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Reflexién Inicial.

Remontémonos a épocas de la
infancia. Cierto tipo de travesuras eran
permitidas y otras eran castigadas. Alguna
vez, en las aulas del colegio, habia un
profesor que ante una travesura no
descubierta decidia castigar a toda la clase,
aun cuando supiera que sélo una persona
hubiera cometido la falta. Se podria, tal vez,
tratar de justificar tal arbitrariedad en la
creencia de la responsabilidad que tendrian
los comparfieros de clase al ocultar la falta
cometida por el infractor. ;Y si el profesor
hubiera identificado al infractor, pero con
el fin de querer desincentivar tal tipo de
conductas impusiera la sancién a todo el
aula?, ;Aun podriamos justificar tal actitud?

Laidea matriz y guia de este trabajo

recae en analizar la adecuacion y viabilidad
juridica de la responsabilidad conjunta de
personas juridicas y personas naturales al
interior de la estructura de las primeras, que
establece el Decreto Legislativo Ne 701 (en
lo sucesivo, la Ley ola Ley de Libre Compe-
tencia). Sin embargo, nuestro estudio no se
limitara, ni centrard, esencialmente, en
analizar la posibilidad tedrica de esta
sancion conjunta o el controversial tema
sobre la imputabilidad, responsabilidad y
sancion a las personas juridicas —materias,
sin embargo, definitivamente impres-
cindibles e insoslayables en el fundamento
de nuestro trabajo—; sino que abordara una
perspectiva funcional del tema. Es decir,
analizaremos las causas justificantes de esta
posicion legislativa, centrandonos, en
particular, en los fundamentos propios del
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derecho sancionador, como las exigencias
de buscar “la obediencia a la norma” y la
efectividad del rol desincentivador de
conductas ilicitas.

1. LA NATURALEZA DEL
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

DERECHO

La potestad administrativa de aplicar
sanciones a los administrados es en la
actualidad un punto generalmente
admitido a nivel doctrinario y jurispru-
dencial tanto a escala nacional como
internacional. Ello no obstante, gracias a
la admision de esta rama del Derecho como
integrante de un conjunto mayor, el
derecho sancionador estatal; lo cual ha sido
fruto de una importante y larga discusion
acerca de su naturaleza, en la que Espaiia
nos ha proporcionado a sus mas
importantes disertantes. Es necesario
precisar, en este momento, que la admisién
de esta rama es una muestra de aquellas
situaciones donde las exigencias y el
devenir de la realidad superaron a la

discusion tedrica.

Como es ampliamente conocido, el
Estado tiene el monopolio de la represién
formal de ciertas conductas calificadas
como ilicitas. Es igualmente conocido que
el Derecho Penal es la maxima expresion
de esta potestad punitiva y que es la funcion
judicial la encargada de su aplicacién como
conclusién de un proceso, donde se
resuelve la existencia y punibilidad de la
conducta de un sujeto.

El Derecho Administrativo Sancio-

nador es, en términos cronoldgicos, un

rezago de una etapa previa a la concepcién
y aceptacion del principio de separacién de
poderes del Estado. En efecto, en el traslado
de potestades por parte del Ejecutivo a los
érganos encargados de la funcidn legislativa
y, posteriormente, a la funcién judicial; la
potestad represiva, en cierta medida, se
mantuvo en manos del Ejecutivo,
generandose, como consecuencia, la
dualidad de un sistema represivo,
judicializandose la potestad punitiva penal
y manteniéndose un ambito de esta
responsabilidad represora en la Administra-
cién'. De igual forma, fundamentos
practicos justifican también la potestad
sancionadora de la Administracién, como
el no recargar en exceso las actividades de
la Administracién de Justicia con ilicitos de
gravedad menor, dotar de mayor eficacia
al aparato represivo con este tipo de ilicitos,
y mayor inmediacién de la autoridad
sancionadora respecto de los hechos
sancionados®. Empero, la aceptacion de la
potestad sancionadora de la Administracién
no ha sido fruto de la unanimidad o un
pleno consenso, sin previas discusiones y
criticas a dicha potestad. No es nuestro
objetivo en estos momentos discutir la
viabilidad de esta naturaleza sancionadora
de la Administracién, aunque si debemos
reconocer nuestra inquietud por abordar
dicho tema que, como menciondramos
anteriormente, responde mds a exigencias
de la realidad que a una impecable
concepcion tedrica del tema, lo cual, a su
vez, genera la posibilidad de que sin una
adecuada concepcidén nuestro sistema
pueda caer en contradicciones e incon-

! GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y TOMAS RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 11,

7a. Ed., Madrid: Civitas, 2001, p. 161 — 163.

2 DANOS, Jorge. Notas acerca la potestad sancionadora de la Administracion Piblica, en: Ius et Veritas, N 10, Lima: s/

e, 1995, p. 149 — 150.
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gruencias aun inadvertidas. El temor de
haber ya caido en tal tipo de incoherencias
es también objeto de nuestro presente
estudio, relacionado esta vez con la
responsabilidad y sancién en el ambito de
la defensa de la libre competencia. En tal
sentido, debemos precisar que los puntos a
analizar no se basan en la naturaleza
sancionadora de la Administracion, pues
nuestro sistema ha optado por la defensa
de la libre

administrativo, en oposicién a otros que

competencia a nivel

han optado por la via judicial. Nuestro estu-
dio se centra en los propios conceptos de
responsabilidad y sancién empleados en
nuestra legislacién sobre la materia,
independientemente ce si ellos fueran
aplicados a nivel administrativo o judicial.
Pese a ello, si es de gran relevancia entender
la naturaleza de la pot~stad sancionadora
del Estado, en su expresidn administrativa,
ya que se deberia optar por una congruencia
de los conceptos en un sistema dual de
aplicacion de sanciones, pero que surgen
de un solo fus puniendi estatal.

Adicionalmente a la existencia de un
Derecho Administrativo Sancionador, ha
generado gran debate el tema de su
autonomia frente al Derecho Penal,
discutiéndose si esta rama se aproxima mds
al ambito del Derecho Administrativo o al
propio del Derecho Penal. Dicha discusién
no sera materia de estudio en el presente
trabajo, sin embargo, si es pertinente

3 Constitucién Politica del Perd.

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

(-9

recalcar la existencia de principios comunes
en el Derecho Administrativo Sancionador
y el Derecho Penal, que son fruto de
admitir una rama de origen comun, el
derecho sancionador. En atencién a ello,
desarrollaremos algunos principios
elementales presentes en el Derecho Ad-
ministrativo Sancionador, los cuales son de

particular relevancia para nuestro estudio.
1.1. Legalidad y Tipicidad.

El principio de legalidad esta
contemplado en el literal d) del numeral
24 del articulo 2° de la Constitucién®. En
virtud de dicha disposicion y, en atencién
a que toda persona puede hacer lo que no
estd prohibido, no cabe sancionar a un
sujeto por un hecho que previamente no
ha sido expresado como ilicito, como no
deseable por el ordenamiento juridico,
como expresién de aquello que la sociedad
no desea.

Uno de los objetivos que persigue una
sancion —tema que analizaremos con mayor
detenimiento mas adelante— es, pues,
generar una coaccién psicolégica a fin de
que el sujeto infractor sepa qué conductas
no debe realizar, pues ello le significaria un
rechazo del ordenamiento, manifestado
mediante la sancion y el dafio que ella
produce sobre su esfera juridica®.

El principio de legalidad compren-
deria dos conceptos, uno material que
consiste en el establecimiento normativo

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

()

d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisiéon que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en

la ley, de manera expresa inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

4+ CARRETERO PEREZ, Adolfo. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Editoriales de Derecho Reuniones.

Revista de Derecho Privado, 1992, p. 115.
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de las conductas que constituyen infraccién
y la definicién de su correspondiente
sancion; y uno formal, que consistiria en el
requerimiento de que tales definiciones
sean brindadas por una norma en parti-
cular, la ley (principio de reserva de ley)*.

La primera acepcién otorgada al
principio de legalidad estaria ligada o, en
todo caso, complementada por el principio
de tipicidad. Verdaderamente, si se requiere
que para que exista una infraccién ésta deba
ser predeterminada por la ley estamos, en
realidad, afirmando que las conductas
infractoras y las consecuentes sanciones
que acarrean deben ser expresamente
sefialadas (tipificadas) en la ley. El
contemplar una accién en un tipo definido
por la ley exige una determinacién de las
infracciones, lo cual no obsta a la
posibilidad de prescribir tipos mediana-
mente genéricos, siempre que no vulneren
este principio en el extremo de no
garantizar la posibilidad de defensa de
quien ha sido imputado como sujeto activo
del referido tipo genérico®.

1.2 Culpabilidad.

Este principio constituye uno de los
elementos centrales de nuestro trabajo. En
atencion a ello, en este punto sélo nos
detendremos a hacer una descripcion de la
esencia de este principio, dejando para las

lineas posteriores el andlisis de la

culpabilidad y, en particular, de la
responsabilidad, contemplada para los
infractores por la normativa de defensa de
la libre competencia en nuestro ordena-
miento.El principio de culpabilidad supone
imputacién y dolo o culpa en la accién
sancionable, lo cual se opone a la
concepcién de sanciones administrativas
fundadas en una responsabilidad objetiva’.

Este elemento encuentra uno de sus
méximos problemas en la admisién de la
responsabilidad de las personas juridicas.
Sin embargo, dicha posibilidad se ha ido
aceptando cada vez mas por distintos
ordenamientos, reformuldndose el criterio
de culpabilidad atribuible a estos entes
morales, distinguiéndolos de las cldsicas
variables usadas en el Derecho Penal, para
pasar a usar otras como la culpa in vigilando
o culpa in eligendo. Asi, la sentencia del
Tribunal Constitucional espaifiol de 246/
1991 de 19 de diciembre sefiala lo siguiente:

“(...) todo ello, sin embargo, no impide
que nuestro Derecho Administrativo
admita la responsabilidad directa de las
personas juridicas, reconociéndoles,
pues, capacidad infractora. Esto no
significa, en absoluto que para el caso
de las infracciones administrativas
cometidas por personas juridicas se haya
suprimido el elemento subjetivo de la

culpa, sino simplemente que ese

*> Desde nuestra posicién, optamos por diferenciar el principio de legalidad del principio de reserva de ley. Sin embargo,

tal distincion no serd determinante a efectos de nuestro trabajo.

Es este el caso del Decreto Legislativo 701, modificado por el Decreto Legislativo 807, en cuyos articulos 5.f y 6., se

describe como casos de abuso de posicién de dominio y practicas restrictivas de la libre competencia, respectivamente,

a Otros casos de efecto equivalente. En nuestra opinién, esta descripcién no atenta contra el principio de tipicidad,

dado que esta remisién genérica estd predeterminada por la descripcion genérica de las conductas infractoras, prevista

en el articulo 3 del mismo cuerpo normativo, y complementada por la descripcién ilustrativa de conductas infractoras

en los literales previos de los referidos articulos 5 y 6. Una posicién distinta es la expresada por el vocal de la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal de INDECOPI, Lorenzo Zolezzi, en su voto en singular en la Resolucién Ne
0225-2004/TDC-INDECOPI en el conocido caso de las AFP sobre pricticas explotativas.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Ob. Cit., p. 174.
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principio se ha de aplicar necesa-
riamente de forma distinta a como se
hace respecto a las personas fisicas™.

Existe, sin embargo, una corriente

que sefiala que el tan arraigado principio
de culpabilidad no tiene real sustento
constitucional, admitiéndose, en ciertos
casos, por imperio de la ley una
responsabilidad objetiva’®.

1.2.1 Proporcionalidad.

Este principio es también uno de los
pilares del presente trabajo, el mismo que
nos servird como herramienta de analisis
en acapites posteriores referidos a las
sanciones previstas por la Ley de Libre
Competencia y a la evaluacién de su
adecuacion respecto a los fines que preten-
de alcanzar.

Por lo pronto, nos dedicaremos a
definir este principio como aquel que exige
que la sancién impuesta sea coherente con
la infraccién cometida y con las circunstan-
cias que la rodearon. A partir de esta
correspondencia, las medidas impuestas
serdn aquellas que cumplan con su
cometido represivo, sin generar una
excesiva e innecesaria afectacién en el
sujeto sancionado. Nuestro Tribunal
Constitucional ha utilizado reiteradamente
en sus sentencias el principio de
proporcionalidad como herramienta para
definir la correccion de la actuacién de los
6rganos detentadores de poder. Asi, en la
Sentencia recaida en el Expediente N°
2868-2004-AA/TC, de 24 de noviembre de
2004, se expresa que:

“(...) el cardcter desproporcionado de
un acto administrativo notermina en
la violacién de un derecho fundamen-
tal. El Tribunal Constitucional ha
establecido que el principio de
proporcionalidad esun test o canon de
valoracion para evaluar actos estatales
que inciden sobre derechos subjetivos
[constitucionales o simplemente
legales]”.

La relevancia de este principio en el
ambito del Derecho Administrativo
Sancionador ha sido igualmente reconocida
por nuestro Tribunal Constitucional. Asi,
en la Sentencia recaida en el expediente N.°
2192-2004-AA /TC, de 11 de octubre de
2004, el Tribunal expresé que:

“(...) es en el seno de la actuacién de la
Administracién donde el principio de
proporcionalidad cobra especial rele-
vancia, debido a los margenes de
discrecién con que inevitablemente
actda la Administracién para atender las
demandas de una sociedad en constante
cambio, pero también, debido a la
presencia de cldusulas generales e
indeterminadas como el interés general
o el bien comun, que deben ser
compatibilizados con otras cldusulas o
principios igualmente abiertos a la
interpretacion, como son los derechos
fundamentales o la propia dignidad de
las personas”.

1.4. Non bis in idem.

El principio del non bis in idem
implica la imposibilidad de duplicidad de

& Sentencia citada por MAYOR MENENDEZ, Pablo. Sobre /a responsabilidad conjunta de las personas juridicas y sus

administradores en el Derecho Administrativo sancionador (especial referencia al Mercado de Valores), en: Revista

Espafiola de Derecho Administrativo, N° 87, 1995, p. 347.

9 En esta linea de pensamiento se pronuncia NIETQ, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos,

4ta. Fd., 2005, p. 467.
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sanciones en tanto se cumpla la triple
identidad de sujeto, hechos y fundamentos.
Este principio no tiene amparo
constitucional expreso, pero sirve como
pardmetro para la racionalizacién del sus

puniendi estatal.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
EN LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

El objeto juridico protegido en la Ley de
Libre Competencia es la propia libre
competencia, como medio a través del cual
se logra la satisfaccion de los consumidores,
quienes se veran beneficiados por la
interaccién de la oferta y la demanda, la
cual guiara (a modo de una mano invisible)
a estos actores a encontrar la cantidad de
productos que, ofertados al publico a un
precio tal que se genere la maxima
eficiencia social posible, genere bienestar
para ofertantes y consumidores.

La defensa de la libre competencia en
nuestro ordenamiento se enmarca en el
modelo de regulacién estatal indirecta,
mediante la sancién de conductas
consideradas ilicitas a través de medidas (la
multa es el arquetipo) que desincentive
dichos modos de actuar. En lineas
generales, los mercados se rigen por la libre
iniciativa privada de quienes ofertan y
demandan y pueden entrar o salir de tales
mercados. Es en el ejercicio de esta libertad
que, en ocasiones, se detecta que un agente
econdmico realiza determinadas conductas

1 DANOS, Jorge. Ob. Cit., p. 155.

que implican una restriccién a la
competencia o un ejercicio abusivo de su
poder de mercado, que genera pérdida de
eficiencia social. Ante dicha situacién, se
abre la posibilidad de aplicar una sancién
que penalice dicho comportamiento!’.

3. DESINCENTIVANDO CONDUCTAS.
3.1. Tipos de Sanciones.

Habiendo descrito algunos principios
generales del Derecho Administrativo
Sancionador y su naturaleza y justificacién
en la defensa de la competencia, corres-
ponde describir y analizar los tipos de
sanciones administrativas que prevé
nuestro ordenamiento.

La sancién es la consecuencia dafiosa
establecida normativamente como castigo
al autor del hecho que constituye una
infraccién al ordenamiento juridico con el
fin de mantener la observancia de las
normas, restaurar el orden juridico violado
y evitar que prevalezcan los actos contrarios
al derecho estipulado en ellas®.

Debemos centrarnos en estos
momentos en las sanciones cuyo fin es el
desincentivar las conductas infractoras,
dejando de lado, por el momento, ciertos
tipos de medidas represivas por la no
colaboracién de los administrados con la
labor de investigacion encargada a la
Secretaria Técnica de la Comisién de Libre
Competencia' y aquellas medidas de

" COLOMA, German. Andlisis Econdmico del Derecho Privado y Regulatorio. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p.

260.

2 DROMLI, Roberto. Competencia y Monopolio. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1999, p. 130.

'* Decreto Legislativo 701.

Articulo 22.- Quien en forma maliciosa o sin motivo atendible solicite a la Secretaria investigaciones, serd responsable

de las costas personales sin perjuicio de la responsabilidad civil a que haya lugar. Asimismo, sera sancionado por delito

de calumnia.

La Secretaria debe rechazar de plano solicitudes de investigacién que sean manifiestamente infundadas.
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cardcter coercitivo', cionado previamente, en nuestro ordena-
311 Mul miento existe también la posibilidad de
.1.1. Multas. . . . .
sancionar con este tipo de medidas a sujetos

Como hemos adelantado, la multa es  distintos del agente.

el prototipo de las sanciones impuestas en El articulo 23¢ de la Ley’> establece
un procedimiento sancionador. Es una  ]os limites maximos para la imposicién de
sancién pecuniaria impuesta al agente  multas por infraccién a la libre competen-

infractor y, como también hemos men-  cia, asi distingue tres rangos para sancionar

"* Decreto Legislativo 701.
Articulo 20.- Dentro del plazo fijado para la contestacion de la denuncia el presunto responsable podra ofrecer un
compromiso referido al cese de los hechos investigados o a la modificacién de aspectos relacionados con ellos.
)
En caso de incumplimiento del compromiso, se reiniciard el procedimiento, de oficio o a peticién de parte. Asimismo,
la Comisién impondra al denunciado una multa por incumplimiento.
()
Articulo 21¢.- En cualquier etapa del procedimiento, de oficio o a pedido de parte, la Comision de Libre Competencia
podrd, dentro del ambito de su correspondiente competencia, dictar cualquier medida cautelar destinada a asegurar el
cumplimiento de la decision definitiva. Con tal objeto, la Secretaria Técnica podrd proponer a la Comisién de Libre
Competencia la adopcion de la medida cautelar que considere, en especial la orden de cesacién o la imposicién de
condiciones determinadas para evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que el procedimiento se refiere.
(.
Si el obligado a cumplir una medida cautelar ordenada por la Comision de Libre Competencia no lo hiciera, se le
impondra automdticamente una sancién no menor de 10 ni mayor de 100 UIT, para cuya graduacién se tomard en
cuenta los criterios senialados en el Articulo 23. La multa que corresponda debera ser pagada dentro del plazo de cinco
dias, vencidos los cuales se ordenara su cobranza coactiva.
En caso de persistir el incumplimiento a que se refiere el parrafo anterior, la Comisién podra imponer una nueva
multa, duplicando sucesiva e ilimitadamente el monto de la dltima multa impuesta, hasta que se cumpla la medida
cautelar ordenada. Las multas impuestas no impiden a la Comisién imponer otra multa o una sancién distinta al final
del procedimiento.

"*Decreto Legislativo Ne 701.

Articulo 23¢.- La Comisién de Libre Competencia podré imponer a los infractores de los Articulos 3, 5y 6 las siguientes

multas:

a) Si la infraccion fuese calificada como leve o grave, una multa de hasta mil (1,000) UITs siempre que no supere el 10%
de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la

resolucion de la Comisién.

b) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, podrd imponer una multa superior a las mil (1,000) UITs siempre
que la misma no supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al
ejercicio inmediato anterior a la resoluciéon de la Comision.

En caso que la entidad o persona sancionada no realice actividad econémica, industrial o comercial, o recién la hubiera

iniciado después del 1 de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar, en ningin caso, las mil (1,000) UITs.

Ademas de la sancién que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de una
empresa o entidad, se podrd imponer una multa de hasta cien (100) UIT a cada uno de sus representantes legales o a las

personas que integran los 6rganos directivos segun se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.

Los criterios que la Comisién tendrd en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacién de

las multas correspondientes son los siguientes:

a) La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia.
b) La dimension del mercado afectado.

¢) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccién de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el

proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios.

e) La duracién de la restriccion de la competencia.
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al infractor, respondiendo los dos primeros
a caracteres propios de la conducta y el
tercero a condiciones del agente:

- En caso de infraccién leve o grave, la
multa tendra el limite de mil (1000) UlITs,
teniendo como tope el 10% de las ventas
o ingresos brutos del infractor del ejerci-
cio inmediato anterior a la resolucién de
la Comisién.

- En caso de infraccién muy grave, la multa
podra superar las mil (1000) UITs
teniendo siempre como tope el referido
10%.

- En caso el infractor no realice actividad
econdmica o la hubiera iniciado después
del 1 de enero del ejercicio anterior, la
multa no podrd superar las mil (1000)
UlITs.

De otro lado, respecto de los
funcionarios de la empresa que participen
en la conducta infractora, el propio articulo
23¢ sefiala la posibilidad de una multa
individual de hasta cien (100) UITs a cada
uno de ellos de acuerdo a su responsabilidad
en la infraccién cometida.

3.1.2. Otras Medidas.

El articulo 21¢ de la Ley dispone
asimismo la potestad de la Comisién de
dictar medidas cautelares a fin de garantizar

el cumplimiento de la decisién definitiva.
Dentro de este tipo de medidas sefiala la
orden de cesacién y la imposicién de
condiciones determinadas para evitar el
dafio que pudieran causar las conductas
materia del procedimiento administrativo.

Uno de los presupuestos del dictado
de una medida cautelar es la posibilidad de
lo pedido; en tal sentido si se puede dictar
como medida cautelar la orden de cesaciéon
de la conducta presuntamente infractora y
la imposicién de condiciones determinadas,
en consecuencia, se podrian dictar tales
medidas en la resolucién final.

Tal interpretacion es complementada
por el articulo 192 del Decreto Ley Ne°
25868'¢ que establece que las Comisiones
de Indecopi tienen dentro de sus facultades
adoptar las medidas correctivas e imponer
las sanciones correspondientes.

Reconocemos la dificultad de
categorizar tales medidas correctivas, no
pudiendo enmarcarlas dentro del concepto
de sancién, pues en realidad constituirian
medidas de policia, consecuencias de la
restauracion del orden de la competencia
alterado por las conductas infractoras'” . En
efecto, la sancién implica algo nuevo,
inexistente al momento de cometerse el
ilicito, no la simple restauracion de la

f) La reiteracién en la realizacién de las conductas prohibidas.

En caso de reincidencia, la Comisién podra duplicar las multas impuestas incrementandolas sucesiva e ilimitadamente.

Para calcular el monto de las multas a aplicarse de acuerdo al presente Decreto Legislativo, se utiliza la UIT vigente a

la fecha de pago efectivo o ejecucién coactiva de la sancién.

!¢ Decreto Ley N° 25868.-

Articulo 19¢.- Las Comisiones a que se refiere el articulo anterior, tienen las siguientes caracteristicas:

a) tienen autonomia técnica y funcional, y se rigen por las normas legales por medio de las cuales se crearon y sus
modificatorias, en lo que no se opongan a lo prescrito en el presente Decreto Ley;

b) resuelven en primera instancia administrativa los procesos de su competencia, asi como sobre la adopcién de medi-

das correctivas y la imposicién de las sanciones correspondientes;

a(.)

7 En este orden ideas se manifiesta BANO LEON, Jose Marfa. Potestades administrativas y garantias de las empresas en
el Derecho espariol de la competencia. Madrid: Ciencias Juridicas, 1996, p. 242 ~ 243. Ello no obstante, el autor indica
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realidad alterada por este ultimo'®.

3.2. Determinacién de las Multas: El
Beneficio Extraordinario,

3.2.1. Criterios de Cilculo.

El beneficio extraordinario es la
diferencia entre el beneficio de no cumplir
la ley y el beneficio de cumplir la ley. Esta
categoria es utilizada a fin de determinar
el monto de las sanciones administrativas,
las cuales cumpliran su propdsito de
desincentivar la realizacién de infracciones
administrativas s6lo si la cuantia o
magnitud de ellas supera o iguala el referido
beneficio. '

“(...) la persona que infringe un
determinado deber juridico debe en
ambos casos hacer frente a un costo que
el derecho le impone y que implica
desprenderse de una suma de dinero.
Esto hace que, cuando la persona decide
llevar a cabo el hecho ilicito en cuestién
(o toma precauciones para que el mismo
no acontezca), tiene presumiblemente
en cuenta la probabilidad que esto
induce de tener que erogar luego una

determinada suma de dinero”"”.

Asi, el articulo 230° de la Ley Ne
27444%, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, al desarrollar el principio
de razonabilidad, sefiala que las autoridades
deben prever que la comisién de la
conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las

normas infringidas o asumir la sancioén.

Otro criterio a tomar en cuenta es
la posibilidad de deteccion de la conducta
infractora, razén por la cual resulta
necesario imponer una multa mas elevada
a los infractores cuyas conductas sean
dificiles de identificar, a efectos de que sean
conscientes de que, si bien puede ser dificil
que su infraccion sea detectada, en caso de
que ello ocurra recibirdn una sancién
significativa. Ello con el objeto de que los
agentes internalicen los costos de su
conducta y sean incentivados a desistir de
llevarla a cabo.

Tal razonamiento parte de un
criterio econémico, fundamentado en el
presupuesto de que un infractor actiia con
racionalidad econdmica y que se mueve
bajo el incentivo de lograr el provecho
ilicito y el desincentivo de la multa a

que la orden de remocidn de efectos si seria una medida sancionadora en tanto implicaria una afliccion para el infrac-

tor, el cual incurrird en costes econdmicos para realizar dicha tarea, a diferencia de la simple cesacién de la prictica. A

nuestro entender, el cardcter sancionador no necesariamente se tendria que medir en torno a la imposicién de nuevos

efectos sobre la conducta del infractor. Una medida de policia abarcaria también aquellas conductas que el infractor

tendria que realizar para restituir, en este caso la competencia, a su estado previo a la comisién de la infraccién. El

caracter punitivo de la sancién se distingue por implicar un mal en el infractor de manera independiente a la obliga-

cién de restituir la afectacion a la competencia.

8 SANTAOLALLA, Fernando, citado por DANOS, Jorge, Ob. Cit., p. 156. En el mencionado articulo el profesor Danés
resalta la diferencia entre las medidas de restauracion de los efectos ocasionados por las conductas infractoras, que dicta

el INDECOPI —en el caso de la represion de la competencia desleal- y las sanciones consistentes en multas aplicables

a los infractores.
' COLOMA, German. Ob. Cit,, p. 254.
2 Ley Ne 27444,

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(.
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pagar”'.

En resumen, la determinacién del
beneficio esperado seguiria el siguiente
racionamiento®.

B..
B < Multa
det

3.2.2. Proporcionalidad de la sancién.

Hemos sefialado que la regla de la
proporcionalidad va a comportar que la
Administracién elija entre las opciones
posibles para desincentivar eficazmente las
conductas ilicitas, la menos limitativa de la
libertad® .Habiendo definido la forma del
calculo del beneficio esperado o beneficio
extraordinario del infractor, cabe
preguntarnos si tal férmula cumple con el
requisito de proporcionalidad que, como
hemos estudiado, es exigido en la aplicacién

de sanciones.

Al respecto, el previamente aludido
articulo 23¢ de la Ley impone ciertos
criterios a ser evaluados por la autoridad
administrativa para la imposicién de las
multas. Estos criterios son basicamente los
siguientes:

- Lamodalidad y el alcance de la restriccién
de la competencia.

La dimensién del mercado afectado.

- La cuota de mercado afectado de la

empresa correspondiente.

- El efecto de la restriccién de la
competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales sobre otras partes
en el proceso econémico y sobre los
consumidores y usuarios.

- La duracién de la restriccidon de la
competencia.

- La reiteracion en la realizacién de las

conductas prohibidas.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa

para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la determinacién de la sancién

considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comisién

de la infraccién y la repeticién en la comision de infraccion.

2 REVILLA, Victor. ;Cdmo calcular el monto de las multas? Criterios de la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del
INDECOPI, en: Ius et Veritas, N° 19, Lima: s/e, 1999, p. 115 — 116.

2 Tal féormula es resultado de la siguiente ecuacién:

BE™ = (B™ - Multa)(P,, ) + (B - Py
BE™ =B™. P, —MulaP, +B™ -B"P_
BE™ =B" - Multa.P,, <B"

(BN],
B

et

~B")~ MultaP,, <0
< Multa.P,

Fxt

B
—U < Multa

Pdut

Donde:

BENL = Beneficio esperado de no cumplir la ley.
BNL = Beneficio de no cumplir la ley.

BL = Beneficio de cumplir la ley.

Pdet = Probabilidad de deteccién.

BExt = Beneficio extraordinario.

2 TRAYTER, Juan Manuel y VICENV AGUADO. Derecho Administrativo Sancionador. Materiales, Barcelona: Cedecs

Editorial, 1995, p. 93.
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Para contrarrestar los efectos de una
conducta ilicita nos pueden servir los
criterios sefialados por la ley, a fin de que
las medidas correctivas que imponga la
Comision deberdn eliminar los dafios
subsistentes producidos por la infraccién.
De igual manera, estos criterios nos seran
de utilidad para calcular el beneficio que
esperaba obtener el infractor. Debemos
recordar que en nuestro ordenamiento, las
indemni-zaciones, a diferencia de las
sanciones en sentido estricto, son las figuras
encargadas de reparar el dafio producido.
Pensemos en un ilicito penal como el
asesinato, la indemnizacién que se imponga
a favor de los familiares de la victima
intentara reparar el dafio que se les ha
producido (gastos médicos, gastos de
sepelio, lucro cesante, dafio moral, etc.),
aun cuando no podrdn restituir el dafio
causado (la victima no volverd a vivir). La
pena que se le imponga (pena privativa de
libertad, multa, inhabilitacién, etc.) no
tiene la finalidad de reparar el daio
producido, sino desincentivar la futura
produccion de tales dafios (asi, digamos que
el infractor u otros posibles infractores no
conducirdn en estado de ebriedad aun
cuando eso les genere cierto grado de
satisfaccion, dado que el danio que ello les
podria ocasionar —la pena- seria atun
mayor).

Con el fin de evaluar un analisis de
proporcionalidad que deberia seguir una
autoridad ante la comisién de un ilicito, nos
permitimos citar un ejemplo propuesto por
Posner*:

“Supongamos que me extravio en el
bosque y, para no morirme de hambre,
entro a una cabafa desocupada y robo

una pequena cantidad de comida que
encuentro alli. ;Deseariamos realmente
que el castigo de este robo fuese la pena
de muerte, segun la teoria de que, como
el delito salvé mi vida, ningan castigo
menor lo disuadiria?. Por supuesto que
no. El problema es que la ley del robo
castiga generalmente los apodera-
mientos en contextos de costos de
transaccién bajos, mientras que en este
ejemplo son prohibitivos los costos de
transaccion con el duefio de la cabana
que se encuentra ausente. Una solucion
seria definir e] robo de tal manera que
se excluyan estos ejemplos; y en efecto
el derecho penal contiene una defensa
de necesidad que probablemente podria
invocarse con éxito en este ejemplo”.

El anadlisis del beneficio extraor-
dinario no obvia los criterios sefialados por
la ley. Cualquier método que los soslaye si
pecaria de desproporcionalidad. Asi,
criterios como la modalidad y el alcance
de la restriccién de la competencia, la
dimensién del mercado afectado, entre
otros elementos determinantes de la
proporcionalidad de la sancién, pueden
ayudar a determinar el beneficio
extraordinario que pretendia el infractor,
y también para establecer el dafio que dicha
conducta efectivamente iba a producir en
el mercado, pero ello no puede llevarnos a
concluir que otros factores como las
condiciones en que se realizé la conducta
ilicita no podrian modificar la sancién a
imponerse, toda vez que debemos valorar
que tales circunstancias podrian haber
aumentado, probablemente, el costo en que
hubiera tenido que incurrir el agente de
actuar conforme a ley. Estas circunstancias

2 POSNER, Richard. £7 andlisis econdmico del derecho. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 215.
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se adicionaran a la ecuacién inicialmente
efectuada a fin de atenuar o agravar la
sancion a imponerse.

4. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD POR
INFRACCION A LA LIBRE COMPETENCIA.

Tal como ha sido sefhalado previa-
mente, la Ley establece dos sujetos pasivos
de la sancién a imponerse por la comision
de précticas anticompetitivas. Asi, distingue
entre el sujeto infractor y los sujetos que
integran los drganos directivos o que tengan
la funcién de representantes legales, en el
caso que el sujeto infractor sea una persona
juridica. A continuacién, estudiaremos
brevemente a cada sujeto con el fin de
entender la naturaleza de su posicion pasiva
en la imposicién de dichas sanciones.

4.1. Infractor.

El infractor a la Ley de Libre
Competencia es aquel sujeto que realiza los
tipos descrito en los articulos 39, 5° y 6° de
la Ley.

Al respecto, el articulo 29 establece
el ambito de aplicacién subjetiva de la Ley,
sefalando, en primer lugar, que su
aplicacion abarca a las personas naturales
o juridicas —de derecho publico o privado—

» Decreto Legislativo Ne 701.

que realizan actividades economicas.

Un primer punto que llama la
atencién es la admisién de las personas
juridicas como sujeto activo de una
infraccién administrativa, como una
admisiéon de la regla societas delinquere
potest, en contradiccién con la posicién
actual de nuestro ordenamiento juridico
penal, donde se contempla el principio
opuesto.

Si analizamos las conductas descritas
por los articulos 59% y 6°% de la Ley,
veremos que se tratan de ilicitos especiales,
en tanto requieren que el sujeto activo de
la conducta ilicita sea un agente econdmico,
el mismo que, adicionalmente en el caso
del abuso de posiciéon de dominio, debera
ostentar una posicién dominante en el
mercado.

4.2. Directores y representantes legales.

En este apartado, tendremos que
preguntarnos la razén que justifica la
posibilidad de aplicacién de sanciones a los
representantes legales o a las personas que
integran los drganos directivos que
participaran en las infracciones cometidas,
contemplada en el precitado articulo 23¢
de la Ley.

Articulo 2°.- La presente Ley es de aplicacion a todas las personas naturales o juridicas, sean de derecho piblico o
privado, que realicen actividades econémicas. Se aplica también a las personas que ejerzan la direccion o la represen-
tacién de las empresas, instituciones o entidades en cuanto éstas participen en la adopcién de los actos y las practicas
sancionadas por esta Ley.

* Decreto Legislativo Ne 701.

Articulo 52.- Se considera que existe ab4uso de posicién de dominio en el mercado, cuando una o mas empresas que se
encuentran en la situacién descrita en el articulo anterior, actiian de manera indebida, con el fin de obtener beneficios
y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicién de dominio.
()

¥ Decreto Legislativo Ne 701.
Articulo 6°.- Se entiende por précticas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones, recomendaciones,
actuaciones paralelas o pricticas concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de restringir,
impedir o falsear la competencia.

(.
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Si bien la responsabilidad de estos
funcionarios radica en su participacién en
las infracciones cometidas, no podriamos
hablar de una autoria en la comision de la
conducta ilicita, dado que la propia ley ha
establecido que el infractor es el agente
econdmico, es decir, la empresa y no el

funcionario.

Es pertinente remitirnos en este
punto a los tipos de responsabilidad
analizados por Nieto, con el fin de
determinar si la responsabilidad atribuida
alos funcionarios en cuestién encaja en uno
de estos supuestos. Empero, requerimos
hacer una precisién respecto a un presu-
puesto de estos tipos de responsabilidad:
podran requerir en algunos supuestos una
responsabilidad objetiva, es decir,
inexistencia de culpabilidad.

Aquellos casos donde se impute y
sancione la conducta ilicita a un solo
agente, sea éste la persona juridica o la
persona natural, estaremos en el caso de una
responsabilidad alternativa®. Como
podemos apreciar, en nuestro ordena-
miento de proteccién de la libre
competencia hay una concurrencia de
responsabilidades, por lo que se descartaria

esta figura.

De otro lado, la responsabilidad
acumulada presupone dicha concurrencia
de responsabilidades tanto en la persona
fisica como en la juridica. Ello no obstante,

corre el riesgo de convertirse en “una

variedad del bis in idem, ya que por el
mismo hecho se produce una doble

sancién”®.

La responsabilidad puede responder
a un deber incumplido por el responsable
o puede responder a hechos objetivos. En
el primer caso, se cumpliria con el principio
de personalidad de la pena y se salvaria de
la posibilidad de incurrir en bis in idem.
En este sentido, expresa Nieta, al comentar
la responsabilidad contemplada en el
articulo 2882 de la Ley del Suelo del
ordenamiento espaiiol, que:

“Si las obligaciones fueran tres, y tres
las subsiguientes infracciones, no
existiria dificultad alguna a la hora de
multar a los tres responsables puesto
que no intervendria la prohibicién del
bis in idem; mientras que si la infraccion
fuera tnica, no resultaria facil explicar
esta triplicidad sancionadora de la
misma perspectiva del non bis in
1dem™ .

La responsabilidad por incumpli-
miento del deber individual de cada
responsable no obsta a la posibilidad de
que se imponga la solidaridad o la
subsidiariedad en el pago de una tnica
sancion o de dos de ellas. Tal caracteristica
se presenta en la responsabilidad atribuida
aun sujeto sin incumplimiento de un deber
especifico impuesto por la ley, sino en
virtud a una relacién con el sujeto infractor.

Dicho tipo de responsabilidad genera un

# NIETO, Alejandro. Ob. Cit., p. 451. En la descripcién de este tipo de responsabilidad que realiza el autor, se expresa

que la responsabilidad recaeria en la persona juridica, excluyéndose a la persona fisica, autora material de la accion.

# Ibid., p. 453. El autor no desarrolla en extension esta variedad del bis in idem. Se podria argumentar que en tanto los

sujetos de sancion son distintos, no habria la triple identidad requerida para la violacion de la interdiccion del bis in

idem. Sin embargo, debemos entender dicha modalidad del bis inn idem, apreciando que la identidad cuestionada se

refiere a una misma conducta, un mismo fundamento y una misma autoria. As, si la infraccién ha sido cometida por

una sola persona, dos no podrian ser imputados y sancionados como autores.

* NIETO, Ob. Cit,, 431.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO




358
CDA

Una pena entre dos... jduele menos?: analisis de la responsabilidad en la Ley de Libre Competencia

primer rechazo en virtud de la naturaleza
del derecho sancionador, el cual deman-
darfa el cumplimiento de principios como
el de culpabilidad y personalidad del castigo
que se verian vulnerados bajo este modelo.

Sobre la conveniencia de este tipo
de responsabilidad nos pronunciaremos en
la parte final de nuestro trabajo.

En nuestra posicidn, la responsa-
bilidad atribuida a los funcionarios de una
empresa adoleceria de la ausencia de una
correcta construccién de un deber especial
que recaiga sobre ellos, cuya infraccién
merezca la imposicidon de la sancién
prevista en el articulo 23¢ de la Ley. Dicha
posicién es compartida por Bario Ledn en
el ordenamiento espaiiol, cuya normativa
prevé igualmente esta particularidad de
concurrencia de responsabilidades. Asi,
sefiala que “si bien la dualidad de sanciones
puede responder en determinadas leyes a
la proteccién de bienes juridicos diferentes,
en otros, como en el de la defensa de la
competencia, carece de verdadera
justificaciéon™!. Afiade, asimismo, que “(...)
el unico criterio al que hace referencia
nuestra ley es el de la participacién en el
acuerdo o decisién, lo cual no resuelve en
qué circunstancias estard justificada la
sancién personal junto a la societaria y en
qué casos no™*.

En efecto, por un lado el bien
juridico protegido es el mismo, el modelo
econ6émico de libre competencia como
mecanismo para lograr la mayor eficiencia
social, y la propia ley no exige un deber

% BANO LEON, José Marfa. Ob. Cit., p. 254.

% Tbid., p. 255.

% MAYOR MENENDEZ, Pablo. Ob. Cit., p. 352.
% Ibid., p. 353.

especial “acumulado” a los administradores,
directores o representantes de personas
juridicas que pueden desenvolverse en las
diversas y numerosas areas del trafico
comercial, todas ellas sujetas a la proteccion
por la Ley de Libre Competencia.

Menéndez justifica esta féormula de
responsabilidad conjunta en la Ley del
Mercado de Valores en “la especial
naturaleza de las normas que pueden ser
infringidas, dirigidas en general a preservar
el interés de los inversores y la transpa-
rencia y buen funcionamiento del mercado

financiero™.

Desde
admitimos la posibilidad de exigir dos

nuestra  perspectiva
distintas responsabilidades (a distintos
agentes) en razoén de los especiales deberes
de cumplimiento impuestos a cada uno de
ellos, lo cual podria darse en el ejemplo
mencionado por el jurista espafol. Sin
embargo, no compartimos totalmente su
opinion en el extremo que sostiene que no
se configuraria el bis in idem, dado que “no
se impondria la sancién estrictamente a un
mismo sujeto, sino a dos distintos; ni la
sancion tendria un mismo fundamento,
pues en cada caso se habrian vulnerado
obligaciones distintas por parte de la

persona fisica y de la persona juridica™*.

Es cierto que pueden haber deberes
distintos, pero tal como sucede en el ambito
de la defensa de la libre competencia, la
infraccién la comete un solo agente, sea que
consideremos como tal a la persona juridica
(como autor directo del delito especial) o a
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la persona natural (bajo la forma del “actuar
en lugar de otro” ). De modo contrario, la
admision de la voluntad de la persona
juridica en distintas ramas del derecho,
incluyendo la del Derecho Administrativo
Sancionador, trataria de ser negada ahora.
No podria, por ejemplo, tratar de sancionar
a una persona que roba por el hecho de
haber robado y a esa misma persona por
negligencia al haberse “autopermitido”
robar. Tendriamos que optar por una
postura mas coherente, o bien la persona
juridica no tiene voluntad para la comisién
de ilicitos (penales o administrativos), o
bien si la tiene, y la voluntad material de la
persona natural es en realidad el conducto
por el cual se expresa la voluntad de este
ente moral infractor. “La persona juridica
no constituye una ficcién sino una realidad
social, no hay muchas dificultades para
atribuirle no solo las acciones y omisiones,
sino también las faltas de sus érganos (como

a cualquier agrupacién reconocida por la
ley)™*.

De otro lado, cabria preguntarse por
aquellos casos donde la voluntad o
conducta de la persona juridica sélo pueda
ser canalizada por un érgano o determinado
funcionario dentro de su propia estructura.
En estos casos, jcomo podria plantearse un
deber especial dirigido al funcionario,
distinto de aquél impuesto a la persona
juridica?, jacaso habrian dos deberes

distintos de modo tal que s6lo uno de ellos
puede ser cumplido, mientras que el otro
no, generandose la infraccién adminis-
trativa y consecuente sancion? Es claro que
ello no podria suceder, en tal supuesto, la
empresa s6lo realizard una practica
anticompetitiva cuando asi sea expresado
por la persona natural. Nos encontramos
claramente ante un solo deber.

5. “COMPARTIENDO LA PENA”,

El marco normativo primigenio
impuesto por el Decreto Legislativo N¢ 701,
previo a la modificacién del Decreto
Legislativo N° 807, imponia un tope
maximo de la multa aplicable, siendo éste
ascendente a un maximo de cincuenta (50)
UlTs, monto al cual anadiendo las
posibilidades de deteccion para concluir la
ecuacion en la cual obtendriamos el benefi-
cio del agente, se convertia dicha multa en
un incentivo para realizar conductas
anticompetitivas.®

Como hemos mencionado anterior-
mente, las multas hoy responden mds a las
exigencias de la realidad, pudiendo llegar
ellas a montos muy superiores que los

originalmente impuestos como limites.

En efecto, con el fin de desincen-
tivar las conductas ilicitas cabe cuando
menos dos soluciones que se pueden
presentar de manera conjunta o alternativa;

% Una interesante reflexién de esta férmula la encontramos en MAZUELOS, Julio. La Responsabilidad Penal de los
Organos de Direccion de la Persona Juridica. Revision de la formula del “actuar en lugar de otro”, en: Advocatus, N° 5.

Lima: s/e, 2001, p. 173 — 192. La aplicacién de estos conceptos podria llevar a detectar posibles incongruencias en el

ordenamiento juridico peruano en general, sobre la responsabilidad de las personas juridicas. Una critica a la dualidad

entre admitir la responsabilidad administrativa de los entes morales y aceptar el principio societas delinquere non

potest en el derecho penal es la expresada por MEINI, Ivan. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Lima:

Fondo Editorial PUCP, 1999.

* TIEDEMANN, Klaus, citado por DROMI, Roberto. Ob. Cit., p. 133.

% Tal apreciaciéon ha sido manifestada por BULLARD, Alfredo. Derecho y Economia. Lima: Palestra Editores, 2003, p.

797.
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una de ellas, es la que se efectu6 con la
promulgaciéon del Decreto Legislativo N°
807, al incrementar los topes mdaximos de
las multas aplicables por infraccién a la libre
competencia; la segunda alternativa
consistiria en aumentar las facultades de los
organos de instruccién y resolucion de las
autoridades encargadas de la protecciéon de
la libre competencia, a fin de incrementar
el porcentaje correspondiente a la proba-
bilidad de deteccién, lo cual desincentivaria
a realizar conductas ilicitas, dado el posible
alto riesgo de que la conducta ilicita sea
descubierta y sea objeto de sancidn, lo cual
seria internalizado por el infractor.

Respecto de esta dltima alternativa,
consideramos que no resultaria propor-
cional aumentar las facultades de Indecopi
en desmedro de las garantias y los derechos
de los administrados, facultades que por su
propia naturaleza de entidad administrativa
pueden resultar en algin caso excesivas,
como ya han sido apreciadas anterior-

mente3 .

Habria que preguntarnos cudl es el
fin de imponer una sancién conjunta a
directivos de la empresa y a la propia

empresad.

Uno de los argumentos esbozados,
cuyos cimientos recaen en una persona-
lidad de la pena, ha sido ya ampliamente
rebatido. Nos toca ahora analizar un

argumento fundado en una politica
criminal-administrativa y en términos de
eficacia que, adelantamos, podria ser el mas
perjudicial.

Si la idea es desincentivar y
erradicar las pricticas anticompetitivas, se
podria optar por sancionar de manera
drdstica solamente a aquellas personas
naturales, con cuya actuacién se logra
formar la voluntad anticompetitiva de la
persona juridica. De esta forma, se buscaria
desincentivar que los altos funcionarios de
una empresa tomen decisiones o lleven a
cabo practicas anticompetitivas, aun
cuando deban cumplir 6rdenes “impuestas
por la empresa”. Ello no obstante, tendria
una respuesta inmediata en la realidad, la
cual consistiria en que la persona juridica
asumiria los costos de la sancién impuesta
a aquella persona que representa, en
ocasién de su funcion, la verdadera
voluntad anticompetitiva del agente
economico.

“Desde el punto de vista de la politica
administrativa, la acumulacidén se
traduce en una mayor gravedad de la
sancién que recae sobre el mismo
responsable, puesto que en definitiva es

la persona juridica quien va a pagar™.

De otro lado, se podria optar por
sancionar drasticamente s6lo a la persona

juridica, teniendo que deslindar aquellos

% Una critica a las potestades del INDECOPI se encuentra realizada por OCHOA, César. Limites de la potestad sanciona-
dor del INDECOPI y las garantias del administrado en los procedimientos administrativos del Derecho de la Compe-
tencia, en: lus et Veritas, N° 13, Lima: s/e, 1996, p. 185 — 198. En efecto, en el referido articulo se aprecian algunos

excesos en las facultades de investigacion de las Comisiones de INDECOPI, que vulnerarian derechos constitucionales

de los administrados. Sin embargo, consideramos en algunos puntos, exageradas las criticas realizadas, particularmente

en el extremo que se critica las potestades sancionadoras del INDECOP], calificdndolas de desproporcionales en base a

conceptos utilizados del Anélisis Econémico del Derecho, cuando, la proporcionalidad no puede ser medida

aprioristicamente sin conocer el hecho infractor concreto y las circunstancias del caso, donde, como hemos analizado,

la racionalidad econémica del agente infractor es uno de los factores més importantes en el calculo de la multa, que de

otro modo podria resultar ineficaz.

* NIETO, Alejandro. Ob. Cit., p. 453.
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casos donde la decisiéon o conducta
ejecutada por un funcionario de dicha
empresa ha sido producto de la voluntad
de la persona juridica o ha sido producto
de la propia voluntad de la persona natural,
a efectos de determinar la responsabilidad.
Sobre estas dos alternativas volveremos mds
adelante.

Si, de otro lado, atendiendo a los
fines que tiene una sancién admitimos la
posibilidad de otorgar responsabilidad tanto
a las personas naturales como a las personas
juridicas, de modo tal que ellas puedan
“compartir la pena”, se podria llegar a un
resultado mucho mads. pernicioso, esto es,
que no se lograra trasladar al conglomerado
infractor (bajo este término englobamos
tanto a la empresa que realiza una practica
anticompetitiva como a los funcionarios
que estando dentro de su estructura partici-
pan de dicha infraccién) el monto total de
la sancién que supere el beneficio
extraordinario esperado y que, por tanto,
no logre su cometido desincentivador.

Veamos:

Tenemos a una empresa X que
celebra contratos de distribucion exclusiva
de modo tal que restringira el acceso de
posibles competidores en su mercado,
quienes no podran construir de manera
paralela propias redes de distribucién de
manera que puedan entrar a ese mercado
en condiciones competitivas. Supongamos,
asimismo, que por estatutos de dicha
empresa, sélo el Gerente de Comercia-
lizacién, el sefor ‘a’ puede celebrar
acuerdos de dicha naturaleza. Digamos que
del analisis del beneficio esperado y
teniendo en consideracién los criterios de
proporcionalidad de la sancién, deter-
minamos que la multa que cumpliria
perfectamente su funcién desincentivadora
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asciende a 100.

Si la autoridad de competencia
decide repartir dicha sancién en cantidades
de 50y 50 entre X’ y ‘a’, se podria llegar al
perjudicial resultado que uno de los dos
sancionados alegue la imposibilidad del
pago (ser insolvente) y, en tal caso, al haber
creado una “personalidad en la pena”, el
infractor solvente no podra ser exigido por
dicho pago.

La finalidad de este analisis es poner
de manifiesto en el ambito del derecho
sancionador un elemento de mucha
problemadtica histdrica en el derecho
privado, esto es, la imposibilidad del cobro
de las obligaciones, derivadas no de origen
consensual. Este es el caso de la
responsabilidad extracontractual, donde
una persona juridica podria verse protegida
ante dafios por ella ocasionados, y no tener
que responder por los mismos al contar con
un patrimonio minimo (no en los hechos,
sino de manera formal), abusando del
derecho de la personalidad juridica. Ante
tal abuso, surgid la doctrina del levanta-
miento del velo societario.

La imposicién de multas por
infracciones administrativas puede tener
este tipo de limites en su funcién de lograr
desincentivar conductas ilicitas y garantizar
la eficacia de las normas.

La responsabilidad solidaria por la
infraccién cometida por otro agente (esto
es, que al infractor ‘@’ o ‘X’ —en nuestro
ejemplo—se le imponga la sancién de 100 y
al otro se le imponga solidariamente la
responsabilidad por dicho monto), es una
alternativa para lograr la verdadera eficacia
de los preceptos sancionadores.

Con el escaso conocimiento del que

disponemos, resultaria demasiado atrevido
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proponer en estos momentos la adopcién
de estas figuras propias del derecho privado
para contrarrestar los beneficios extraor-
dinarios ilicitos. Sin embargo, ya hay
quienes admiten la posibilidad o la cercania
del Derecho Administrativo Sancionador
a sistemas de responsabilidad civil,
distanciandose ligeramente de aquella

consagrada en el derecho penal®.

A pesar de todo lo anterior,
estimamos que las primeras alternativas a
usar deben ser las mas cercanas. En tal
sentido, el rol desincentivador que
propugna el Derecho Administrativo San-
cionador, particularmente relevante en el
ambito de la defensa de la competencia,
debe ser satisfecho con la correcta
aplicacién de sanciones y con la correccién
de instituciones; asi, por ejemplo, la
responsabilidad conjunta del agente
econdémico y sus funcionarios, que carece
de verdadero fundamento, o en todo caso
éste no es lo suficientemente claro.

El aumentar el haz de sanciones a
aplicarse e, incluso, el monto de las mismas

no atenta per se contra la proporcionalidad

ni abre las puertas a la discrecionalidad
administrativa. La incorrecta o insuficiente
motivacion al momento de aplicar sanciones
y el no tener en consideracién la racionali-
dad econdémica de los agentes, sin obviar
la proporcionalidad que debe respetar el
derecho sancionador, si generan discre-
cionalidad y, en consecuencia, inseguridad
juridica, uno de los principales desincentivos
al crecimiento econdmico.

El presente trabajo, en el mar de las
limitaciones que presenta, s6lo ha tenido
por objeto cuestionar algunas instituciones
que se mantienen vigentes y son aplicadas,
pero no siempre del todo comprendidas.
Concluimos expresando que si es posible
utilizar figuras generalmente consideradas
externas al Derecho Administrativo Sancio-
nador para solucionar sus problemas. Pero
es menester, en primer lugar, analizar el
propio marco normativo de la proteccion
de la libre competencia. Este trabajo no
termina con una iluminadora cita épica,
sino con un simple comentario del dia a dia
que hace mérito a la propia simpleza del
estudio realizado: “Se limpia de adentro
para afuera”.

 Véase NIETO, Alejandro. Ob. Cit, p. 371 y ss.; asi también BANO LEON, José Maria. Ob. Cit., p. 256 y ss.
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