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a prevencioén, el control y las sanciones de las précticas anticompetitivas deben
viabilizarse a través del ejercicio de las funciones del poder. Decidir cudl de ellas es
la funcién mas adecuada para ese fin, en el Per actual, es una tarea que implica
distinguir claramente cuél ha sido la opcién constitucional y legislativa al momento de
ubicar al régimen econémico dentro de una escala valorativa de bienes juridicos
tutelados. En este sentido, el autor nos explica por qué la funcién administrativa del
poder es la llamada a controlar las practicas anticompetitivas o mejor dicho, la llamada
a la defensa de la libre competencia; analizando a su vez, un organismo representativo
como es el caso del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual —INDECOPI— creado mediante Decreto Ley 25868.

El control de las practicas anticompetitivas, me-
diante el uso del poder politico puede ser aborda-
do haciendo uso de una o mas de las funciones
del poder; es decir, ejerciendo la funcién legislati-
va, la funcién administrativa, la funcién jurisdic-
cional o determinadas funciones especiales del
poder como la de control, supervision de 1a banca,
supervisién del mercado de valores y otras que se
pueden distinguir.

Lo que ocurre es que al organizarse el poder
politico, el constituyente o, en su caso, el legisla-
dor, deciden acerca de qué funcién o funciones
del poder promoveran y garantizardn la vigencia
del régimen econémico y politico establecido cons-
titucionalmente. De modo adicional, se decide la
distribucién de atribuciones entre los diferentes
organismos que ejercerdn las funciones del po-
der. Asi si hablamos del régimen econémico del
Pert de hoy, el constituyente y el legislador asig-
nan responsabilidades y otorgan las respectivas
cuotas de poder a los organismos y 6rganos legis-
lativos, administrativos, jurisdiccionales y espe-
ciales para que, en conjunto y en el entendido de
que sus roles son complementarios, promuevan y
garanticen la prevalencia de las reglas del mer-
cado, sin perjuicio del respeto a otras formas de
organizacién econémica que puedan coexistir y
que sean compatibles con el modelo basico.

Se supone, por otro lado, que el pacto social que
es la constitucidén, refleja, entre otras cosas el
sistema valorativo del grupo humano, estable-
ciendo un conjunto de prioridades respecto de los
bienes juridicos que son objetos de proteccién y
promocién. Tal es el caso de la vida, la libertad,
la propiedad, el régimen de gobierno y el orden
econémico. Todos estos bienes, si bien son consi-
derados esenciales en la estructuracién del po-
der, la economia y los derechos de las personas,
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aparentemente tienen un valor equivalente; sin
embargo, se puede establecer entre ellos un or-
den de prioridades (por ejemplo, el derecho a la
vida, me parece mds importante que el derecho a
la propiedad; en tal sentido, quitar la vida a
alguien por negligencia o dolo, es mas grave que
afectar la propiedad de alguien o por negligencia
o por dolo). Por lo tanto, la tipificacién y la san-
cién de tales actitudes seran diferentes.

Pero a su vez, respecto de cada uno de esos bie-
nes, es posible distinguir diferentes formas de
afectarlos negativamente y es 16gico que existan
diversos medios para prevenir, corregir o sancio-
nar los actos infractorios; en muchos casos ha-
ciendo uso del poder politico a través de sus
funciones legislativa, administrativa, jurisdiccio-
nal y especiales y, en otros casos, encargando a
diferentes agentes sociales y econdémicos de la
sociedad el ejercicio de las atribuciones especifi-
cas encaminadas a proteger tales bienes.

Si nos referimos al régimen econémico, su consa-
gracién constitucional le confiere un alto nivel en
la prioridad de bienes tutelados, pero la pregun-
ta es si todo lo que afecta debe ser considerado
tan grave para la sociedad que, por lo tanto,
amerite sanciones que recaigan sobre la libertad
de los infractores. En otros términos, jse puede
optar por una tendencia a priorizar la configura-
cién de tipos penales para prever o sancionar los
actos infractorios del régimen econémico o es
posible optar por otra tendencia de prevencién y
sancién como es la via administrativa?

Para dar respuesta a esta pregunta considero
que es necesario distinguir dos niveles de discu-
sién, uno estrictamente doctrinario y otro, el de
ia configuracién especifica de prevencién, control
y sanciones para realidades concretas.

A nivel puramente teérico, lo que notamos es que
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la gravedad atribuida a las infracciones contra
el régimen econémico dependen en mucho del
sistema valorativo de los grupos humanos; de
cudn identificadas se sienten las personas con
los principios econémicos establecidos, asi como
del nivel real de prevalencia de tales principios
econ6micos. Asi podemos constatar una gama
de posibilidades en los diferentes paises y, grosso
modo, nos enteramos que en unos ha existido o
existe una gran tendencia a penalizar las in-
fracciones, pues, dentro de su escala valorativa,
el régimen econémico constitucionalmente esta-
blecido les es muy querido. Es decir, las infrac-
ciones a tal régimen, si bien son clasificadas
segun su gravedad, parte importante de ellas
son tipificadas como delitos.

Pero no es la dnica opcién; pues en otros paises
el sistema valorativo es més flexible y si bien
las afectaciones al orden econémico son recono-
cidas como transgresiones a normas directamen-
te vinculadas a aspectos esenciales de la socie-
dad, sé6lo por excepcién se considera necesario
tipificarlas como delito; pues la tendencia en
tales paises es considerar la mayor parte de
tales infracciones bajo la categoria genérica de
faltas que no ameritan sanciones que afecten la
libertad de los transgresores.

Por otro lado, se toma
en cuenta el efecto di-
suasivo de la naturale-
za del régimen sancio-
natorio y, obviamente,
esto tiene que ver con
las opciones que tienen
los constituyentes y los
legisladores acerca de
las formas juridicas y
las funciones del poder
mediante las cuales se
preve, controlan o san-
cionan los actos infrac-
torios del régimen eco-
noémico.

Esto, a su vez, esta vin-
culado a la estrategia
que se diseiie y esta-
blezca para dar res-
puesta a los actos infractorios mediante el uso
del poder politico. Y, al respecto, constatamos,
también, varias tendencias en el mundo.

En algunos casos, la estrategia considera de es-
pecial importancia las vias preventivas y disua-
sivas y, cuando es necesario sancionar, prefiere
las sanciones econémicas o de impacto econémico

La libre
competencia
no se ha
internalizado
en nuestro
sistema

de valores.
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en los infractores; dejando para los casos espe-
cialmente graves las sanciones restrictivas o pri-
vativas de la libertad.

Finalmente, para efectos ya de la configuracién y
aplicacidn del sistema de prevencién y sanciones,
los constituyentes y, en su caso, los legisladores
deciden las vias del poder politico a través de las
cuales el Estado actuara. Por ejemplo, a los orga-
nismos legislativos, en varios casos y también a
organismos administrativos, se les confiere la
atribucién de tipificar las infracciones y estable-
cer las sanciones. Asimismo, a diversos organis-
mos administrativos se les confiere atribuciones
para verificar periédica o continuamente el res-
peto a las normas establecidas, asi como detectar
los actos infractorios; atribucién ésta que en mu-
chos casos se comparte con organismos que ejer-
cen, en principio, alguna funcién especial del
poder (como por ejemplo, las fiscalias); y, final-
mente, la atribucién de imponer sanciones es
conferida a organismos administrativos, orga-
nismos jurisdiccionales u otros que ejercen fun-
ciones especiales del poder.

Como es de suponer, esta decision de distribuir
atribuciones responde al criterio que tenga el
legislador o el constituyente acerca de la manera
ma&s acertada para ejercer el poder politico con
eficiencia y eficacia en una realidad concreta. Y
en esto estd presente, entre otros factores, la
confiabilidad que tengan los legisladores en las
instituciones que ejercen poder en cada pais.
Obviamente que el asunto es muy complejo, pero
lo que quiero resaltar a nivel teérico, es que
existe un hilo comin en lo sefialado y son las
opciones; es decir —refiriéndonos a nuestro
tema—, el régimen del sistema de prevencién,
control y sanciones de las conductas anticompe-
titivas de cada pais depende de las opciones
constitucionales y legislativas, pero su eficacia
esta relacionada directamente con la certeza
que se ha tenido al escoger los instrumentos.
Esto obliga a fundamentar cada opcién en una
aproximacion previa a la realidad especifica del
mercado, de los agentes econémicos y del com-
portamiento histérico de los organismos que ejer-
cen poder y a los cuales se les atribuye la misién
de prever, controlar y sancionar las conductas
anticompetitivas.

Por lo tanto, la leccién que podemos extraer de
las experiencias de otros paises en esta materia
es que lo prudente es no optar a priori por un
sistema, sino que hay que ser lo suficientemente
estratégicos como para establecer el sistema mas
pertinente para el Peri de hoy, a sabiendas que
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puede evolucionar segun los resultados que se
vayan obteniendo.

Entonces, viene la pregunta ;cudl es la mejor via
de prevencion de las practicas antlcompetltlvas
para el Pert de hoy?

Para dar respuesta a esta interrogante es nece-
sario atender a la ubicacién que tiene en nuestro
sistema valorativo promedio el régimen econd-
mico recientemente establecido e impulsado en
el Pert y las reales caracteristicas de nuestro
mercado, asi como el comportamiento y grado de
eficiencia y eficacia que histéricamente han mos-
trado los organismos piblicos, especialmente los
que gjercen funciones administrativas, jurisdic-
cionales y especiales.

Se ha estudiado muy poco acerca de la ubicacién
que hoy tiene el régimen de economia social de
mercado y de libre competencia recientemente
establecido e impulsado en el Peru, pero algunos
datos parecen confirmar que aiin es reducido el
numero de personas que comprenden las reales
implicancias de un régimen de libre competen-
cia. Incluso entre los agentes econémicos priva-
dos, que es donde supuestamente habria calado
casi inmediatamente el nuevo régimen, se nota
sorpresa —en algunos casos se hacen los sor-
prendidos— cuando perciben que las reglas yano
son las mismas.

En consecuencia, estamos en un periodo de tran-
sicién y aun es prematuro sostener que social-
mente se han internalizado los principios de la
libre competencia con un lugar preferente en
nuestro sistema valorativo.

En cuanto a nuestro mercado, segin los econo-
mistas esta plagado de imperfecciones. Los facto-
res que influyen a través de la oferta y la deman-
da en la fijacién de los precios, asi como los
factores que influyen en la permisién o exclusién
de competidores, en gran parte de los casos son
contrarios a los supuestos de un mercado de libre
competencia en el cual la tendencia debiera ser
que los agentes econémicos no tengan una posi-
cién dominante y si la tienen, no abusen de ella.
Por tanto, la opcién constitucional y legal de
fomentar la libre competencia en los mercados
nos ha puesto al inicio de un periodo de transi-
cién que requiere de mucha prudencia por parte
de quienes ejercen el poder politico a fin de que,
con firmeza pero de modo ordenado y sin reveses,
el régimen de libre competencia sea respetado
(obviamente sin perjuicio de su coexistencia con
otras formas de organizacién econémica que la
Constitucién garantiza dentro de un régimen de
pluralismo econémico).
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Para acompaifar este periodo de transicidn, es
necesario estructurar una estrategia que priorice
las acciones preventivas y de difusién, y que
frente a las infracciones combine criterios objeti-
vos y subjetivos, graduando las sanciones segin
la naturaleza e impacto de las transgresiones y
segun el tipo del infractor y de su intencién.
Finalmente, una evaluacién general del compor-
tamiento de nuestros organismos administrati-
vos, jurisdiccionales y especiales, nos lleva a la
conclusién de que en las actuales circunstancias
y dada la naturaleza de la actividad econémica,
en la Administracién Publica se ha desarrollado
una mayor experiencia y especializacién que en
el ambito jurisdiccional, sobre asuntos econémi-
cos; y, por lo tanto, estan en mejores condiciones
técnicas y de infraestructura para determinar y
evaluar la naturaleza, impacto y gravedad de las
infracciones al régimen de libre competencia.
Algunos podrian sostener que bastaria con tener
oérganos jurisdiccionales especializados en libre
competencia; sin embargo, creo que tales 6rga-
nos jurisdiccionales requeririan desarrollar una
estructura, infraestructura e instrumentos que
sustituyan aquellos medios que, dentro de una
légica administrativa, ha desarrollado la Admi-
nistracién Piblica a través de organismos espe-
cializados.

Podria sostenerse también que organismos como
INDECOPI son de reciente creacién y que por lo
tanto no se puede evaluar su real existencia; sin
embargo, tengo la impresién que dicho Instituto
ha recogido y pugna por enriquecer —salvo ex-
cepciones que después mencionaré— estilos de
gestién que dentro de nuestra tradicion adminis-
trativa se ubican entre los mas eficientes y eﬁca—
ces (obviamente para nuestro medio).

En tal sentido, una tendencia a penalizar las con-
ductas anticompetitivas implicaria una recarga
innecesaria de trabajo al Poder Judicial. A éste
deben llegar los casos més graves, para los cuales
una sancién administrativa, por mas impacto eco-
némico que cause en el infractor, no baste para
asegurar el respeto al orden econémico.

Por lo expuesto, soy de la opinién que la estrate-
gia mas adecuada hoy en el Per1, consiste en que
la prevencién, el control y las sanciones de las
préacticas anticompetitivas se efectiien preferen-
temente a través del ejercicio de la funcién admi-
nistrativa del poder, debiendo ejercerse la via
jurisdiccional en los casos de impugnacién de
actos administratives y en los casos que, por
excepcion, determinadas conductas anticompeti-
tivas ameritan ser tipificadas como delitos.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, pasamos al se-
gundo tema; es decir, al de los fundamentos de la
existencia de los organismos administrativos en-
cargados de controlar las practicas anticompeti-
tivas, como el INDECOPI.

Explicarnos los fundamentos del origen de los
organismos administrativos encargados de con-
trolar las practicas anticompetitivas nos lleva a
un tema mayor, como es el de la intervencién del
Estado en la economia.

Es decir, segin sea la naturaleza y el grado de
intervencion del Estado en la economia, los orga-
nismos administrativos deberdan tener determi-
nadas caracteristicas.

Para explicar esto me valdré de un razonamiento
basado en una trilogia cuyos elementos guardan
entre si una estrecha relacion.

El primer elemento de la trilogia esté constituido
por las opciones econdémicas fundamentales con-
sagradas constitucionalmente.

Todo grupo humano, cada cierto periodo, estable-
ce los principios econémicos que lo regiran. En el
caso peruano, desde
1993 se ha optado
por un régimen eco-
némico en el que pre-
valezcan las reglas
del mercado y la li-
bre competencia.

De la opcién econd-
mica fundamental se
deriva el segundo
elemento de la trilo-
gia, como es el rol
del Estado. Asi, el ar-
ticulo 58 de la Cons-
titucién Politica pre-
cisa que bajo el régi-
men de economia so-
cial de mercado, el
Estado orienta el de-
sarrollo del pais, y
actua principalmente en las areas de promocién
de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.

Asimismo, se le confiere como rol, el estimulo ala
creacién de riqueza, el otorgamiento de garan-
tias a la libertad de trabajo, de empresa, de co-
mercio e industria, considerando dentro de ello
medidas de promocién a la pequeha empresa.
Ademas, se le asigna la misién de facilitar y
vigilar la libre competencia, combatiendo toda
practica anticompetitiva o monopdélica.
Finalmente, sus posibilidades de intervencién

Ante las
Imperfecciones
del mercado

la intervencion
moderada

del Estado en

la economia es
lo mds adecuado.
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directa en la economia, via la actividad empresa-
rial, se deberan limitar a un papel subsidiario al
sector privado y sélo por razén de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional.
Como puede apreciarse, en lo econémico, el rol
asignado al Estado es de intervencién moderada
(algunos dicen rol no interventor, pero este rol no
interventor sélo existe en teoria, pues en la reali-
dad concreta todos los estados del mundo inter-
vienen en la economia; lo que los diferencia es el
grado de intervencién, en algunos es acentuada
en otros es moderada. El oleaje actual, es el de
encaminarnos a la intervencién moderada).
Esto de la intervericién moderada es importante
para una realidad como la del Peru, pues nuestro
mercado en realidad tiene muchas imperfeccio-
nes para cuya correccién se necesita apelar al
poder politico.

Es decir, por més que se quiera sofiar con un rol
no interventor del Estado, ésto no sélo seria una
quimera ideolégica, sino un contrasentido si pre-
tendemos que rija la nueva Constitucién. Se im-
pone, en consecuencia, un rol interventor del Es-
tado; podemos tratar de racionalizar su interven-
cidn, pero nunca suprimirla. Y ya muchos hechos
concretos del actual gobierno nos lo muestran.
Al decir moderada, quisiera referirme a que se
trata de un promedio en la intervencién; pues, si
nosotros especificamos los aspectos de la inter-
vencion, notaremos que en algunas areas la in-
tervencién es intensa. Es el caso tipico de la
materia que nos ocupa, en la cual, en determina-
das circunstancias la intervencién necesariamen-
te debera ser intensa y nadie debe sentir que eso
es contradictorio con la economia de mercado.
Pasamos ahora al tercer elemento de la trilogia.
Determinado el rol del estado, se puede derivar
el contenido de las funciones del poder y las
caracteristicas del conjunto de organismos y 6r-
ganos que las ejercen.

En consecuencia, si el rol del Estado es de garan-
te de las reglas de mercado con intervencién
moderada, es légico concluir que su estructura y
los instrumentos de que se puede valer tienen
que ser coherentes con el mencionado rol. En tal
sentido, algunos organismos surgiran, otros se
modificaran y otros desapareceran.

Entonces, surge la siguiente pregunta: ;Cuél es
la organizacién administrativa mds adecuada
para garantizar las reglas del mercado y la libre
competencia?

Para contestar esta pregunta debemos tener en
cuenta el Aambito en que se extiende la materia
que justifica la creacién de los organismos en-
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cargados de su proteccién, y nos damos cuenta
que la economia de mercado y la libre competen-
cia se encuentran presentes en casi toda clase
de actividades econémicas que se desarrollan en
el pais. Si a ésto agregamos las especialidades
con que estas actividades se manifiestan, se
justifica la existencia de varios organismos ad-
ministrativos facultados para ejercer acciones
de control, supervisién y, de ser el caso, de impo-
sicién de sanciones.

Algunos organismos ya existian desde antes de
la nueva Constitucién, como son la Superinten-
dencia de Banca y Seguros y la CONASEV, por lo
tanto, mantienen su existencia, pero han ingre-
sado a un periodo de cambios en su estructura e
instrumentos, para adecuarse al nuevo rol del
Estado, flexibilizando algunas de sus reglas, pero
endureciendo otras como las relacionadas con la
libre competencia, pues este tema se ha converti-
do en prioritario conforme a la nueva opcién eco-
némica fundamental.

La creacién del Instituto de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccién de la Propiedad
intelectual, se inserta, por lo tanto, como con-
secuencia directa del nuevo rol asignado al Es-
tado y se le confiere la condicién de primer
responsable administrativo para garantizar la
libre competencia.

Pero ;acaso INDECOPI debera tender a consti-
tuirse en el organismo por excelencia en la pro-
teccion de la libre competencia?

Consideramos que no, pues, la realidad obliga a
desarrollar una red de organismos administrati-
vos que promuevan y protejan la libre competen-
cia. E] INDECOPI debe ser institucionalmente
conciente que su misién es liderar esa red, pero
debe promover la colaboracion interinstitucional
con los otros organismos administrativos con los
cuales se intersecta en el tema de la proteccién
de la libre competencia.

Algunos de los organismos administrativos vin-
culados a la materia econémica tienen como pre-
ocupacién central los aspectos macroeconémicos
y su rol, por lo tanto, se centrardn en la oferta
agregada, en la demanda agregada y en todos los
aspectos de que nos habla la macroeconomia;
mientras que otros organismos tienen como cen-
tro de interés mercados especificos y priorizan
los instrumentos de analisis microeconémico. El
INDECOPI tiene como reto tender puentes entre
ambas perspectivas de lo econémico y enlazar a
los diferentes organismos administrativos invo-
lucrados en la defensa de la libre competencia.
Para el efecto, la red —a nuestro criterio— debe
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estructurarse en base a principios como los si-
guientes:

1) Coordinar el ambito de intervencion de cada
organismo a fin de evitar conflictos de compe-
tencia o la superposicién de atribuciones.

2) Coordinar la emisi6n de normas sobre meca-
nismos para detectar las distorsiones y prac-
ticas que afectan la libre competencia.

3) Fomentar el método de tratamiento integral
e interdisciplinario de los problemas que de-
ben resolver los organismos.

4) Coordinar acciones conjuntas o complemen-
tarias para el control de las practicas anti-
competitivas. ‘

5) Establecer un sistema coherente de sancio-
nes tendiendo a tener criterios comunes en la
tipificacién de las prdcticas anticompetitivas
y en la graduacién de sanciones.

6) Establecer reglas equivalentes en los procedi-
mientos y organizacién de los érganos.

7) Coordinar politicas de gestién.

Entre los principales organismos que deben inte-
grar la red, adicionalmente a INDECOPI, deben
estar presentes: CONASEV (para garantizar la
transparencia del mercado de valores); la Super-
intendencia de Banca y Seguros (para garantizar
que las practicas bancarias no afecten la libre
competencia) ; 1a Contraloria (para verificar, por
ejemplo, que los postores concurran en igualdad
de condiciones cuando desean contratar con el
Estado); la SUNAT (para asegurar que evasién
tributaria se constituya en un factor en la fijacién
de precios irreales); el Banco Central de Reserva
(mediante el uso de regulaciones); los gobiernos
regionales y locales (para complementar los actos
de prevencién y sancion en sus respectivas mate-
rias de competencia); OSIPTEL (en lo suyo); la
policia nacional (para detectar y comunicar los
actos infractorios, asi como para brindar el apoyo
de la fuerza piblica); el MITINCI (para canalizar
oportunamente las propuestas normativas); etc.

Como es de notar, hemos hecho referencia a una
red de organismos administrativos, porque ello
nos exige el tema desarrollado, pero dicha red no
excluye, sino que considera a otros organismos
que son de caracter jurisdiccional o legislativo
(tales los casos del Congreso, a través de la comi-
sién respectiva, el Poder Judicial y la Fiscalia).

Ademas, en la red deben estar presentes las or-
ganizaciones gremiales de los agentes econdémi-
cos del sector privado, colegios profesionales e
instituciones que se consideren pertinentes, so-
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bre todo si tenemos en cuenta que el Estado tiende
a disminuir la intensidad de su intervencién.
Mal hariamos en exigirle al INDECOPI conver-
tirse en el solitario “Hércules” de la libre compe-
tencia, pues, para ello se requeriria incrementar
ostensiblemente su organizacién y funciones, asi
como diversificar sus dreas de especializacién,
con el riesgo de duplicidad de funciones con otros
organismos o de frustrarse institucionalmente si
se le impide crecer.

Creo que, mas bien —usando un término muy
peruano—, debemos desde ya idearlo como el
“Pachaciitec” que muestre una gran capacidad
organizadora. He ahi su gran reto para esta épo-
ca de cambios intensos que exige recreacién y
consolidacién de identidades institucionales.
Pasamos a otro tema como es el de los principios
del sistemas administrativo de sanciones de las
practica anticompetitivas.

No existe mercado perfecto en la realidad y el
caso peruano no es precisamente un mercado con
muchas virtudes, sin embargo, hemos ingresado
a una etapa en la
que una de las pre-
ocupaciones centra-
les del Estado es que
la libre competencia
prevalezca. Para el
efecto, la oferta y la
demanda, como ele-
mentos determinan-
tes de los precios de
los bienes y servicios
deben estructurarse
sin la interferencia
de trabas provenien-
tes de los agentes
privados o publicos.
Esa preocupacién o
interés se ha refle-
jado en la reciente
emision de disposi-
tivos como los Decretos Legislativos N° 757, 701,
691, 716, asi como los Decretos Leyes N° 26017
v 26122, especialmente destinados a garantizar
el libre acceso al mercado, la libre competencia,
la proteccion al consumidor, los derechos de pu-
blicidad y propiedad industrial, asi como a cas-
tigar las actuaciones de competencia desleal,
las contrarias a la libre competencia y, en gene-
ral, las que transgreden el funcionamiento del
libre mercado.

Como es conocido, la oferta y 1a demanda son en
realidad dos categorias genéricas que incluyen a

Consideramos
necesario
reforzar

las medidas

cautelatorias.
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su vez diversidad de factores, los que influyen en

la determinacién de los precios y sabemos, ade-

méas, que ambas pueden ser influenciadas por

circunstancias de muy variada indole, que van

desde actos del hombre (por ejemplo un sabotaje

para influir en la bolsa), hasta eventos de la

naturaleza. En consecuencia, garantizar la libre

competencia supone, adoptar diversidad de me-

dios de previsién de desviaciones, asi como meca-

nismos de correccién de distorsiones y sancién de
actos desleales.

La complejidad del bien objeto de tutela, nos
lleva a optar entre una regulacién normativa que
pretenda abarcar cada una de las posibilidades,
otra que sea muy genérica u otra que combine la
regulacién taxativa con la generalidad. ;Cuadl ha
sido nuestra opcién legislativa?

De una visién panoramica de las normas desti-
nadas al control administrativo de las practicas
anticompetitivas, podemos concluir que se ha
optado por tipificar tales conductas en sus ele-
mentos esenciales, considerando algunas moda-
lidades especificas, pero dejando abierta la posi-
bilidad de incorporar otras formas, sea por la via
de normas reglamentarias o por desarrollo juris-
prudencial administrativo.

A nuestro criterio, la posicién adoptada es correc-
ta, pues confiere versatilidad a las normas para
adaptarse a circunstancias nuevas y de cambios
acelerados propios del actual régimen econémico
mundial; y, por otro lado, descarga en los tribu-
nales administrativos y, en su caso, jurisdiccio-
nales, la tarea de ir delimitando las figuras juri-
dicas que protegen la libre competencia.

En cuanto a la graduacién de las sanciones, las
normas estédn en vias de complementacién (re-
cuérdese que recién en julio de 1994 se ha emiti-
do la norma reglamentaria que fija los rangos de
sanciones de una comisién muy importante del
INDECOPI) y, de modo similar a lo que ocurre
con la tipificacién de infracciones, se ha otorgado
un amplio margen discrecional a los administra-
dores publicos para graduar la sancién a ser
aplicada en cada caso.

A nuestro criterio, seria conveniente que el IN-
DECOPI realice periédicamente una evaluacién
de sus actos administrativos a fin de estructurar
criterios uniformes en la graduacién de las san-
ciones, los mismos que, eventualmente, pueden
ser recogidos en normas reglamentarias que en-
riquezcan las actualmente vigentes, que se ca-
racterizan por ser muy genéricas.

En este aspecto de la graduacién de las sancio-
nes, adicionalmente a los criterios de impacto de
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las précticas anticompetitivas en algiin mercado
especifico o en el régimen econémico general y de
la evaluacién objetiva de ciertos actos, asi como
de la evaluacién de la intencién de los agentes
infractores, es pertinente que en este periodo de
transicion se tome en cuenta la estrategia insti-
tucional de promover la libre competencia. No
obstante, cuando se encuentre indicios de comi-
si6n de delito, debera comunicarse a las instan-
cias correspondientes.

En lo referente a los principios que rigen los
procedimientos administrativos que se siguen
ante el INDECOPI para el control y sancién de
las conductas anticompetitivas, una evaluacién
de la ley de creacién, del reglamento de organi-
zacién y funciones, de las leyes especiales que
regulan las acciones de sus comisiones y del
Tribunal, asi como del Texto Unico de Procedi-
mientos Administrativos, nos permiten soste-
ner que se ha incorporado de modo muy acepta-
ble los nuevos principios de simplificacién ad-

ministrativa y de las normas generales de pro- -

cedimientos administrativos establecidos en el
pais por el Titulo IV del Decreto Legislativo
N°® 757 y su reglamento; la Ley N° 25035 y su
reglamento; y la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos.

Es decir, en principio, del INDECOPI est4 en la
posibilidad de valerse de mecanismos procedi-
mentales que le permitan dar respuesta oportu-
na y eficaz a los asuntos que conoce. Sin embar-
g0, en la realidad existen situaciones y limitacio-
nes serias vinculadas a la necesidad de realizar
determinadas modificaciones en su estructura, a
lo que nos referiremos luego.

Los funcionarios y servidores del INDECOPI de-
beran ser concientes que ejercen poder y que, en
consecuencia, su intervenciéon en los procedimien-
tos administrativos tiene como finalidad el logro
del bien comun. En tal sentido, la objetividad, el
tecnicismo, la imaginacién y el compromiso con
el destino del pais deben ser notas caracteristi-
cas de su actuacion.

Nos parece acertada la estructura basica de los
procedimientos y dentro de ellos la fase de con-
ciliacién (salvo las excepciones por celeridad).
Sin embargo, dada la naturaleza del objeto de
proteccién, consideramos necesario reforzar las
medidas cautelatorias, la continuacién de los
casos que interesan al orden publico, la tenden-
cia a no suspender los efectos de las resolucio-
nes que son objeto de impugnacién y, sobre todo,
descartar definitivamente practicas excesiva-
mente formalistas que pueden desprestigiar al
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Instituto, tal como lamentablemente se percibe
en algunas resoluciones.

Las instancias de decisién del INDECOPI, sin
embargo, ameritan algunos cambios importantes.
El nimero de comisiones y oficinas del INDECO-
PI obedecen a materias de especializacién, dis-
tinguiéndose siete comisiones y cinco oficinas
(dltimamente se ha producido una fusién). Cada
uno de tales érganos emite diversidad de actos
administrativos muchos de los cuales (al parecer
varios cientos mensualmente) son apelados, re-
mitiéndose los expedientes al Tribunal. Como es
l6gico, un solo érgano de cinco personas no se
abastece para atenderlos con la oportunidad re-
querida; hecho éste que desacelera peligrosamen-
te la actuacién de todo el organismo.

En tal sentido, debe evaluarse seriamente la po-
sibilidad de desagregar el Tribunal en dos salas
—una para asuntos de competencia y otra para
propiedad intelectual—.

Si la experiencia no diera resultado, quizas que-
daria demostrado que es preferible especializar
ain mas los 6rganos resolutivos, convirtiendo a
las secretaria técnicas en primera instancia y a
las comisiones en segunda instancia; asi como
desagregar en dos instancias cada oficina. El
Tribunal obviamente desapareceria bajo este mo-
delo y tendriamos que reubicar a sus miembros
segin especialidades.

Para finalizar, algunas ideas sobre la autonomia
de INDECOPI. La Ley dice que es un organismo
descentralizado; sin embargo, dependiente del
Ministerio de Industrias, Turismo, Integracién y
Negociaciones Comerciales Internacionales.
Habria que preguntarse, por tanto, sobre la real
dimensién de su autonomia.

Depender de la Presidencia de la Reptblica, de-
pender del Ministerio, los pone en una situacién
similar a la que tenia la Contraloria hace mu-
chos afios cuando era un 6rgano del Ministerio de
Economia y Finanzas; su accién evidentemente
se veia mediatizada por el poder politico.
Situacién similar se puede producir —y. algunos
indicios asi lo sefialan— en el caso del INDECO-
PI. Esto es contraproducente sobre todo cuando
estédn involucrados algunos politicos de alto ran-
go como pueden ser los ministros, debido a que
generaria, eventualmente, posibles represalias.
Puede llevar, incluso, a situaciones en las que las
desavenencias con algin ministro puedan redun-
dar en presiones que pueden provocar algunas
renuncias.

Otra forma de represalia posible es la de caracter
econdmico.
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Cuando existe compromiso o estan comprometi-
dos en los actos, personas de alto nivel politico;
eventualmente, si el organismo que sanciona o
que previene no se encuentre con suficiente soli-
dez econémica y depende del Gobierno Central
para su financiamiento, la forma de ejercer pre-
sién sobre el organismo puede ser el de no trans-
ferirle los recursos que requiere.

Y otra forma, sobre todo en materia reglamenta-
ria, es cuando se retarda intencionalmente la apro-
bacién o tramitacién de las normas correspon-
dientes que facilitan las labores del organismo.
En consecuencia, se aprecia una excesiva depen-
dencia que puede afectar el cumplimiento de los
fines institucionales. Por ello considero que, para
efectos de dar real vigencia al modelo, debemos
apuntar a la configuracién constitucional del IN-
DECOPI; pues, los fundamentos para esto son si-
milares a los que justifican la consagracién consti-
tucional de la Contraloria General de la Repiiblica.
En cuanto a la linea de autoridad interna, algu-
nas precisiones.

Es necesario corregir la errada dependencia fun-
cional que tienen los secretarios técnicos y los
jefes de oficina respecto de la Gerencia de Admi-
nistraciéon y Finanzas, pues se estd haciendo de-
pender érganos de linea de un 6rgano de apoyo.
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Asimismo, la desconcentracién del INDECO-
PI nos parece una decisién acertada, pero
debe obedecer a una estrategia.

El INDECOPI es un organismo joven que
merece ser reforzado conforme se asimile so-
cialmente la importancia de la libre compe-
tencia (sin perjuicio del respeto al pluralismo
econdémico). Por lo tanto, debe estar perma-
nentemente preparado para la evolucién, lo
cual implica la posibilidad de crecer aunque
racionalmente, asi como diversificar sus dreas
de especializacion, perfeccionar sus métodos
de trabajo y consolidarse como lider de la red
de organismos publicos y privados que prote-
gen la libre competencia.

Como reflexién final, podemos decir que el
control administrativo de las conductas anti-
competitivas esta en la posibilidad de avan-
zar cualitativamente en nuestro pais; lo cual
exige un trabajo responsable de quienes ejer-
cen tan importante funcién del poder, por
cuanto el grado de credibilidad que social-
mente se les tenga, serd también la medida
de nuestra credibilidad en uno de los elemen-
tos centrales del pacto constitucional como es
el régimen econdémico. Mi invocacién, por tan-
to es a hacer las cosas bien.
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