresivamente
se ha asistido a una “humanizacién” gradual de las
sociedades de capital’®, que ha llevado a una pro-
gresiva extensién del reconocimiento de los dere-
chos humanos a las personas juridicas”.

Una evoluciéon analoga se ha producido en Estados
Unidos. Desde principios del siglo XIX el desarrollo
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Es-
tados Unidos en materia de debido proceso (due
process) a partir del articulo 3 de la Constitucidn
de 17 septiembre de 1787 ha culminado en 1868
la decimocuarta enmienda a la Constitucion Fede-
ral estadounidense (cldusula del debido proceso
y sobre proteccidn equitativa): “Ningun Estado
podra [...] privar a una persona de su vida, liber-
tad o propiedad, sin un debido proceso legal; ni
negar a persona alguna dentro de su jurisdiccion
la proteccién legal igualitaria”. Aunque parece cla-
ro que, originariamente, los derechos emanados
del articulo 3 de la Constituciéon norteamericana
se cefifan en su reconocimiento a los individuos,
ciudadanos y personas fisicas, desde tempranas
fechas se suscitd —aceptandose de manera pro-
gresiva— su extension a las compafiias mercan-
tiles y personas juridicas’. Paraddjicamente, la
consolidacion de estos derechos constitucionales
corporativos se anticipd en varias décadas a la de
los derechos civiles de las minorias raciales™. La
lucha contra los monopolios y los trusts a finales
del siglo XIX (Standard Qil, American Tobacco Co.),
criminalizando sus conductas y sus responsabili-

s Véase, ampliamente, Ferrajoli (2009).
% Véase Winfried (2012).

7 Para lo que sigue, véase Marcos y Sanchez Graells (2015).

dades a través de la Sherman Antitrust Act®, dio
lugar a la extension de algunos derechos y liberta-
des constitucionales (debido proceso, intimidad,
no autoincriminacién) a las compaiiias mercanti-
les, aunque la extension no haya sido nunca idén-
tica (Winkler, 2018, p. 190).

Volviendo a Europa, de manera progresiva, la
jurisprudencia del TEDH ha extendido el recono-
cimiento de derechos humanos a las personas
juridicas, mediante una interpretacién dindmica
y no formalista de la CEDH?!. Esa extensidn arran-
ca con la sentencia Sunday Times c. Reino Unido
(Sentencia 6538/74, 1979) y ha tenido lugar de
manera particularizada a lo largo de diversos pro-
nunciamientos. El reconocimiento de derechos
fundamentales a las personas juridicas no pue-
de ser simétrico: estas carecen de muchos de los
atributos humanos que si justifican, en cambio,
la proteccién de las personas fisicas®2. Asi ha ocu-
rrido, por ejemplo, sobre derecho a la privacidad
del domicilio (CEDH, art. 8), materia en la que el
TEDH ha estimado que el nivel de proteccién de
las sedes de las personas juridicas es inferior al del
domicilio de las personas naturales (Société Colas
Est. et. al. c. Francia, 2002)% .

Curiosamente, una de las areas en las que la di-
fusion de los derechos humanos corporativos en
la jurisprudencia del TEDH ha sido mas amplia
ha sido en materia de procedimientos sanciona-
dores por infracciones de defensa de la compe-
tencia®. Aunque esta creciente utilizacion por
las compaiiias mercantiles de la vulneracion de
sus derechos humanos como argumento frente
a las sanciones impuestas en procedimientos de
investigacion de conductas anticompetitivas es
conceptualmente cuestionable (Sanchez Graells,
2014, p. 269)%, se trata de una realidad que es
preciso aceptar®e.

78 Véanse Bank of US c. Deveaux (9 U.S. 61, 1809); Hope Insurance Co. c. Boardman (9 U.S. 57, 1809); Darmouth College
c. Woodward (17 U.S. 528, 1819) y San Mateo County c. Southern Pacific Railroad Co., (116 U.S. 138, 1885).

79

Véase lo desarrollado por Winkler, quien describe la habil y acaso controvertida contribucion de varios abogados en la

consecucion de tal logro (Horace Binney y Daniek Webster en las dos primeras décadas del siglo XIX y, sobre todo,
después de la aprobacién de la 142 Enmienda, Roscoe Conkling) (2018).

8 Véase Winkler (2018).

8 Ampliamente, véase Emberland (2006).
82 Véase Adelstein (2013).

8  Véase Emberland (2003).

8 Véase Lande (2009).

85

A mi juicio, lo preferible y conceptualmente correcto (frente a una extensién indiscriminada y acritica a las compafiias

mercantiles de los derechos humanos en el proceso penal) hubiera sido la construcciéon de un procedimiento antitrust
justo, transparente y predecible, que reconociera las empresas garantias para proteger sus intereses frente a los posi-

bles abusos de las autoridades de competencia.
8 Véase Diez Estella y Pérez Fernandez (2018).
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D. El principio de imparcialidad en los proce-
dimientos sancionadores de defensa de la
competencia: la separacion de la instruc-
cion y la resolucion

La atenuacién de las diversas garantias que se con-
tienen en el derecho al debido proceso del art. 6
CEDH en los procedimientos administrativos san-
cionadores (supra apartado §3.2), modulada aun
mas cuando los acusados son personas juridicas
(supra apartado §3.3), es el resultado de la juris-
prudencia del TEDH, que se ha ido pronunciando
al hilo de las reclamaciones planteadas en casos
concretos.

La garantia de imparcialidad e independencia exi-
ge que exista separacion entre el érgano acusa-
dory el érgano resolutorio, sin que se confundan
sus roles, de modo que pueda legitimamente du-
darse de su imparcialidad (Kyprinaou c. Chipre,
2005, parrs. 118 y 127). La extension de esa ga-
rantia de un proceso imparcial e independiente
a los procedimientos administrativos sanciona-
dores ha motivado varios pronunciamientos del
TEDH, y el Tribunal ha dicho con claridad que la
exigencia de

[g]ue las sanciones sean impuestas en primera
instancia por un tribunal imparcial e indepen-
diente solo [opera] respecto de casos perte-
necientes al nucleo duro del derecho penal,
mientras en los demds casos admite que las
sanciones puedan ser impuestas (en prime-
ra instancia) por autoridades administrativas
0, mas en general, por érganos no judiciales,
siempre que la decisidon de éstos sea sujeta a
un control jurisdiccional posterior (Bertazzo,
2015, 82 in fine)?¥ .

De modo que, por tanto, “el Tribunal admite una
relajacion de dichos principios y garantias ante la
entidad de primera instancia, siempre que se per-
mita la revisién de las decisiones de aquella ante
un o6rgano judicial que tenga plena jurisdiccion”
(Bertazzo, 2015, §l11.4.1)%,

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

Dicho brevemente, el TEDH traslada la garan-
tia del debido proceso desde el procedimiento
administrativo sancionador al proceso judicial
posterior y esa garantia se cumple siempre que
un juez pueda revisar los hechos y sanciones
impuestas por la Administracion, reemplazando
la decision de esta con su propia decisiéon (Mo-
reno Trapiella, 2008, p. 326). Esta interpreta-
cion es plenamente coherente con el principio
de separacién de poderes. Aunque exista cierta
discrecionalidad en el ejercicio de las potesta-
des administrativas sancionadoras, la revision
judicial de ese ejercicio permitira controlar cual-
quier eventual desviacion de poder y corregir los
errores manifiestos sobre la concurrencia de los
elementos de la infraccidon en que pudiera haber
incurrido la Administracion.

En efecto, el TEDH ha concluido que respetan
las exigencias del principio de imparcialidad los
procedimientos sancionadores ante las autorida-
des administrativas Unicas o integradas —como
Indecopi— aunque no exista separacion entre la
instruccion y la resolucidon del expediente, siem-
pre que exista la posibilidad de un recurso ante
un organo que reuna los requisitos previstos en
el articulo 6.1 de la CEDH y que tenga plena juris-
diccidn para revisar el fondo del asunto, tanto los
hechos como las cuestiones juridicas (A Menarini
Diagnostics SRL c. Italia, sentencia 43509/2008;
Moreno Trapiella, 2008, p. 29). Asi, para respe-
tar las exigencias derivadas de la extensién del
ambito de aplicacion del art. 6 CEDH a los pro-
cedimientos administrativos sancionadores por
infracciones del Derecho de la Competencia, si la
organizacioén interna adoptada por la autoridad
no respeta el principio de imparcialidad, bastara
con que las decisiones sancionadoras de las auto-
ridades de competencia sean susceptibles de una
revisidn judicial por un dérgano con jurisdiccion
bastante para anular la decisidn si se identifican
errores materiales de hecho o de derecho (Harris
et al., 2009, pp. 228-229).

En el fondo, una regla analoga se extrae del recien-
temente aprobado por la ICN en el ICN Framework

8 Con referencias a las sentencias del TEDH Janosevic c. Suecia:

En esas circunstancias, la Convencion invoca a optar por lo menos por uno de los dos sistemas: o los érganos
jurisdiccionales cumplen con los requisitos del parrafo 1 del Articulo 6 (art. 6-1), o al hacerlo no cumplen, pero se
someten a un control consecutivo por un control judicial que tiene completa jurisdiccion y otorga las garantias del
parrafo 1 del Articulo 6 (sentencia 34169/97, 2002, parr. 81).

Asi como a Bendenoun c. Francia (sentencia 12547/86, 1994, parr. 44).

8  Con referencias a Albert & Le Compte c. Bélgica (1983, parr. 29).

Asi también, en Gradinger c. Austria se indica:

En dichas circunstancias, la Convencién invoca la aplicacién de al menos dos de los siguientes sistemas: por una
parte, los 6rganos jurisdiccionales que cumplan con los requisitos del parrafo 1 del Articulo 6, o que no cumplan con
ello pero se sometan a un control posterior por un érgano judicial con poderes jurisdiccionales, que garanticen el
cumplimiento del parrafo 1 del articulo 6 (1995, parr. 44) [traduccion libre].

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 141-165. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 78

Francisco Marcos Fernandez



‘ Revista de Derecho

THEMIS 78

156

EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR PERUANO

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

on Competition Agency Procedures, suscrito por el
Indecopi®®, conforme al cual:

Revision independiente

[...] k) Ninguna agencia participante impondra
a una persona una prohibicion, remedio o san-
cién en un procedimiento sancionador por in-
fraccion del derecho de la competencia aplica-
ble sin que exista una oportunidad de que esa
persona tenga derecho a la revisién por una
entidad independiente e imparcial de decision
(p. €j., un juez, tribunal o corte de apelacion)
(ICN, 2019, p. 7) [traduccidn libre] .

E. Estandar de revision en via judicial

Por tanto, la garantia de imparcialidad e inde-
pendencia del 6rgano resolutorio de los procedi-
mientos administrativos no exige, en todo caso, la
separacion del drgano instructor/acusador y del
drgano resolutorio, siempre y cuando esa garan-
tia se cumpla y exista en el control judicial poste-
rior de sus decisiones®. Por tanto, para asegurar
el respeto al debido proceso establecido en el
articulo 6.1 de la CEDH, las decisiones de las auto-
ridades administrativas que impongan sanciones
deben ser susceptibles de recurso ante un érgano
judicial con plena jurisdiccién para pronunciar-
se sobre cualesquiera cuestiones de hecho o de
derecho contenidas en la decisidn que se impug-
na®l. El juez debe tener potestad para hacer una
apreciacion de los hechos y pruebas empleados
por la Administracion en su decisién, revisando la
existencia de infraccidn, pero también la propor-
cionalidad de la relacién entre la infraccion y la
sancion, con posibilidad en su caso de modular
o fijar la sancidén adecuada (Moreno Trapiella,
2012, pp. 30-31).

No obstante, a diferencia de los procesos pe-
nales, la complejidad de las materias objeto de
investigacidén en los procedimientos administra-
tivos sancionadores y la experiencia y los cono-
cimientos especializados que se requieren para
la apreciacion de la existencia de una infraccién
sancionable en materia de defensa de la compe-
tencia determinan que la intensidad del control
pueda aminorarse, aceptandose por el TEDH que

8  Véase supra nota 5.

ese control sea limitado cuando concurran tales
circunstancias y exista cierto margen de discre-
cionalidad administrativa®2.

De nuevo, de manera andloga a lo que ocurria
con los diferentes modelos o diseiios de organi-
zacion y estructura de las agencias de defensa
de la competencia integradas, el alcance de la
revision judicial se presenta como una cuestidén
gradual, en la que en la intensidad y profundidad
del control judicial depende del disefio y configu-
raciéon de la autoridad de competencia y del pro-
cedimiento seguido en cada caso, de modo que
“cuantas mas salvaguardas y precauciones adop-
te la autoridad en la adopcidn de sus decisiones
para evitar el sesgo condenatorio, menor sera la
necesidad de una revision intensa (desde la pers-
pectiva del principio de independencia)” (Ottow,
2015, p. 223).

En particular, dadas las particularidades de las pro-
hibiciones de conductas anticompetitivas y su apli-
cacion®, los conocimientos especializados (v. gr.,
econdmicos o cientificos), la complejidad del ana-
lisis requerido para su aplicacion y el margen de
discrecionalidad que otorgan a las autoridades de
competencia se prevé que el control que ejerzan
los tribunales sea restringido. Asi, el estandar de
revisién en sede judicial de las decisiones sancio-
nadoras de las autoridades administrativas de la
competencia no es necesario que comprenda una
revisiéon total del fondo del asunto, aunque debe
garantizar en todo caso que el drgano sancionador
no ha actuado de manera ilegal, irrazonable o in-
justa (Weeks c. Reino Unido, 1987, parr. 69).

La jurisprudencia del TEDH permite fundamentar
esta revision judicial “mas ligera” de las decisiones
de naturaleza sancionadora de las autoridades ad-
ministrativas si se cumplen ciertas condiciones. El
6rgano administrativo que adopta la decision debe
seguir un procedimiento que satisfaga debida-
mente las garantias del debido proceso, de modo
que el disefio del procedimiento de aplicacién sea
apropiado (Bryan c. Reino Unido, 1995, parr. 47),
y la decision debe implicar “un ejercicio clasico de
discrecién administrativa”, dicho en otras palabras,
las cuestiones a decidir requieren un grado de co-

% Véase Schmautzer c. Austria (1995, parr. 34) y Bertazzo (2015, §l11.4.4.).

91 Véanse A. Menarini Diagnostics SRL c. Italia (2011, parr. 59) y Segame S.A. c. Francia (2012, parr. 55). A tal efecto, la
calidad y extension de la revision judicial son esenciales. En efecto, no existe “plena jurisdiccion” si el 6rgano judicial
no puede reformar y revisar la decision de la administracion impugnada. La anulacion de la decisién y el reenvio a la
administracion para que se pronuncie de nuevo no parece suficiente (Moreno Trapiella, 2008, p. 328; Moreno Trapiella,

2012, 65-66).

9 Véanse Crompton c. Reino Unido (2009, parr. 73) y Bryan c. Reino Unido (1995, parr. 47).

% Veéase supra notas 14-17 y texto correspondiente
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nocimiento profesional o de experiencia y ejerci-
cio de discrecion administrativa en ejecucién de
objetivos publicos mas generales (Tsfavo c. Reino
Unido, 2006, parr. 46). En tales casos la revision de
la legalidad de la decisidn sera suficiente, y no seria
necesaria una revision del fondo del asunto (Zum-
botel c. Austria, 1993, parr. 32), siempre y cuando
la jurisdiccidn revisora pueda examinar todas las
cuestiones de hecho y de derecho que en ella se
contengan y efectivamente proporcionar un reme-
dio para el recurrente en caso de éxito (Kingslev c.
Reino Unido, 2002), incluida la posibilidad de anu-
lar la decisidn y reenviar el caso a las autoridades
de competencia para que adopten una nueva de-
cisién (O’Boyle et al., 1995, pp. 229-232). En suma,
no es suficiente con un mero control externo de
la decisidn, sino que es necesario que analice sus
fundamentos y la adecuacion y proporcionalidad
de la sancién.

La informacién disponible permite constatar que
en el Peru esa posibilidad existe®, y que la legisla-
cién vigente para la revision de las decisiones del
Indecopi en sede judicial cumpliria esos requisitos:

En primer lugar, un solo juez examinara la reso-
lucién administrativa. La decision de este juez
también podra ser impugnada ante un tribu-
nal colegiado. Finalmente, la decisién de este
tribunal es apelable ante la Corte Suprema.
Los tribunales podran anular, dejar sin efecto
y reformar las resoluciones administrativas. El
Poder Judicial es plenamente competente para
apreciar los hechos y el Derecho —excepto la
Corte Suprema, que solo puede examinar las
cuestiones juridicas relacionadas con las deci-
siones judiciales. En este contexto, esto signifi-
ca que un tribunal puede anular una resolucién
y devolverla al Indecopi; asimismo, un tribunal
podra sustituir la resolucion dictada por el In-
decopi (Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econdmicos [OCDE] & Banco Inte-
ramericano de Desarrollo [BID], 2018, p. 79)*.

IV. EVALUACION DE LA ORGANIZACION DEL IN-
DECOPI A NIVEL COMPARADO

En este apartado se analiza la organizacidn seguida
en otros sistemas de defensa de la competencia
gue presentan similitudes al disefio del Indecopi y
en los que se ha cuestionado también su confor-

% Veéase Ochoa Cardich (1996, p. 197).

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

midad con el principio de imparcialidad y las exi-
gencias del debido proceso, dado que tampoco en
ellos existe una separacién absoluta entre instruc-
cién y resolucién de los procedimientos sanciona-
dores. Tanto la Comision Europea (infra apartado
§4.1), como la autoridad de defensa de la com-
petencia italiana (infra apartado §4.2), presentan
similitudes en su organizacién y procedimientos al
modelo de Indecopi, habiéndose suscitado respec-
to de ambas algunas de las dudas sobre el respeto
del derecho al debido proceso que ahora se vier-
ten sobre el Indecopi (OCDE & BID, 2018, p. 79).

A. Comision Europea

En la Unidn Europea, coexisten las autoridades
nacionales de competencia y la Comisién Europea
con competencias para la investigaciéon y sancién
de las prohibiciones de conductas anticompetiti-
vas de los articulos 101 y 102 del Tratado de Fun-
cionamiento de la UE (en adelante, TFUE).

Como es sabido, la Comisién Europea no es un
drgano judicial; es una entidad administrativa su-
pranacional que, en materia de procedimientos
sancionadores de defensa de la competencia, se
organiza como una agencia administrativa integra-
da. La incoacidn e instruccion de los expedientes
corre a cargo de la DGCOM, que es también la que
decide sobre la imposicidon de sanciones, aunque
formalmente las decisiones sean adoptadas colec-
tivamente por el colegio de comisarios®. El proce-
dimiento es de caracter administrativo y se regula
en el Reglamento 1/2003, de 16 de diciembre de
2002 (desarrollado por el Reglamento 773/2004,
de 7 de abril de 2004), que confiere amplias po-
testades a la Comisidn para la investigacion de las
posibles infracciones de los articulos 101y 102 del
TFUE (requerimientos de informacion e inspec-
ciones, con la eventual colaboracién de las auto-
ridades nacionales de defensa competencia de los
Estados Miembros). Si la DGCOM tiene pruebas
de que se ha producido una vulneracién de los
articulos 101 y 102 del TFUE formulard un pliego
de cargos (statement of objections) en el que ex-
pone todas las pruebas y su valoracién preliminar
de las mismas (Reglamento 773/2004, art. 10).
Los sujetos imputados tienen derecho a acceder
al expediente administrativo y a contestar por es-
crito a los cargos contra ella, y también a una au-

%  Aunque ocasionalmente se haya censurado que los érganos judiciales suelan confirmar casi siempre sus decisiones
(OECD & BID, 2018, p. 146). Esta critica contradice otras afirmaciones del propio informe OECD/BID, aunque pudiera
deberse a una constatacién anecdética y no empirica del marco juridico vigente (que, en verdad, es lo que cuenta, véase

(Ibafiez Colomo, 2018, p. 8).
% Véase Yoo et al. (2019, p. 63).
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diencia oral del caso (Reglamento 773/2004, arts.
12 y 13)%. Finalmente, si la Comision entiende
que las alegaciones de los imputados no alteran
su valoracidn preliminar sobre la existencia de una
infraccidn, la Comisidén adopta una decision que
declara la comision de la infraccion e impone las
sanciones previstas. La Decision se redacta por los
mismos funcionarios de la Direccion de Compe-
tencia que realizaron la investigacion y elaboraron
el pliego de cargos, aunque se consulta al servicio
juridico de la Comisién y a un Comité Asesor inte-
grado por funcionarios de los Estados Miembros
(OCDE, 2005, p. 40) .

Las decisiones de la Comisién Europea que decla-
ran la existencia de una infraccién e imponen san-
ciones a los sujetos responsables de la misma son
recurribles ante el Tribunal General de la Unidn
Europea (en adelante, el TGUE). El recurso ante
el TGUE puede fundarse tanto en cuestiones rela-
tivas a los hechos como en la valoracion juridica
efectuada por la Comisién (Reglamento 1/2003,
arts. 261y 263). La sentencia del TGUE que resuel-
va los recursos de apelacion contra las decisiones
de la Comisién Europea son susceptibles de un ul-
terior recurso, ahora sélo sobre la fundamentacion
juridica, ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Eu-
ropea (TJUE).

La falta de separacién entre el érgano encargado
de la instruccién y la resolucién de los expedientes
sancionadores en el procedimiento sancionador
ante la Comision Europea ha motivado que se haya
dudado de si se respeta el derecho de los imputa-
dos al debido proceso y el principio de imparcia-
lidad. Aunque el articulo 23.5 del Reglamento CE
1/2003 establece que las sanciones impuestas por
la Comisién “no tendran caracter penal” (2002),
esas multas puedan alcanzar elevados importes
que las convierten en cuasi penales. Ello activaria
la necesidad de respetar la proteccion de los acu-
sados y sancionados prevista en el articulo 6 de la
CEDH?®8. Por ello, en todo el procedimiento se han

de respetar los derechos y garantias de los investi-
gados, de conformidad con el articulo 47 de la Car-
ta Europea de Derechos fundamentales® y con la
CEDH. Sin embargo, el derecho al debido proceso
en los procedimientos administrativos de defensa
de la competencia ante la Comisidn Europea no
tiene el mismo alcance que la que se prevé en para
los procedimientos penales. Esta claro que la com-
binacion en el mismo érgano de las funciones de
instruccidn/investigacion y resolucion impiden que
pueda considerarse de un drgano independiente e
imparcial, pero eso no hace que sea incompatible
con el art. 6.1 de la CEDH (véase supra apartado
§3). Es verdad que existe el riesgo de que la Comi-
sion (rectius sus funcionarios) sean victimas de un
sesgo acusador, que podria conducir a errores en
las sanciones impuestas por la autoridad (Wouter,
2004, p. 212). Este sesgo cognitivo supondria la
inclinacion de la Comisidn a concluir mediante de-
cisiones sancionadoras los expedientes incoados
y las investigaciones iniciadas (Slater et al., 2009,
p. 129). Desde otra perspectiva, pero ineludible-
mente vinculado a lo anterior, existiria un posible
prejuicio de retrospectiva (hindisight bias), que di-
ficultaria la revisidn por los funcionarios de la Co-
mision de las posiciones seguidas en los pliegos de
cargos ya enviados a los acusados por la Comisién
(Wils, 2004, pp. 215-216)™°,

Por ello, en coherencia con la jurisprudencia del
TEDH, si las infracciones de las prohibiciones de
conductas anticompetitivas se castigan con sancio-
nes “cuasi penales” —en el sentido de dicho pre-
cepto-y se encarga a autoridades administrativas
su aplicacidn, el respeto del derecho al debido pro-
ceso se entiende asegurado si los sujetos sancio-
nados tienen derecho a recurrir la decisién de las
autoridades administrativas ante un drgano con
jurisdicciéon plena y que cumpla las garantias del
art. 6.1 de la CEDH™,

Aunque la ética profesional del personal de la Co-
mision y la credibilidad de la institucién pueden

9 La audiencia oral se desarrolla ante un oficial de la comision (hearing officer), que no pertenece a la Direccion General de
Competencia. Véase la Decision del Presidente de la Comision Europea del 13 de octubre de 2011, relativa a la funcién
y el mandato del consejero auditor en determinados procedimientos de competencia (DOUE L 275, 2011).

% Véase Slater et al. (2009, pp. 103-121).
% Que reza:

toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene de-
recho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender
y representar. Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia (Carta de los Derechos
de la Unién Europea, 2016, art. 47) [el énfasis es nuestro].

190 Jd. alt. 130. Aungue se trata de un fendmeno que puede ser recurrente en esta materia, véase recientemente Leslie

(2018).

101 Véase Ibafiez Colomo (2018, pp. 7-8) y Wils (2004, p. 209).
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ayudar a evitar los mencionados errores'®, se han
introducido otras medidas internas de control para
intentar prevenir los errores, corrigiendo el posi-
ble sesgo acusador y la miopia retrospectiva. Asi,
se prevén la revisiéon de los pliegos por equipos
distintos de funcionarios dentro de la Direccidn
de Competencia, la participacién del equipo del
Economista jefe cuando fuera pertinente, y la in-
tervencién con un papel primordial del oficial en-
cargado de audiencias previas (hearing officer) y el
comité asesor (OCDE, 2005, pp. 39-40y 62-63). Sin
embargo, no es posible excluir en todo caso que
ocurran errores'®, y por eso debe entenderse que
es esencial el reconocimiento del derecho de los
sancionados a instar la revision judicial de las de-
cisiones de la Comision ante el TGUE y el TJUE®,

Como antes hemos visto (supra apartado §3.5) lo
relevante entonces sera el alcance de la revision
judicial'®, y en varias sentencias del Tribunal de
Justicia de la UE ha aclarado que, en particular, en
el caso de carteles ese control judicial es pleno e
ilimitado?:

Por lo que se refiere al control de legalidad, el
Tribunal de Justicia ha declarado que, si bien
en los dambitos que exijan apreciaciones eco-
némicas complejas, la Comisién dispone de
cierto margen de apreciacidon en materia eco-
ndémica, ello no implica que el juez de la Unidn
deba abstenerse de controlar la interpretacion
que haga la Comisién de datos de caracter
econdmico. En efecto, el juez de la Unién no
solo debe verificar la exactitud material de los
elementos probatorios invocados, su fiabili-
dad y su coherencia, sino también comprobar
si tales elementos constituyen el conjunto de
datos pertinentes que deben tomarse en con-
sideracidn para apreciar una situacion comple-
jay si son adecuados para sostener las conclu-
siones que se deducen de los mismos (2011,
parr. 94)7,

12 \gase Wils (2004, pp. 217-218).

EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ANTE INDECOPI

B. Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (AGCM)

En Italia la investigaciéon y sancion de las infrac-
ciones de las prohibiciones de practicas anticom-
petitivas es competencia de la Autoritd Garante
della Concorrenza e del Mercato (en adelante,
AGCM)™%®, Se trata de una agencia de defensa de
la competencia integrada ante la que se tramitan
los procedimientos administrativos sancionadores
antitrust. La AGCM se rige por un érgano colegial
compuesto de un presidente y cuatro miembros,
que adoptan decisiones por mayoria (Ley 287,
1990, art. 10.2). Son elegidos por el presidente de
la Cadmara de Diputados y del Senado de la Repu-
blica entre personas de reconocido prestigio e in-
dependencia y son nombrados por un periodo de
7 afios, no renovables.

La decision de investigar determinadas conduc-
tas y de incoar un expediente sancionador le co-
rresponde al consejo de la AGCM (formado por
el presidente y los cuatro miembros) (Ley 287,
1998, art. 6.1.)'° que, ademas, desempefia un rol
primordial durante la instruccién —siendo ademas
el competente para autorizar inspecciones o prac-
ticas de pruebas periciales (Decreto 217/98, arts.
10y 11)-. Aunque la investigacidn de las posibles
infracciones corre a cargo de la Direccidon General
de Instruccion (Direzione Generale Istruttoria) de
la AGCM, dependiente de la Secretaria General
de la AGCM, corresponde al consejo de la AGCM
permitir el envio del pliego de cargos y propues-
ta de resolucidon a los investigados: “El consejo,
tras comprobar que las propuestas formuladas
por las unidades de investigacidn en relacién con
las pruebas obtenidas no son manifiestamente
infundadas, autoriza la comunicacion de las con-
clusiones preliminares alcanzadas a las empre-
sas” (Decreto 217/98, art. 14.1). También ante
el consejo de la AGM se efectua la vista oral del

103 Véase Wils, (2004, pp. 219-220) y Van der Woude (2019).Sobre una muestra, de la praxis de la Federal Trade Commis-
sion en materia de fusiones entre 1950 y 1988, véase Coate y Kleit (1998).

104 Véase Wils (2004, p. 220). Igualmente, refiriéndose a las decisiones tanto de la autoridad espafiola como europea, Ortiz

105

106

107

108

109

y Lamadrid sefialan “en la medida en que las decisiones [...] son en todo caso susceptibles de impugnacion ante los
érganos jurisdiccionales, su compatibilidad formal con las necesarias garantias de imparcialidad y de proteccién de los
derechos de defensa no plantea problemas” (2009, pp. 282-283).

Cfr. MacGregor y Gecic (2012, pp. 430-431) y Nagy (2016, pp. 232-238).

Véanse SSTJUE de 8 de diciembre de 2011 (sala 22) KME (tubos industriales) C-272/09P (ECLI:EU:C:2011:810);
Chalkor C-286/10P ( ECLI:EU:C:2011:815) y KME Germany AG et al. C-389/10 (ECLI:EU:C:2011:816).

Finalmente, el Tribunal de Justicia también ha aclarado que asi se respetan las exigencias del derecho a un debido
proceso (2011, parr. 106).

Véase Siragusa et al. (2010).

Art. 6.1 (awvio dell’istruttoria) del Decreto Presidencial 217 de 30 de abril de 1998 (reglamento en materia de procedi-
mientos de instruccion competencia de la AGCM. Esta norma detalla la regulacién de los procedimientos ante la AGCM,

las potestades de investigacion y los derechos de las partes. Se aplica también la normativa general en materia de
procedimiento administrativo contenida en la Ley 241 de 8 de agosto de 1990.
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procedimiento (Decreto 217/98, art. 14.5), y con-
cluida la instruccién, es el consejo el que adopta
la decisién final (Decreto 217/98, art. 14.9). Las
decisiones de la AGCM son recurribles al Tribunal
Administrativo Regional de Lacio (Ley 287/1990,
art. 33.1), y luego las sentencias del T.A.R. de La-
cio son apelables ante el Consejo de Estado (Con-
siglio di Stato)**°.

La somera descripcion anterior pone de relieve
que el consejo de la AGCM interviene tanto en la
instruccidon como en la resolucién del expediente,
sin que pueda hablarse de una separacién de fun-
ciones y de su atribucién a distintos 6rganos (aun
asi, no es infrecuente que el consejo discrepe del
parecer de la Direccion General de Instruccion). No
obstante, lo anterior, de acuerdo con la jurispru-
dencia del TEDH sobre el art. 6.1 CEDH (examinada
supra apartado §3), que esta vigente también en
Italia, se entiende que el derecho al debido pro-
ceso queda garantizado por la existencia de un
ulterior control judicial pleno sobre las decisiones
de la AGCM. En efecto, aunque el T.A.R. de Lacio
no ejerce un control de plena jurisdicciéon sobre las
cuestiones juridicas, para respetar la discrecionali-
dad de la AGCM, si lo efectta sobre las cuestiones
facticas y sobre la aplicacidn de las sanciones, pu-
diendo anular la decisién de la AGCM. Ademas, el
Consejo de Estado si que puede controlar la valora-
cién juridica, con lo que se garantizaria el derecho
al debido proceso de las partes*'®.

En particular, la antes citada sentencia del TEDH
A Menarini Diagnostics SRL c. Italia, (sentencia
43509/2008, 2011) se refiere a un caso que tuvo
lugar ante la AGCM, cuya relevancia hace perti-
nente una referencia detallada en este momento.
La empresa A. Menarini Diagnostics S.R.L. fue san-
cionada por la AGCM con una multa de 6 millones
de euros por vulnerar la prohibicion de practicas
anticompetitivas mediante la participacién en un
cartel que fijé los precios y se repartié el mercado
de los equipos para la diagnosis de la diabetes en
Italia'!2. Menarini acudié al TEDH alegando que el
T.A.R. de Lacio que habia decidido su recurso con-
tra la decisién de la AGCM no habia ejercido una
jurisdiccion plena. Tras considerar que los proce-
dimientos de aplicacion de las prohibiciones anti-

trust caen bajo el ambito de aplicacion del art. 6
de la CEDH debiendo respetarse el derecho al de-
bido proceso, el TEDH afirmé que esa norma no
se opone a una decisién de primera instancia por
un érgano administrativo, siempre y cuando exista
posibilidad de recurrir ante un érgano judicial con
jurisdiccion plena para revisar el asunto. El drga-
no judicial revisor debe tener potestad para anu-
lar la decisidon administrativa, revisando tanto su
fundamentacion factica como juridica (A Meranini
Diagnostics SRL c. Italia, 2011, parrs. 38-44 y 58-
59). Finalmente, el TEDH dictamind que en el caso
concreto los tribunales administrativos italianos
habian ejercido jurisdiccion plena en la revisién del
asunto (2011, parrs. 60-69).

V.  CONCLUSIONES

La aplicacion publica de las prohibiciones de con-
ductas anticompetitivas en el Peru se realiza por el
Indecopi a través de un procedimiento administra-
tivo que prevé diversas fases. En el procedimien-
to participan, en primera instancia, la STCLC y la
CLC, encargandose la primera de la investigacidn
e instruccion del expediente sancionador y la se-
gunda de su resolucidn. Esta contemplado apoyo
y asistencia de la STCLC a la CLC, de modo que no
existe una separacién o aislamiento absoluto entre
estos dos drganos ni, por ende, entre la instruc-
cién y resolucién del procedimiento. En segunda
instancia administrativa, la decisién de la Comision
puede recurrirse a la Sala Especializada de Libre
Competencia del Tribunal del Indecopi. Después,
las decisiones adoptadas por el Tribunal del Inde-
copi pueden recurrirse ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa que tiene potestad plena para
revisar las decisiones administrativas tanto en las
cuestiones de hecho como en las cuestiones de de-
recho, pudiendo anular la decision si se apreciasen
errores de valoracién o en la tramitacion del expe-
diente sancionador. Se trata de un disefio y una or-
ganizacion eficientes, que tienen en cuenta los re-
cursos, objetivos y limitaciones existentes, sin que
la imparcialidad sea el Unico, ni el principal criterio
a seguir. Ademas, las sucesivas fases administrati-
vas del procedimiento sancionador antitrust ante
el Indecopi y la ulterior revisién judicial se presen-
tan adecuados para prevenir y corregir los riesgos

10 Excepcionalmente estas decisiones podrian recurrirse al Tribunal Supremo (Corte di Cassazione) en casos tasados

(Codice Procedura Civile, art. 396).

" Véanse Chieppa & Giovagnoli (2018, pp. 351-353) y Giosis (2017).

2 Decision AGCM de 30 de abril de 2003. el T.A.R. de Lazio rechazé el recurso mediante sentencia de 3 de diciembre de
2003 que se limité a controlar la legitimidad del acto administrativo adoptado por la AGCM, dado que su competencia es
limitada para revisar la valoracion juridica discrecional efectuada por la AGCM (aunque el TAR tendria, en su caso, plena
jurisdiccion tanto para revisar la valoracién de los hechos por la AGCM como para revisar la aplicaciéon de la sancion).
También el Consejo de Estado rechazé el recurso contra la sentencia del T.A.R. mediante sentencia de 16 de marzo de
2006. Finalmente, la sentencia del Consejo de Estado fue confirmada por el Tribunal Supremo a través de sentencia de

17 de marzo de 2008.
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de prejuicios y errores en la aplicacién de las pro-
hibiciones por parte del Indecopi y, en particular,
el posible sesgo acusatorio y de sobre aplicacidn
(falsos negativos o errores tipo 1).

Por otra parte, existe una tendencia progresiva de
extender los derechos reconocidos a los acusados
en los procesos penales a los imputados en los
procedimientos sancionadores administrativos. La
jurisprudencia del TEDH es una buena ilustracion
de esa tendencia en la que es preciso apuntar que
la asimilacion de esas garantias no es simétrica
y menos cuando los imputados en los procedi-
mientos sancionadores son compafiias mercan-
tiles y personas juridicas, debiendo examinarse
y modularse en su proyeccién al caso concreto.
En particular, el derecho al debido proceso y la
garantia de imparcialidad del érgano que adopta
las decisiones e imponga las sanciones exige que
en los procesos penales exista separacion entre la
instruccion y la resolucion.

En cambio, en el caso de los procedimientos ad-
ministradores sancionadores el TEDH entiende
gue si esa separacidn no existe en la fase adminis-
trativa de instruccidn y resolucién del expediente
sancionador, la garantia de imparcialidad se vera
asegurada si existe el derecho a recurrir la deci-
sién sancionadora ante un drgano judicial con
plena jurisdiccidn para revisar tanto los elemen-
tos facticos como la valoracién juridica efectuada
por la autoridad administrativa, que pueden lle-
var incluso a la anulacion de la decision. La legis-
lacién vigente en el Peru reconoce el derecho de
recurso en via judicial de los sancionados por el
Indecopi por la infraccidn de las prohibiciones de
conductas anticompetitivas (una vez agotada la
via de recurso administrativo ante el Tribunal del
Indecopi), con lo que se salvaguarda el derecho al
debido proceso. T
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