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RESUMEN

La Resolucién 0037-2021/SDC-INDECOPI versa sobre la apelacion por parte de
Amauta Impresiones Comerciales S.A.C y la Empresa Editorial EIl Comercio S.A,
quienes objetan el impedimento impuesto sobre ellos de mantener a su Oficial
de Cumplimiento en el cargo en cuanto dicha persona ejercia una funcionalidad
dual al ser también el Gerente Legal. Aunque los demandados no se percataron,
las distintas condiciones que ordena INDECOPI para la designacion de su nuevo
Oficial de Cumplimiento son susceptibles de observancia y cuestionamiento,
partiendo de la idea central que no se ajustan ni con el Compliance como doctrina

ni con los principios administrativos a los que INDECOPI se ha de adherir.

Los criterios aplicados por INDECOPI no se limitan a este caso en particular,
extendiéndose a resoluciones a lo largo de los afios tanto pasadas como
actuales. Por ende, y en busqueda de un adecuado balance, se proponen
alternativas para futuras resoluciones, partiendo de la necesidad de contar con
una Administracion que interiorice el Compliance y lo aplique dentro del marco

del Derecho.

Palabras clave
Compliance, Programas de Cumplimiento, Libre Competencia, Proporcionalidad,

Practicas colusorias



ABSTRACT

Resolution 0037-2021/SDC-INDECOPI concerns the appeal filed by Amauta
Impresiones Comerciales S.A.C. and Empresa Editorial EI Comercio S.A., who
object to the restriction imposed on them regarding allowing their Compliance
Officer to continue as such since he held a dual role inside the company as Legal
Manager. Although the defendants were unaware of it, the various conditions
stipulated by INDECOPI for the appointment of the new Compliance Officer are
open to both observation and questioning, based on the central idea that they are
not truly aligned with Compliance as a doctrine nor with the administrative

principles governing INDECOPI.

The criteria applied by INDECOPI are not limited to this case since the same
criteria is applied in various resolutions issued over the years. Therefore, and in
search of an appropriate balance, alternatives are proposed for future
resolutions, based on the need to have an Administration that internalizes

Compliance and applies it within the framework of the Law.

Keywords
Compliance, Compliance Programs, Antitrust, collusive practices,

Proportionality
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I INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la eleccion de la resolucion
La Resolucion 0037-2021/SDC-INDECOPI [A-1] emitida por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (en adelante, la “Sala”) desvela gran importancia desde el
punto de vista del Compliance y el Derecho de la Libre Competencia. Aquello se debe
al ser una de las pocas resoluciones emitidas por parte de INDECOPI, tanto en dicha
area como en otras, existiendo una notable escasez de desarrollo jurisprudencial y

normativo sobre la materia.

En si, la mencionada resolucion contempla la apelacion de Amauta Impresiones
Comerciales S.A.C. y la Empresa Editora El Comercio S.A. (en adelante, “Amauta — El
Comercio” al tratarse como un solo agente econémico) sobre la resolucién en primera
instancia’ emitida por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, “la
Comisién”), y la medida correctiva adyacente, disputando la modificacion de su
Programa de Cumplimiento (en adelante, “Programa de Cumplimiento” o “Programa”)

ya existente.

INDECOPI, como entidad reguladora y sancionadora de la competencia, considera que
hoy en dia para proteger el principio de Libre Competencia no solo se requiere penalizar
las conductas cuando se materialicen, se necesita la adopcion de medidas mas
drasticas. En sacrificio de la autonomia privada del infractor, se busca alcanzar la
correccion interna organizacional y asi evitar que las condiciones y sistemas que
permiten o fueron incapaces de prevenir que se cometan infracciones, perduren y

continlien en su estado de inaccion o deficiente accion.

INDECOPI, usando como inspiracion al gobierno norteamericano, canadiense, chileno
y brasilefio, identifica que la respuesta se encuentra en los Programas de Cumplimiento.
Por tal razéon en los ultimos diez afios, mediante medidas correctivas, INDECOPI ha
comenzado a ordenar a las empresas infractoras que adopten Programas de esta
naturaleza o que adecuen sus Programas existentes para asegurar el cambio interno

cultural que se anhela.

La postura inicial que demuestra la Comisién, y que reafirma la Sala en la presente
resolucion, refleja una valoracién positiva de los Programas de Cumplimiento,

identificando su primordial necesidad para el desarrollo adecuado de una organizacion
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infractora, ayudando a su reintegracion a la competencia sin posibilidad de reincidir en

la infraccion.

A pesar de esta apreciacion inicial por parte de INDECOPI, en ciertos casos las
condiciones establecidas como obligatorias para el Programa no mantienen una
coherencia real con la naturaleza ni finalidad del Compliance ni se encuentran en
armonia con los principios administrativos, pudiendo asi dejar sin efecto la base
primordial del Compliance y de los Programas, la autonomia privada. Aunque en materia
sancionadora esta es debidamente reducida, su limitacion ha de ser conforme al

Derecho.

Por ende, la justificacion de la eleccién de la resolucion recae en la evaluacién de las
condiciones obligatorias y el nivel de intervencion que presenta la entidad al momento
de ordenar un Programa de Cumplimiento en materia de Libre Competencia. Al existir
tres componentes esenciales ordenados como obligatorios al nuevo Programa de
Amauta — El Comercio, siendo estos las auditorias periddicas, las capacitaciones a sus
trabajadores y la designacion de un nuevo Oficial de Cumplimiento (en adelante “Oficial
de Cumplimiento” o “Oficial’), se opta por delimitar el objeto de investigacion a la
designacion del Oficial de Cumplimiento en cuanto, hoy en dia, los mismos criterios

aplicados a esta resolucion del afio 2021 se mantienen en uso.

De tal forma, se permite identificar si los criterios que emplea INDECOPI para la
designacion del Oficial de Cumplimiento, como los requisitos de caracter y la facultad
de control sobre el Oficial, son los adecuados o si en cambio requieren de una mejora
continua o una nueva perspectiva, permitiendo apreciar si INDECOPI y su manera de
implementar Programas de Cumplimiento es coherente con una rama nueva en nuestro

ordenamiento como es el Compliance.

El presente caso parte entonces desde la perspectiva de Compliance al igual que del
punto de vista administrativo, de Libre Competencia e incluso constitucional,
entendiendo que INDECOPI establece una medida correctiva idonea pero con
condiciones para la designacion del Oficial de Cumplimiento ampliamente

cuestionables.



1.2 Presentacioén del caso y del analisis

El recurso de apelacion interpuesto por Amauta — EI Comercio, resuelta mediante
Resolucion 0037-2021/SDC INDECOPI y correspondiente al Expediente 012-2018/CLC,
aborda las practicas colusorias cometidas por Amauta — EI Comercio y Quad Graphics
en el mercado de impresiones desde el afio 2011. Dichas practicas fueron investigadas
entre los afios 2017 y 2018 de oficio por la Secretaria Técnica mediante inspecciones a
las empresas involucradas, y a raiz de las inspecciones preliminares realizadas, se
encontraron indicios claros de la comision de una colusién horizontal mediante correos

y comunicaciones entre los directivos de las empresas.

Eventualmente se inicia un Procedimiento Administrativo Sancionador (en adelante,
PAS) contra las empresas y personas naturales implicadas. Aquello culmina en la
emision por parte de la Comision de la Resolucion 014-202/CLC-INDECOPI en fecha
20 de mayo de 2020, adhiriendo responsabilidad a Amauta — EI Comercio, al Sr. Mirko
Radovic y al Sr. Pedro Isasi por la realizacion de conductas anticompetitivas al
generarse un reparto de clientes, adicionando a la imposicion de sanciones una medida
correctiva en donde se ordena modificar al Programa de Cumplimiento y la designacién

de un nuevo Oficial de Cumplimiento.

Sobre este ultimo punto, el cual es objeto de estudio del presente Informe Juridico, se
establecen las condiciones para la designacién del Oficial de Cumplimiento de Amauta

— ElI Comercio, siendo aquellas resumidas de la siguiente forma:

e Conocimiento minimo en materia de Compliance y Libre Competencia

¢ No tenga conexion de consanguineidad hasta el 4to grado

e No ha ejercido como asesor legal, abogado o representante en los
ultimos 5 afnos

¢ Requiere aprobacion de la Secretaria Técnica

e Si se objeta tres veces, la Secretaria Técnica designara al Oficial de
Cumplimiento

e La Secretaria Técnica supervisara el desempefio del Oficial y solicitara

su cambio

Tal y como se aprecia, las primeras tres condiciones enlistadas supra representan un
grupo de requisitos minimos de caracter que ha de ostentar el Oficial; y, por otro lado,
las siguientes tres versan sobre las facultades que tendria la Secretaria Técnica sobre
la designacién del Oficial de Cumplimiento en materia de control, siendo estas claras

limitaciones al ejercicio de la autonomia privada de Amauta-EI Comercio.



Ordenar la designacién de un nuevo Oficial de Cumplimiento dentro de una organizacion
infractora recae bajo la logica garantista de prevenir nuevas infracciones y es a su vez
compatible con el marco legal. El Oficial es quien debe velar y asegurar el desarrollo
adecuado y éxito del Programa de Cumplimiento, lo cual claramente no ocurrié. Sin
embargo, la mencionada compatibilidad no se puede afirmar con certeza respecto de

las condiciones para la designacion, siendo necesario evaluar dicho extremo.

En principio, ordenar que el Oficial de Cumplimiento tenga conocimiento previo en la
materia y que a su vez no presente algun conflicto de interés, aunque condiciones
debatibles, resultan esenciales para garantizar que la persona natural que asumira dicho
rol sea el adecuado, permitiendo que opere debidamente y vele por el Cumplimiento del
Programa. Mismo criterio se aplica en lo respecto a la facultad de aprobacién en cuanto
es una medida de control para comprobar que el Oficial presentado cumple con dichos

requisitos.

Sin embargo, que la Secretaria Técnica pueda designar al Oficial en caso Amauta — El
Comercio presente propuestas insatisfactorias no recae en una facultad legal. Ya existe
una sancion legal tipificada en la normativa en caso se desacate una medida correctiva,
por lo cual pretender que la Secretaria puede designar al Oficial como sancién al
incumplimiento de la medida correctivo es ampliamente contrario con la naturaleza de

autorregulacién que rige el Compliance y con las propias facultades de INDECORPI.

Sobre la supervision del desempefio del Oficial de Cumplimiento, en principio hay una
l6gica de tener acceso a los resultados de la medida correctiva por lo que la supervision
en ficho extremo tiene légica. Sin embargo, se presenta una clara contradiccion en
cuanto INDECOPI pretende asimilar el rol de “juez”, al ser quien sanciona, y al mismo
tiempo ser “tercero imparcial’, al ser quien debe ver de forma objetiva a la empresa

infractora, por lo que se requiere un analisis mas profundo del tema.

El presente informe emplea el debido sustento nacional como internacional basado
primordialmente en jurisprudencia de INDECOPI, la doctrina en materia de Compliance
proveniente de académicos al igual que del Soft Law y la normativa nacional como el
TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas [A — 3], el Decreto
Legislativo 1033, Ley de regula la organizacion y funciones de INDECOPI [A - 4] y el
TUO de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. [A — 5]

Sobre el desarrollo, se parte inicialmente sobre la discusion en torno a si INDECOPI
puede ordenar condiciones y un determinado contenido a un Programa de Cumplimiento
-y en caso pueda - en qué medida este habilitado de hacerlo. Aclarando dicha cuestion,

se procede con el analisis concreto de los tres requisitos de caracter que se exige al
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nuevo Oficial y las tres facultades que en principio cuenta la Secretaria Técnica, para
finalmente evaluar, en base a una apreciacion de distintas resoluciones, si existe

posibilidad de mejora alguna por realizar en base a las condiciones impartidas.

Es asi como se podra analizar el raciocinio, aproximaciéon y entendimiento por parte de
INDECOPI, permitiendo alegar si dicha institucion ha internalizado la naturaleza y
finalidad de los Programas de Compliance y si su imposicién es conforme a los principios
administrativos. Eso a su vez permite identificar si una de las entidades mas importantes

del Peru se ha adaptado correctamente al Compliance o si existen aspectos por mejorar.

l. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1 Antecedentes

Dentro del contexto en el cual se desarrolla el caso, en los afios 2020 y 2021 surgen
dos documentos no vinculantes sumamente importantes para el mundo del Compliance
dentro del marco del Derecho de la Libre Competencia, siendo estos la Guia de
Programas de Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia (en adelante, la
“‘Guia” o “Guia de Cumplimiento”) perteneciente a Indecopi [A-6], y el informe titulado
“Programas de Cumplimiento con el Derecho de la Competencia”, perteneciente a la
OCDE [A-T].

Ambos documentos surgen dentro de un contexto nacional particular descrito por la
misma OCDE en el Informe “Tendencias sobre Competencia en Latinoamérica y el
Caribe 2022” [A — 8], como un periodo en el cual poco a poco las organizaciones y las
entidades comienzan a ser mas conscientes de la necesidad de contar e implementar
politicas y reformas a favor de las economias de un mercado abierto en base a la Libre
Competencia, destacando y favoreciendo la tendencia por parte de INDECOPI de su

iniciativa de dictar Programas de Cumplimiento mediante medidas correctivas.

Aunque ambos documentos no son de naturaleza legal, reflejan en si una recopilacién
de lineamientos por parte de INDECOPI y de la OCDE en donde aconsejan a las
empresas y promueven en ellas la planificacion y aplicacion de Programas de
Cumplimiento. De tal manera se evidencia una coincidencia que enriquece el presente
trabajo, en cuanto el presente expediente se desarrolla justo en el momento en el cual
INDECOPI comienza a organizar sus ideales respecto a como debe darse y planificarse

un Programa de Cumplimiento.



2.2 Hechos relevantes del caso

Entre octubre de 2017 y mayo de 2018, la Secretaria Técnica comienza a realizar visitas
de inspeccion a las instalaciones de Quad Graphics y Amauta — EI Comercio. Después
de realizadas estas inspecciones, en donde fue posible reunir elementos de juicio de
conductas anticompetitivas, el 31 de diciembre de 2018 mediante Resolucion 049-
2018/ST-CLC-INDECOPI [A - 9] se da inicio al procedimiento administrativo
sancionador (en adelante, “PAS”) por la practica colusoria horizontal de reparticion de
clientes en el mercado de servicios de impresiones, siendo esto evidenciado
principalmente mediante correos en donde se indica la coordinacién entre los

imputados.

El procedimiento PAS contra las empresas y 9 personas naturales, después de la
presentacion de descargos desde el 5 de marzo al 27 de marzo de 2019, concluye el 22
de noviembre de 2019 mediante el Informe Técnico 078-2019/ST-CLC-INDECOPI (en
adelante, el “Informe Técnico”) [A — 10] en donde la Secretaria Técnica indica que se
debe declarar a Amauta — ElI Comercio como infractor de la realizaciéon de practicas
colusorias entre enero 2011 y diciembre 2016 al igual que la imposicién de una sancién
equivalente a 17,881.13 UIT junto con las respectivas medidas correctivas, incluyendo
la modificacion de su Programa de Cumplimiento basado en capacitaciones al personal,

la designacion de un nuevo Oficial de Cumplimiento y la realizacién de auditorias.

Entre el 10 y 13 de enero de 2020, los imputados presentan sus alegatos respecto a las
conclusiones del Informe Técnico, entregando Amauta — El Comercio en fecha 5 de
febrero toda la informacién respecto de su Programa de Cumplimiento y las cualidades,
objetivos y funciones de este, indicando que cuentan con el Sr. Antonio Roman como

Oficial de Cumplimiento desde el 27 de septiembre de 2018.

En el caso particular de Quad Graphics, ellos en fecha 28 de marzo, 18 de julio y 26 de
agosto de 2019, en uso de su derecho, presentan una propuesta de compromiso de
cese?, la cual la Comision da por aprobada mediante Resolucién 032-2019/CLC-
INDECOPI [A — 11] dando por concluido el procedimiento sancionador en su contra y

razon por la cual no contintian dentro del proceso.

2 Articulo 25 del TUO de la LRCA: “Los investigados podrdn ofrecer, de manera individual o conjunta, un
compromiso de cese referido a la terminacion anticipada del procedimiento administrativo sancionador
a cambio de implementar medidas correctivas eficaces para contrarrestar los efectos de la conducta
infractora.”
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Dando una evaluacién al Informe Técnico y la recomendacion de la Secretaria Técnica,
la Comision eventualmente en fecha 20 de mayo de 2020 emite la Resolucion 014-
202/CLC-INDECORPI, indicando la responsabilidad de EI Comercio por el periodo entre
enero 2011 a diciembre 2016 y a Amauta por el periodo entre febrero 2014 a diciembre
2016, detallando que después de absorber el area de impresiones de ElI Comercio,
Amauta no puso fin a tal practica y continué con la operacion infractora, siendo la

sancion a ambas empresas equivalente a una multa de 14,404.06 UIT.

Sobre el Oficial de Cumplimiento, se indica que tal funcionario debe ostentar un rango
en la empresa correspondiente a los gerentes de linea, no podra tener relacion hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad tanto con gerentes como
directivos y no debe de haber ejercido en los ultimos 5 afios como abogado, asesor o

representante legal de las empresas Amauta — EI Comercio y Quad Graphics.

Asimismo, establece dos funciones a la Secretaria Técnica, (i) que en caso la propuesta
de Oficial de Cumplimiento no cumpla con tales requisitos de forma reiterada la
Secretaria Técnica se encargara de designar al Oficial de Cumplimiento y (ii) que el
desempenio del Oficial de Cumplimiento sera evaluado por la Secretaria Técnica y que

la misma podra solicitar su reemplazo si no cumple con sus estandares de evaluacion.

A raiz de esta resolucion, en fecha 8 de julio de 2020, Amauta - EI Comercio interpone
recurso de apelacion, alegando entre muchos puntos la falta de idoneidad en el calculo
del beneficio obtenido, las caracteristicas concretas del mercado sobre la probabilidad
de deteccién de las conductas, y mas, incluyendo el rechazo a los requisitos que ha de
cumplir el Oficial de Cumplimiento ya que el Oficial de Cumplimiento en aquel momento,
el Sr. Roman, también cumplia el rol de Gerente Legal y se veria impedido de continuar

con tal labor.

No se hace mencién alguna sobre la potestad que adquiere la Secretaria frente al Oficial

de Cumplimiento en torno al procedimiento de designacion como de supervision.

Finalmente, en fecha 4 de marzo de 2021, la Sala emite la Resolucion 0037-2021/SDC-
INDECOPI, en donde reafirma la postura inicial emitida por la Comisién, aunque con
una notoria disminucion del monto de las sanciones de manera considerada a las
personas naturales sancionadas. Sobre el Oficial de Cumplimiento, la Sala responde a
la argumentacion de Amauta — ElI Comercio reiterando la necesidad de reducir los
posibles conflictos de interés que puedan surgir, siendo necesario separar ambos roles

de Gerente Legal de Oficial de Cumplimiento.
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Il IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

En base a las condiciones que INDECOPI ordena para la designacion del Oficial de

Cumplimiento, ¢Qué ajustes podrian infroducirse para futuras resoluciones?

3.2 Problemas secundarios

¢Cuenta INDECOPI con la facultad de dictar el contenido que ha de ostentar
obligatoriamente un Programa de Cumplimiento? En caso cuente con dicha facultad,

¢En qué medida y hasta qué punto puede hacerlo?

¢Debe una misma persona natural ejercer al mismo tiempo el puesto de Gerente Legal

y Oficial de Cumplimiento? ;Existen supuestos en donde se admite el ejercicio paralelo?

¢Cuenta la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia con

las facultades de aprobar, designar y supervisar al Oficial de Cumplimiento?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

Problema principal: Para el analisis de las condiciones, se tiene que analizar dos
perspectivas, (i) si estas condiciones son conforme a la naturaleza y finalidad de
Compliance y (ii) si estas se enmarcan en los principios que rigen la potestad

sancionadora de la Administracion.

En primer lugar, INDECOPI parte de un entendimiento adecuado de la finalidad y rol del
Programa de Cumplimiento, identificando por encima de todo la necesidad de asegurar
la instauracion de un Programa de Cumplimiento verdadero lo cual a su vez implica

asegurar que el nuevo Oficial de Cumplimiento sea idéneo para el cargo.

En base a esa finalidad, INDECOPI se adjudica un grado de control que en ciertos
extremos refleja un exceso al omitir el factor esencial de autonomia privada, uno de los

nucleos primordiales del Compliance. Aunque en materia sancionadora la autonomia
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privada se ha de limitar, se ha de mantener un grado de discrecionalidad apropiado al

tratarse de un derecho fundamental.

Respecto a los requisitos de caracter que se exige al Oficial de Cumplimiento y la
facultad de la Secretaria Técnica de aprobarlo, establecer que solo se aceptara al nuevo
Oficial de Amauta-El Comercio si (i) es distinto del Gerente Legal o de cualquier otro
trabajador de los ultimos 5 afios, (ii) no tiene una relacion de consanguinidad con los
directivos y gerentes, y (iii) tiene un adecuado nivel de conocimiento y experiencia previa
en Compliance y materia de Libre Competencia, son condiciones que cumplen
plenamente con el estandar de proporcionalidad, idoneidad y razonabilidad, siendo
debatible el extremo sobre la exclusidon a aquellos con experiencia laboral previa en

base a la presuncion de su inocencia.

Lo mismo no se puede afirmar de las facultades de control sobre la designacion y
supervision de desempeno. Por una falta de experiencia en materia de Compliance,
INDECOPI omite por completo otras modalidades y alternativas mas idéneas que
pudieron establecer en conformidad a sus facultades y los principios doctrinarios que

rigen al Compliance.

Primer problema secundario: La Comision, y por extension INDECOPI, ha de poder
establecer el contenido, pero solo el minimo que ha de ostentar un Programa de
Cumplimiento para guiarlo al éxito. Se ha de reconocer la naturaleza autorregulatoria de
los Programas al igual que la finalidad de proteccion que INDECOPI tiene sobre la Libre
Competencia, entendiéndose como punto medio que la Administracion ordene lo

minimo que garantice la proteccion del mencionado bien juridico.

El mismo criterio se aplica al Oficial de Cumplimiento, quien cuenta con la funcion
principal de asegurar que el Programa de Cumplimiento sea exitoso, siendo esta la
razon por lo cual INDECOPI ha de establecer requisitos y condiciones minimas

garantistas.

Por ello, se requiere identificar si INDECOPI se dedica a ordenar las condiciones
minimas que aseguran el éxito de la medida correctiva o si en cambio ordena
condiciones que - aunque sean garantes de éxito — pueden resultar arbitrarias,

desproporcionales o excesivamente gravosas a los derechos de Amauta — El Comercio.
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Segundo problema secundario: La doctrina mayoritaria considera que ambos puestos
ejercen funciones distintas pero conectadas y complementarias, siendo ideal que se
designe una persona como Gerente Legal y a otra como Oficial de Cumplimiento. Solo
en determinados supuestos se ha de admitir unificar ambas funciones en una sola

persona, siendo los factores principales la falta de recursos y el tamano de la empresa.

Aunque la empresa tiene la libertad de organizarse como desee, para asegurar el
ejercicio adecuado del rol de Oficial de Cumplimiento, las empresas modernas que
cuenten con los recursos y el debido tamafo deben, por eficiencia y eficacia, de

distinguir ambos puestos.

Sobre la argumentacién de Amauta — EI Comercio en el ejercicio del recurso de
apelacién de mantener unidos los roles de Gerente Legal y Oficial, resulta incongruente

alegar tal postura por el claro factor de conflicto de interés presente.

Tercer problema secundario: Se ha de cuestionar si las facultades de control de la
Secretaria de aprobar y supervisar al Oficial de Cumplimiento se encuentran en
concordancia con el principio de legalidad. Se entiende que se pretende que la
Administracién pueda comprobar la efectividad de la medida correctiva y su correcta
implementacién, pero incluso aquello sea ese el caso, no se puede obviar la posibilidad
que INDECOPI se encuentra operando fuera de sus facultades ya que se sustenta en

una interpretacion extensiva de la norma, postura no compartida por todos los sectores.

Especificamente sobre la designacién, considero que es bastante claro que alegar que
INDECOPI cuenta con facultad alguna de participar directamente en materia
organizacional de tal calibre es errénea. Cuando una Entidad cuenta con la facultad de
participar en materia organizacional, ha de existir una habilitacion legal expresa debido

a la severidad de la medida.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

No cabe duda alguna que se cometi6 la infraccién y que amerita la imposicion de las
debidas sanciones como las debidas medidas correctivas en busqueda de retornar a las
condiciones de competencia al igual que evitar la reincidencia de la infraccion. Aunque
la l6gica es concisa y adecuada, existen dudas alrededor de las condiciones que obliga
a cumplir la medida correctiva. Soy partidario de existir alternativas menos lesivas que
INDECOPI pudo haber empleado y que son a su vez conformes al Compliance. En base

a aquello, considero que las decisiones tomadas por INDECOPI responden a una falta
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de experiencia en los temas de Compliance mas que por una supuesta mala fe,

pudiendo haber obtenido el mismo resultado mediante medidas menos lesivas.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

PROBLEMA SECUNDARIO 1
Sobre los Programas de Cumplimiento

Partiendo de una definicion concreta desde la doctrina, Oswaldo Artaza (2014) [A- 12]
define los Programas de Cumplimiento en el marco de Compliance y la cultura
organizacional como un sistema de calidad en el cual se forma el conjunto de medidas
y compromisos adoptados a voluntad de las personas juridicas en respuesta a la
naturaleza de su organizacién y las actividades particulares que desarrollan en el
mercado, buscando identificar, evaluar, prevenir y mitigar los riesgos que puedan existir
tanto en materia normativa como ética mediante una seria de procedimientos, protocolos

y herramientas.

A ojos de INDECOPI, la definicion es similar. Segun la Guia de Programas de
Cumplimiento, los Programas de Cumplimiento constituyen mecanismos de
autorregulacién en base a las necesidades, caracteristicas y circunstancias de la
organizacion que pretenden garantizar que las organizaciones cumplan de manera
sostenible con todas las obligaciones y compromisos a raiz de la adopcion de una
cultura sostenida en los pilares de integridad y cumplimiento eficaz, siendo aplicable a
distintas materias como el medio ambiente, laboral, Libre Competencia y mas de manera

simultanea.

En concordancia con las definiciones brindadas, John Moot (2008) [A — 13] afade que
los Programas de Cumplimiento tienen una funcion y finalidad preventiva ya que
modifican la cultura organizacional dentro de la empresa para que se implementen
politicas internas a favor del cumplimiento normativo y ético. Por ende, se entiende que
los Programas de Cumplimiento se encuentren en el primer frente para garantizar que
las organizaciones puedan operar en conformidad con el ordenamiento nacional e

internacional.

Respecto a los componentes que forman un Programa de Cumplimiento, en principio
por el uso de la voluntad y autorregulaciéon un Programa puede conformarse por todo

elemento que se considere necesario. Pero si hablamos del estdndar que exige la
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doctrina contemporanea, INDECOPI ha identificado que las grandes instituciones
internacionales como la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), el Banco Mundial®, el World Economic Forum* y mas consideran que los
elementos esenciales en la practica efectiva, a raiz de muchos estudios y analisis de

casuistica, han de ser los siguientes:

e Un Oficial o Comité de Cumplimiento

e Compromiso de la Alta Direccién (tone at the top)
e Identificacién y gestién de riesgos

e Protocolos internos

e Capacitaciones a empleados

e Actualizacién del Programa

e Auditorias

e Canal de consultas y denuncias

Aunque ciertas instituciones internacionales consideran y abarcan otros elementos que
INDECOPI no ha recogido®, la incorporacion de estos elementos responde a la intencion
de contrarrestar la existencia de Programas de Cumplimiento de fachada o mejor
conocidos por la doctrina como “fake-compliance”. Este término se conceptualiza por
Nieto Martin (2013) [A — 16] como aquellos programas que determinadas empresas
incorporan en sus organizaciones para aparentar — mediante cosmética — un Programa
de Cumplimiento cuya finalidad solo sirve de defensa ante eventuales imputaciones y

no responde al real cambio operacional ni cultural de la organizacion.

Las instituciones internacionales citadas reconocen la existencia de estos “fake
compliance”, razén por la cual, en forma combativa para erradicarlos, dedican sus
esfuerzos a delimitar cuales son los elementos esenciales que han identificado en
Programas exitosos. Es decir, si se pretende afirmar que un Programa es efectivo y que
realmente cumple con su finalidad, el indicio primordial resulta en identificar si ostenta

de estos elementos esenciales o no.

Definido el concepto de Programa de Cumplimiento, debemos abarcar a detalle el

extremo sobre la voluntariedad y no obligatoriedad de la incorporacién de Programas de

3 World Bank Group. (2011) “Integrity Compliance Guidelines”. [A — 14]

4 World Economic Forum - WEF, “Partnering Against Corruption — Principles for Countering Bribery”, 2016.
[A-15]

5 OCDE reconoce elementos como la incorporacién de incentivos en materia de compliance para sus
trabajadores al igual que la incorporacion de politicas de compliance frente a terceros.
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Cumplimiento reconocido tanto por la doctrina como INDECOPI. Tal y como se definio,
los Programas responden a la potestad de cada organizacién, siendo ellas quienes,
conforme a su parecer, decision y/o necesidad, optan por el desarrollo de un Programa

de Cumplimiento al igual que el contenido, enfoque, alcance y especializacién de este.

Contribuyendo a esa discusion en materia nacional, José Arturo Aguirre (2024) [A - 17]
- mediante una serie de entrevistas - recopila el sentimiento general que tienen los
distintos agentes economicos privados sobre la naturaleza autorregulatoria de los
Programas de Cumplimiento en materia de Libre Competencia, siendo partidarios
notablemente a favor de preservar dicha naturaleza en cuanto el 86% de los
entrevistados consideran que los Programas de Cumplimiento en Libre Competencia

responden a la voluntad y no a una obligacion o deber.

Aunque pueda existir un sentimiento general de voluntariedad alrededor de los
Programas, es necesario abordar este punto desde una perspectiva mas critica que
ofrece el Compliance. Sobre la materia, Sanchez Malaga (2018) [A- 18] argumenta que
en el ambito nacional en realidad no se trata de una autonomia total en cuanto, aunque
recae en la potestad de cada organizacién, existen factores que “fuerzan” a que las
organizaciones adopten Programas de Cumplimiento, ya sea por beneficios de
atenuacion de sanciones® o eximentes de penas’ o la mejora reputacional dentro del
mercado y a ojos del publico®, siendo entonces los Programas una modalidad de

autorregulacién coaccionada.

Por ende, cada organizacién es libre de decidir si implementara un Programa de
Cumplimiento o no al igual que, en caso decida implementarlo, la libertad de determinar
el alcance, contenido, y procedimientos que consideren adecuados y/o necesarios en
base a su realidad como organizacion, tomando en cuenta el tamano de la empresa, los

recursos que tiene y mas elementos.

Sin embargo, profundizando en la naturaleza de los Programas de Cumplimiento,
encontramos que esta potestad de autorregularse no se ejerce en todos los casos ya

que, en materia de Libre Competencia, esta se vuelve obligatoria cuando a raiz de una

6 Anexo D de la Guia de Programas de Cumplimiento

7 Articulo 17 de la Ley 30424: “La persona juridica estd exenta de responsabilidad administrativa por la
comision del delito de cohecho activo transnacional, si adopta e implementa en su organizacion, con
anterioridad a la comision del delito, un modelo de prevencion adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir el delito
de cohecho activo transnacional o para reducir significativamente el riesgo de su comision”

8 United Nations Office on Drugs and Crime. (2013). An Anti-corruption ethics and compliance programme
for business: A practical guide. [A — 19]
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infraccion se ordena implementar un Programa de Cumplimiento — o modificar uno ya

existente - como medida correctiva.

Sobre la imposicién de Programas de Cumplimiento mediante medidas

correctivas

Dentro de la relacién “Administracion Publica — Administrado” y el ius puniendi del
Estado, la imposicidén de sanciones se presenta como consecuencia directa por parte
de la Administracion en ejercicio de su potestad represiva ante la infraccién realizada
por el administrado en cuanto ha afectado tanto el balance presente en el orden social

0 econdémico como el bien juridico de interés publico.

En base a esta ruptura del status quo, determinados derechos - como la libertad - del
administrado infractor se ven debidamente limitados en cuanto la Administracién ha de
asegurar la proteccion presente y futura del bien publico materia de resguardo, siendo
en este caso el principio de Libre Competencia constituido en la Constitucion® [A — 20].
Para tal fin, INDECOPI ostenta la facultad de aplicar tanto las debidas sanciones, como
las debidas medidas correctivas que — como alude su nombre — buscan corregir las

conductas.

Tratandose de medidas correctivas, el articulo 49.1'° del TUO de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas (en adelante, LRCA) del Decreto Legislativo 1034 otorga
a la Comisién la facultad de dictar medidas correctivas para reestablecer el proceso

competitivo y revertir los efectos lesivos, directos e inmediatos que se hayan producido.

Son medidas con una finalidad dual, buscan o reestablecer las condiciones de
competencia a cdmo eran antes de que se cometa el acto o acercarse a las condiciones
de competencia que la Administracion anhela, y al mismo tiempo, buscan prevenir la
reincidencia de la infraccién y asi evitar que la Libre Competencia se vea nuevamente
afectada. (Paz, 2024) [A - 21]

Por ende, las medidas correctivas operan como imposiciones que la empresa infractora
ha de cumplir dentro del marco de la infracciébn que han cometido a costo de la

competencia, siendo asi entonces instrumentos administrativos de caracter preventivo

9 Articulo 61 de la Constitucién: “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda prdctica
que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede
autorizar ni establecer monopolios”

10 Articulo 49 del TUO de la LRCA: “Ademds de la sancién que se imponga por infraccion a la presente
Ley, la Comision podrd dictar medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo o
prevenir la comision de conductas anticompetitivas.”
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y restaurador o de mejora que obligan a las empresas a modificar y alinear su conducta
(Morén, 2010) [A — 22].

Sin embargo, estas medidas no han de ser arbitrarias ni ha criterio de la Entidad que las
establece, entendiendo que las medidas se encuentran sujetas a los principios del
derecho administrativo sancionador, principalmente el principio de legalidad' y el

principio de razonabilidad'?, al igual que la existencia de la debida motivacion.

Especificamente sobe la legalidad en materia de sanciones, segun Gallardo Castillo
(2008), [A — 23] este principio se conceptualiza a partir de la exigencia formal, basada
en la existencia de una norma, y de la exigencia material, indicando la predeterminacion
normativa de la conducta como de la sanciéon. Aunque la medida correctiva no es en
sentido estricto una sancién, de una interpretacion teleoldégica resulta claro que la
predeterminacién también ha de abarcar la medida correctiva. Dicha definicién guarda

concordancia con lo que establece el inciso 1 del articulo 248 del TUO de la Ley LPAG.

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

1L Legalidad.- Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado,
las que en ninglin caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

Sobre la posibilidad de ordenar como medida correctiva un Programa de Cumplimiento
- 0 la modificacién de uno ya existente - el TUO de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas contempla expresamente dicha facultad mediante el articulo 49.1.e, en
cuanto los Programas de Cumplimiento se contemplan dentro del desarrollo de
programas de capacitacion y eliminacion de riesgos de incumplimiento de la normativa

sobre Libre Competencia, no existiendo vulneracién al principio de legalidad.

11 Articulo IV numeral 1.1 de la LPAG: “Las autoridades administrativas deben de actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron contenidas”.

12 Articulo IV numeral 1.4 de la LPAG: “Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados,
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fi n de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.”
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Por ende, ordenar un Programa Cumplimiento se enmarca apropiadamente en el
principio de legalidad, siendo una media correctiva ejercida legalmente por INDECOPI
en reiteradas ocasiones. Sin embargo, resulta adentrar la discusion respecto de si
INDECOPI puede ordenar de manera paralela los componentes y condiciones que ha

de ostentar el Programa.

Como ejemplificacion de la discusion, es muy distinto una medida correctiva que ordene
formar un Programa de Cumplimiento a criterio propio del administrado infractor a una
medida correctiva que ordene formar un Programa de Cumplimiento que contenga
obligatoriamente cierto contenido, alcance y requisitos y se ejecute bajo ciertas
condiciones, siendo este ultimo un supuesto en donde se reduce drasticamente la
capacidad de autonomia privada de la empresa infractora, por lo que se debe formular
la siguiente pregunta ;Hasta que limite puede INDECOPI ordenar el contenido de una

Programa de Cumplimiento?

Sobre el contenido ordenado a los Programas de Cumplimiento

Siendo un documento referencial y no obligatorio, INDECOPI mediante la Guia de
Programas de Cumplimiento afirma que consideran que todo Programa de

Cumplimiento ha de ser “serio, completo (conforme sus particularidades) y efectivo”.

Aunque lamentablemente la Guia no dota de una definicidon concreta a estos términos,
de manera interpretativa se puede alegar dos afirmaciones, (i) lo que se espera es la
implementacion de un Programa que incorpore los elementos esenciales reconocidos
mediante el Soft Law y la doctrina del Compliance, y (ii) que no se trate de un fake

Compliance o Programa de Cumplimiento de fachada.
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Tal y como se definio, en principio los Programas de Cumplimiento han de instaurarse
en busqueda de un cambio organizacional interno que asegure que la organizacion no
incurra en infracciones. Sobre los elementos esenciales reconocidos por INDECOPI y
las entidades internacionales, mediante un estudio cuantitativo y cualitativo Dristankita
Deb (2014) [A - 24] corrobora que - en efecto - hay evidencia sustancial para afirmar
que dichos elementos, como auditorias, capacitaciones y mas, permiten que un
Programa sea exitoso, existiendo una razén clara de porque INDECOPI ordena que se

incluyan.

Sobre la posibilidad que la empresa infractora instaure una fachada de Programa de
Cumplimiento, al tratarse de una empresa cuyas decisiones iniciales llevaron a que se
dé y materialice la infraccion en primer lugar, permitir que la misma organizacién sin
cambio real alguno interno aun determine el contenido de su Programa de Cumplimiento
no garantiza bajo concepto alguno el éxito de la medida correctiva. Permitir que las
mismas estructuras que dieron paso a la infraccién se mantengan implica dejar la puerta
abierta a la reincidencia, contraviniendo la misién de INDECOPI de proteger la Libre

Competencia.

Aclarando la razén por la cual INDECOPI, al ordenar un Programa de Cumplimiento,
ordena a la par el contenido de esta, debemos determinar si aquello recae en sus
facultades. Al respecto, mediante la resolucion 0225-2019/SDC-INDECOPI [A - 25] la
cual versa sobre el caso de Gas Licuado, mediante apelaciéon se realiza un
cuestionamiento directo por parte de una de las empresas imputadas sobre las
facultades de ordenar contenido al Programa, alegando que INDECOPI al establecer un
contenido, una condicion, una facultad a alguno de sus 6rganos o un requisito, vulnera

el principio de legalidad.

Al respecto, la Sala - mediante una interpretacion extensiva del principio y presentando
como debida motivacion la proteccion de la Libre Competencia - argumenta que
INDECOPI, al ordenar una medida correctiva, cuenta también con la facultad de
establecer el alcance, forma y modalidad de cumplimiento de la medida. En base a
aquello, si ordena un Programa de Cumplimiento, tiene por extension también la facultad
de determinar como debe de desarrollarse dicho Programa como una forma de control

adicional.

Bajo tal mentalidad, INDECOPI no solo se limita a establecer la instauracion de un
Programa de Cumplimiento o de cambiar el existente. Para asegurar que el nuevo
Programa sea realmente eficiente y cumpla con su finalidad de cambio organizacional,

INDECOPI, mediante una evaluacion de la situacion concreta de la organizacion,
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determina los elementos esenciales, el contenido, las condiciones y los requisitos que
han de incorporarse, para asi asegurar evitar que la empresa infractora implemente un

“fake-compliance” y contravenga la finalidad de la medida correctiva.

De lo contrario, resultaria en una medida ineficiente, inoperante y carente de contenido
en donde las condiciones que llevaron a la comisién de la infraccion perduran. Esta
argumentacion teleoldgica es reconocida por la misma INDECOPI y especificamente la
Comision, quien reconoce en el parrafo 316 de la primera instancia que se requiere de

un cambio real de la cultura dentro de la organizacion:

“... los controles para evitar que la empresa vuelva a incurrir en conductas como
las sancionadas deben ser reforzados a fin de asegurar un cambio real en la

cultura organizacional de la compafiia, en resguardo del interés puablico.”

Que INDECOPI ordene un contenido al Programa se enmarca en la légica de proteccion
a la Libre Competencia y asegurar el cambio real en la cultura organizacional, pero,

aunque dicha finalidad es deseable, se requiere de un limite claro y certero.

Esto se debe a que la posicion de la Sala no es del todo coherente con la postura
asumida por determinados sectores de la doctrina. A consideracion de Guzman Napuri
(2009) [A- 26] en materia sancionadora, las potestades de la administracion deben
encontrarse necesariamente en la Ley al tratarse de limitantes y restricciones a los

derechos fundamentales de los administrados.

Aunque se reduce drasticamente el ejercicio de la potestad autorregulatoria inherente al
Compliance, se ha de tomar en cuenta que la autonomia privada de las empresas
infractores no se nulifica y que aquella aun persiste - pero en menor capacidad. Por
ende, aun debe de ser respetada y resguardada de tal forma que no contravenga la

finalidad de proteger la Libre Competencia.

Para evitar una innecesaria tension adicional entre “Administracion — Administrado”,
considero que los elementos, el contenido, los requisitos y el alcance ordenado como
obligatorio ha de ser el minimo necesario comprobado como efectivo por la doctrina del
Compliance como idéneo para garantizar y guiar a que el Programa de Cumplimiento
sea exitoso. De tal manera, se respeta tanto la autonomia privada de la organizacion,

quien en ejercicio de su potestad se dedica a completar el resto del contenido y alcance
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de su Programa, y a la vez se logra la finalidad de INDECOPI de proteger y resguardar

la Libre Competencia.

Conclusion

Dando respuesta a la primera pregunta secundaria, para que la medida correctiva
realmente tenga algun efecto, se requiere ordenar que el Programa de Cumplimiento se
componga de aquello minimo suficiente que permita por un lado el respeto a la
naturaleza potestativa y autorregulatoria que ofrece el Compliance y por otro que se
encuentre en plena concordancia con la finalidad de eliminacién de riesgos de
incumplimiento de normativa sobre Libre Competencia. Por ende, cada caso en
particular requiere de un analisis exhaustivo para determinar con certeza que contenido,

elemento, requisito y mas ha de incorporarse.

Sobre esto ultimo, existen casos como el presente en donde se encuentran ciertos
excesos, ya sea un contenido o requisitos contrarios a naturaleza de los Programas de
Cumplimiento o en falta de armonia con los principios del derecho administrativo, siendo
relevante realizar un analisis concreto del tema. Para efectos del Informe y tomando en
consideracion el volumen de discusion, se opta por delimitar el analisis a la designacién

del nuevo Oficial de Cumplimiento de Amauta — El Comercio.

En base a lo desarrollado, y en vista del contenido obligatorio establecido para la
designacion del Oficial de Cumplimiento, se procedera con el respectivo analisis en
donde se evaluara (i) los requisitos de caracter que ha de ostentar el Oficial de
Cumplimiento, y (ii) el nivel de intervencién de la Secretaria Técnica al contar en
principio con las facultades de aprobar, designar en determinado supuesto y supervisar

al nuevo Oficial de Cumplimiento.

PROBLEMA SECUNDARIO 2
Sobre el Oficial de Cumplimiento

Adentrando el analisis al Oficial de Cumplimiento y los requisitos que exige INDECOPI,
ante la necesidad de establecer una base para el desarrollo debemos de brindar una

definicion clara del mismo y determinar cual es su funcion dentro de las organizaciones

En materia de Libre Competencia, la Guia de Programas de Cumplimiento de

INDECOPI establece que el Oficial de Cumplimiento es aquella persona a quien la alta
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jerarquia delega asumir la responsabilidad del Programa de Cumplimiento, recayendo

en él todas las funciones relacionadas a su implementacion, desarrollo y éxito.

Partiendo de una definicibn mas completa ofrecida por la doctrina, se define esta
posiciéon como aquel agente dentro de la organizacion que forma parte integra y central
de los Programas de Cumplimiento, teniendo una independencia funcional y posicional
jerarquia dentro de la organizacion la cual le permite disefar, implementar y supervisar
los procesos organizacionales destinados a detectar y prevenir conductas riesgosas
contratarias tanto a la ley como a la ética, mitigando y remediando los mismos en casos
amerite. [A — 27]

Los tres requisitos de caracter que la Comisién ordena sobre el Oficial de Cumplimiento

son los siguientes:

- Que cuente previamente con experiencia en temas de Compliance y de
normativa referida a la Libre Competencia

- Que no tenga relacion con los gerentes generales o directivos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad

- Que no haya sido abogado, asesor o representante legal de las empresas en los

ultimos cinco (5) afos

De una postura analitica, en realidad estos tres requisitos enlistados responden a dos
criterios que INDECOPI considera garantizan que el nuevo Oficial de Cumplimiento
ejerza adecuadamente su posicion. Estos factores son (i) garantizar que el Oficial tenga
conocimiento tanto en Compliance como en materia de Libre Cumplimiento vy, (ii)
garantizar que el Oficial sea imparcial, objetivo, ecuanime y neutral de tal forma que no

se deje influenciar negativamente por algun agente.

Frente a aquello, en uso de su derecho, Amauta — EI Comerio opta por apelar y objeta
tal extremo al verse impedido de continuar empleando al Sr. Antonio Roman, quien
ejercia la funcion de Oficial de Cumplimiento a la par de la funcién de Gerente Legal,
persona que ya incorporaba la organizacion y que reportaba directamente a los
directivos de la organizacion, viéndose imposibilitado de ser Oficial de Cumplimiento en

cumplimiento de los nuevos requerimientos.
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Particularmente sobre el factor de conocimiento previo que se exige al Oficial de
Cumplimiento, la doctrina mayoritaria reconoce que la formacion especializada es un

factor critico para la viabilidad y éxito de un Programa™

En base a aquello, la exigencia de INDECOPI de ordenar a Amauta — El Comercio de
contratar a un nuevo Oficial que conozca de Compliance y Libre Competencia es
plenamente conforme para garantizar que el Programa tenga el liderazgo adecuado
para afrontar distintos problemas, razén por la cual no es materia de la apelacién. Sin

embargo, sobre el tema de conflicto de interés, la respuesta no es tan clara.

Sobre la postura de INDECOPI

Esta situacion resulta sumamente interesante ya que INDECOPI, de manera indirecta
producto de la situacién particular del doble cargo del Sr. Antonio Roman, asume una
clara postura sobre el conflicto de interés que puede materializarse en la designacién
del nuevo Oficial de Cumplimiento, tema que no ha sido discutido en muchas otras

resoluciones.

Especificamente, en el supuesto en el cual una organizacion decida que la posicion de
Oficial de Cumplimiento y de Gerente Legal recaiga en una sola persona natural,
INDECOPI se presenta como partidaria de la independencia de ambas — promoviendo
su separacion de forma similar al gobierno federal de los Estados Unidos' — partiendo
de un balance de distintos argumentos y puntos de vista que no se limitan solo al
conflicto de interés, considerando a su vez los distintos puntos de vista existentes en la

materia.

Conforme la resolucién de primera instancia, la Comisién al evaluar el caso de Amauta
— El Comercio identifica principalmente a favor de la unificacion de roles los argumentos
de (i) costo y eficiencia, tratandose de empresas sin los necesarios recursos, (ii)
especializacion vy (iii) rechazo del Oficial de Cumplimiento, permitiendo la existencia del
conflicto de interés a favor de evitar el aislamiento y rechazo del Oficial por parte de los

trabajadores y directivos.

13 U.S. Department of Justice, Criminal Division. (2024) Evaluation of Corporate Compliance Programs [A-
28]

4 Nili, Y. (2014) Compliance or Legal? The Board’s Duty to assure clarity. Harvard Law School Forum on
corporate governance. En: https://corpgov.law.harvard.edu/2014/08/12/compliance-or-legal-the-
boards-duty-to-assure-clarity/ [A — 29]
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Respecto a la postura en contra de la unificacion, reconoce primordialmente el
argumento de independencia funcional, indicando que a su consideracion el Oficial de
Cumplimiento y el Gerente Legal, desde la perspectiva organizacional, tienen distintas
funciones que no son totalmente compatibles y que incluso pueden chocar, en ciertos

casos, una con la otra.

En base a estos argumentos, eventualmente la Comision se pronuncia en uso del

argumento de independencia funcional de la siguiente manera:

“Esta Comision considera que la separacion (...) es una practica
saludable y deseable debido a los distintos objetivos que cumplen

ambos cargos"

Por otro lado, la Sala ante la apelacion de Amauta - EI Comercio, dando respuesta

especificamente al extremo de conflicto de interés, se pronuncia de la siguiente manera:

“(...) la cercania o afinidad entre la empresa sancionada y el eventual Oficial de
Cumplimiento, asi como el hecho de que este ultimo haya prestado
recientemente ciertos servicios profesionales o de asesoria legal al respectivo

agente econdmico, podria incidir en el adecuado ejercicio de su labor”

“(...) la relevancia de garantizar que el Oficial de Cumplimiento sea una persona
ajena a las decisiones empresariales y comerciales de los agentes econémicos

involucrados”

El balance realizado por la Comision al igual que las posturas tomadas por la Comision
y la Sala requieren de analisis en cuanto permite identificar si INDECOPI realiza una
apreciacién del caso en conformidad con la doctrina del Compliance o si omite algun

elemento que podria incorporar en futuras resoluciones.

Asimismo, el analisis adquiere mayor importancia si se toma en cuenta que el supuesto
de unificacién de las funciones es una medida atractiva que muchas organizaciones
pretenden aplicar contra todo prondstico. Esto se debe a que muchos de los criterios
presentados y apreciados por INDECOPI se aplican de forma general a todas las

organizaciones, sin distinguir si son infractoras o no.

Finalmente, resulta pertinente resaltar que los argumentos evaluados por INDECOPI no
son todos los argumentos existentes en la doctrina contemporanea, razon por la cual se
procedera a agrupar los argumentos que ha reconocido INDECOPI al igual que aquellos
omitidos, permitiendo evaluar cual postura ostenta mayor solidez y si la decision de
INDECOPI ha sido la adecuada.
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Sobre el ahorro de costos y eficiencia econémica

La argumentacion sobre costo y eficiencia se basa en términos de ingenieria
empresarial. [A — 30] Producto del tamafo de empresa o falta de recursos econémicos,
se opta por unificar los roles en busqueda de un ahorro de costos en cuanto se ha de
reconocer que contar con un empleado exclusivamente para el rol de Oficial de
Cumplimiento es una inversion ya que no se limita a su contratacion, implica a su vez

herramientas y recursos para la debida gestion™®.

Segun el estandar de la normativa peruana brindada por el Ministerio de Produccion en
el Decreto Supremo 013-2013-PRODUCE [A - 32], la calificacion de empresas micro,
pequenas, medianas y grandes se mide principalmente por el volumen de ventas

anuales (medido en UIT) de la siguiente manera:

TIPO VENTAS ANUALES (UIT)
Micro Hasta 150 UIT
Pequena De 150 UIT hasta 1700 UIT
Mediana De 1700 UIT hasta 2300 UIT
Grande De 2300 UIT a mas

Sobre el caso concreto de Amauta - El Comercio, la Comisién no se dedica a distinguir
ni ofrecer medios probatorios que demuestren si se trata de una empresa pequefia,
mediana o grande, entendiéndose que asume que no se trata de una empresa pequeiia

por su relacion comercial con EI Comercio.

Pasando a la opinién general de INDECOPI, la Entidad considera que las empresas
pequenas se ven limitadas de contar con un Oficial de Cumplimiento por una carencia
de recursos. Debido a esto, INDECOPI admite que la posicion de Oficial de
Cumplimiento en pequenas empresas puede ser asumida por un alto funcionario de la

empresa, como el Gerente Legal.

15 European Banking Authority. (2022). Guidelines on policies and procedures in relation to compliance
management and the role and responsibilities of the AML/CFT Compliance Officer (EBA/GL/2022/05). [A
-31]
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Ante esta postura de INDECOPI de “empresa pequefia unifica, empresa grande separa”,
encontramos un vacio al tratar de las empresas medianas. Al respecto, no existe un
criterio global que satisfaga dicha incognita. Por ende, se ha de realizar un analisis
particular de cada caso en concreto para evaluar si los recursos de una empresa
mediana son suficientes para la separacion de las funciones o si en cambio, debido al

mercado o estado en el que se encuentra la organizacion, es preferible unirlos.

Queda claro que, ante una empresa pequena, el argumento de eficiencia econdmica es
uno de los argumentos mas sélidos a favor de la unificacion de las funciones, pudiendo
aplicarse incluso en casos de empresas medianas. Por ende, se ha de tomar una
postura solidaria ante las empresas pequefias, y en determinados casos las empresas
medianas, quienes claramente no se encuentran en las mismas condiciones que las

grandes.

Sin embargo, como contraargumento y en uso de la misma légica de eficiencia
economica, nos encontramos con la perspectiva del Estudio Echecopar [A — 33].
Mediante la comunicacién “Comentarios a Guia de Programa de Cumplimiento” dirigido
a INDECOPI, el Estudio Echecopar ofrece una argumentacion tanto econémica como

de especializacién sin comprometer la independencia del Oficial de Cumplimiento.

Aunque el comentario no iba dirigido especificamente a la discusién en mencion, la
postura presentada se alinea como alternativa viable en cuanto deja de lado el debate
de si el Oficial de Cumplimiento ha de ser o no también Gerente Legal para argumentar
que, por una légica econémica, el Oficial ni ha de formar parte de la Organizacién al ser

un tercero especializado.

Se argumenta que, incluso tratandose de una empresa mediana o grande, el Oficial de
Cumplimiento no requiere necesariamente formar parte de la estructura jerarquica de
una organizacion, siendo posible que aquel sea un tercero que ofrezca sus servicios de
manera periddica pero que deba (i) contar con independencia y (ii) tener acceso a una

comunicacion directa con el 6rgano maximo de administracién o los directivos.

Se propone entonces la incorporacion formal de la nueva figura de Oficial de
Cumplimiento “parcial”, siendo un Oficial de Cumplimiento que no se integra totalmente
dentro la organizacién al no ser un trabajador a tiempo completo. En resoluciones
previas, como lo indicado en el parrafo 1840 de la resolucién 099-2017/CLC-INDECORPI,
la Comisién ya habia considero para las empresas pequenas la contratacion de este

Oficial de Cumplimiento parcial:

28



‘la Resolucion Final: (i) contempla que el Oficial de Cumplimiento no
necesariamente sea contratado como un trabajador a tiempo completo, pues

puede ser un consultor externo”

De tal forma se garantiza tanto la eficiencia econdémica que arduamente se defiende sin
sacrificar la independencia de funciones del Oficial de Cumplimiento, omitiendo el
debate y presentando una alternativa tentadora. De esta forma se establece que, incluso
en casos donde a primera vista se requiera de unificar las funciones del Oficial de
Cumplimiento dentro de la posicién del Gerente Legal debido a las condiciones
econdmicas de la organizacion, aun existe una alternativa que permite garantizar la

independencia del Oficial de Cumplimiento.

La critica pertinente respecto al concepto de Oficial de Cumplimiento parcial recae en 3
aspectos: (i) que las empresas grandes también puedan optar por esa opcion,
considerando de que por su volumen de ventas anuales en principio cuentan con los
suficientes recursos para contar con un Oficial de Cumplimiento propio, (ii) se distorsiona
el concepto doctrinario de Oficial de Cumplimiento al alejarlo de la jerarquia
organizacional y, (iii) su practicidad y aplicacién en el mercado peruano en cuanto se ha
de requerir de una oferta real de agentes realmente capacitados que puedan ofrecer un

adecuado servicio como Oficial de Cumplimiento parcial.

Esto ultimo se evidencia de la situacién inicial de Amauta — EI Comercio, quienes segun
el parrafo 297 de la primera instancia, contrataron a un consultor externo para colaborar
en su Programa de Cumplimiento, quienes brindaron un servicio insuficiente a los
estandares de INDECOPI.

Sobre la especializacion e independencia funcional

Pasando a un punto mencionado supra brevemente sobre la especializacién, aquel
adquiere gran relevancia cuando se evalla en conjunto con la argumentacion referida a
la independencia funcional de los roles, siendo esta la linea argumentativa que asume

la Comisién para la resolucién de primera instancia.

Debido a que el término Compliance ha surgido en los ultimos anos y ha sido adoptado
dentro del Iéxico empresarial sin un adecuado entendimiento’®, muchas personas

desconocen la complejidad integra del término. Por ende, se presume errébneamente

16 Kollnig, K. (2023). We are not there yet: The Implications of insufficient Knowledge Management for
Organizational Compliance. [A - 34]
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que el conocimiento de componentes legales basta, omitiendo que el Oficial cumple
funciones distintas al del Gerente Legal y cuyo enredo impide objetivamente un ejercicio

adecuado del puesto, realidad que INDECOPI adecuadamente reconoce.

En si, el Gerente Legal es, segun Muente (2015) [A — 35], el encargado de supervisar y
dirigir el marco de accidon como abogado de la empresa y a la vez ejerce el rol de
ejecutivo, por lo cual opera alineado a los objetivos comerciales externos de la

organizacion, es decir, primordialmente puertas afuera.

A comparacién, el Oficial de Cumplimiento se ha de entender como operante -
primordialmente pero no exclusivamente - en los asuntos internos de la organizacion,
los cuales pueden incidir puertas afuera pero cuyo objeto de trabajo recae en las

herramientas, procedimientos y cultura interna.

Es asi como el rol del Gerente Legal puede “chocar” con el de Compliance en cuanto su
espacio de funcionamiento e s distinto y ciertas actividades pueden verse

obstaculizadas mutuamente en distintas materias como los procesos de contratacion.

Lamentablemente, el auge del Compliance ha generado una perspectiva critica del
Gerente Legal. Como identifica Donna Boehme (2013) [A — 36], para diferenciar ambos
roles se ha desarrollado una perspectiva en donde el Gerente Legal se encarga de ver
que puede hacer la organizacion bajo el margen de la ley, mientras que el Oficial de
Cumplimiento se encarga de ver que debe hacer bajo el margen de la ley ya que el
Oficial toma en cuenta no solo el dimensionamiento legal, sino también el social,
reputacional y cultural. Dicho pensamiento desvirtda la labor legal, reduciéndolo a un

mecanismo operacional sin conciencia ética ni moral.

Evaluando otro punto de vista, INDECOPI trae a colacion la posicién de Michele
Destefano (2016) [A — 37] quien argumenta que las grandes empresas requieren contar
con personal cada vez mas especializado debido a sus necesidades en el mercado,
razon por la cual plantea que, aunque sea plenamente viable la cooperacion vy
colaboracién entre el Oficial de Cumplimiento y el Gerente Legal, se ha de cerrar dicha
brecha innecesaria y contar con un Gerente Legal especializado en materia de

Compliance.

Es decir, resulta contraproducente que el Gerente Legal se dedique a interpretar y
conocer la ley y que al mismo tiempo el Oficial se dedique a gestionar los riesgos y

procedimientos producto de dicha ley.

INDECOPI no toma en consideracion dicha postura, pero resulta necesario indicar que

tal posicion no guarda coherencia con el Compliance contemporaneo. Hoy en dia se
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espera que los Oficiales de Cumplimiento tengan una sélida base legal ya que, aunque
Nno es necesario que sean abogados, las buenas practicas exigen de un nivel de

conocimiento legal apropiado y optimo™’.

En caso una determinada organizacién opte por designar un Oficial de Cumplimiento sin
experiencia legal, aquello no implica que la solucion sea unificar el rol con el del Gerente
Legal, la solucion es contratar a un Oficial de Cumplimiento que realmente sepa cémo

ejercer el rol efectivamente.

Finalmente, se ha de indicar en materia de la argumentacién de especializacion, que
INDECOPI considera que esta pertenece dentro del grupo de argumentos a favor de la
unificacion del Oficial con el Gerente Legal. Al respecto, considero que INDECOPI ha

de cambiar de criterio.

El Compliance abarca un marco de especializacion complejo, existiendo de forma
pertinente Programas de Cumplimiento ligados y enfocados a materias en concreto

como materia ambiental, penal, tributaria, laboral, Libre Competencia y mas

Por ende, es necesario que cada organizacién, en base al mercado en el que se
encuentre, los riesgos que ha identificado, sus necesidades, obligaciones, objetivos y
aspiraciones, opte por un Oficial de Cumplimiento que cuente con la especializacion
deseada. De tal forma, se ha de reconocer que la especializacién - como argumento -
corresponde a la necesidad de distinguir al Oficial de Cumplimiento del Gerente Legal y

no a unir ambos.

Sobre el conflicto de interés

Frente al elemento de conflicto de interés, esta es la linea argumentativa que presenta
la Sala en respuesta a la apelacion de Amauta - EI Comercio. En principio, nos
encontramos con una realidad particular en cuanto la primera instancia no solo prohibe
al Gerente Legal de ser el Oficial de Cumplimiento, también prohibe a todos sus
trabajadores, abogados y representantes de los ultimos 5 afios al igual que los familiares

de los directivos.

En si, las buenas practicas establecen que, ante la presencia de algun posible atributo
de conflicto de interés o impedimento de razonamiento objetivo o independiente, aquello

ha de ser informado y comunicado al gobierno corporativo al igual que la entidad

17 Basel Committee on Banking Supervision. (2005). Compliance and the compliance function in banks
(BCBS 113). Bank for International Settlements. [A — 38]
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reguladora, de ser aplicable. Por ende, no es una practica prohibida, pero a su vez no
es deseable, siendo entonces una practica admisible y viable pero solo si se realiza con

la mayor transparencia posible™®.

Se reconoce entonces que el conflicto de interés se materializa de manera usual en las
organizaciones y desvian el juicio del individuo en desempefio de sus funciones,
especificamente cuando se trata del Oficial de Cumplimiento. Tomando en cuenta
aquello, las instituciones internacionales recomiendan la incorporacion de politicas,

mecanismos y mas para mitigar y gestionar la existencia del conflicto de interés.®

En vista de garantizar el éxito de la medida correctiva, prohibir que el Gerente Legal
continie como Oficial de Cumplimiento, quien no cumplié con su deber en primer lugar,
es una decisién adecuada por parte de INDECOPI. Se debe de modificar las estructuras

y factores que dieron paso a la infraccion en primer lugar.

No existe base de confianza sdlida ni objetiva de permitir que el mismo Oficial que
permitié o inobservé la comisiéon de la infraccion continde en su puesto si se pretende
realmente instaurar un Programa de Cumplimiento efectivo. Aunque sea capaz de ahora
rectificar su conducta, aquello ha de producirse mediante capacitaciones y una debida
preparacion, no mediante la mera restitucion que Amauta - EI Comercio pretende

realizar.

Sin embargo, aun queda pendiente que ocurra con las demas personas naturales
prohibidas de asumir el puesto de Oficial de Cumplimiento. Por qué un trabajador o
abogado, del cual no se sabe con certeza si siquiera participd en la comision de la
infraccion, ha de verse prohibido de asumir el rol de Oficial de Cumplimiento? ;No es

esto un abandono a la presuncién de inocencia?

Un punto de vista interesante lo presenta INDECOPI al presentar la postura de Michele
Destefano (2016), quien en base a un estudio sustentado en entrevistas con agentes
que ejercen el rol de Oficial de Cumplimiento, identifica la necesidad de contar con un

Oficial de Cumplimiento que tenga algun vinculo existente dentro de la organizacion.

Identifica que se presenta un sentimiento pertinente de exclusion al tratar a los Oficiales
de Cumplimiento como “policias dentro de la organizacién” y no como compafieros.

Ciertamente se presenta una situacion real, en donde diferentes estudios y opiniones

18 The Institute of Internal Auditors. (2022). Clarity and collaboration for stronger governance: The Three
Lines Model and compliance. Global Perspectives and Insights. [A — 39]

19 OECD, UNODC, & World Bank. (2013). Anti-corruption ethics and compliance handbook for business. [A
-40]
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acreditadas describen la creciente tension entre Oficiales de Cumplimiento y los

integrantes de la organizacion a la que pertenecen.?

Bajo este hilo de pensamiento, se debe de tomar en cuenta que la inmediacion y la
proximidad entre el Oficial de Cumplimiento y los demas trabajadores es esencial para
el éxito del Programa de Cumplimiento. Al final de cuentas, las labores del Oficial de
supervisar, gestionar los canales de denuncia y otros implican mantener un contacto
directo y constante con otros trabajadores, por lo que debe primar en base la confianza

entre ambas partes.

Desde la perspectiva de Murtin (2022), toda empresa busca que sus integrantes se
encuentren conformes con las condiciones de trabajo y las relaciones que emanan de
dicho espacio en cuanto tienen una incidencia directa en el rendimiento de sus labores,

razén por la cual el Oficial no debe de ser aislado [A-41].

Otro punto de argumentacion a favor de ignorar el posible conflicto de interés recae en
el conocimiento del giro de negocio, los procedimientos internos, las dinamicas sociales,
los problemas existentes y mas propios de la organizacion. Un Oficial quien inicia sus
labores ya conociendo cémo funciona la organizacién permite - en principio - identificar
los problemas, los vacios y los puntos de mejora de una manera mas clara y directa,

ahorrando tiempo y costos.

Como contraargumentacion, se podria alegar que un Oficial de Cumplimiento con la
suficiente experiencia ha de contar con las debidas habilidades y herramientas técnicas
y sociales para poder adentrarse rapidamente dentro de una organizacion, adecuarse,
generar los requeridos vinculos y asi poder cumplir su labor de forma 6ptima. Mientras
se cuente con dichas destrezas, incluso puede cumplir su labor de una mejor forma al
partir de un punto de vista imparcial y objetivo. Sin embargo, el gran obstaculo de esta

postura recae en si siquiera existe en el Peru personas con dichas capacidades.

Pasando a la posicién que asume Sala, tal y como se citd a inicio de este apartado, la
misma responde indicando que la cercania y afinidad del Oficial de Cumplimiento en el
contexto de una empresa sancionada puede incidir en su imparcialidad, existiendo una
mayor probabilidad de volver a incurrir en infracciones. Por ende, opta por establecer
reglas generales que eliminen por completo o casi por completo el factor de conflicto de

interés:

20 eadership challenge: Why compliance officers fail. De:
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=c3c3e246-5cda-4436-8fd7-ded193841b00
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“(...) corresponde establecer reglas generales y claras que — en abstracto —
garanticen que las funciones del Oficial de Cumplimiento se efectuen en las

mejores condiciones.

Es decir, al no poder saber con exactitud el grado de participacion en la infraccion de
cada uno de los empleados, abogados y asesores de la organizacién ni el grado de
influencia que un directivo pueda tener sobre un familiar, para garantizar la designacién
de un Oficial que no haya participado en ninguna capacidad en la infraccion ni que se
pueda ver influenciado, se opta por establecer una descalificacion colectiva a este grupo

de personas.

Es asi como, aun existiendo la probabilidad de rechazo por parte de los demas
trabajadores y la injusticia de prohibir a ciertas personas naturales de asumir la posicion
de Oficial, a ojos de INDECOPI se debe de reducir el factor de conflicto de interés lo

mas posible aun a costa de estos inconvenientes.

Otros argumentos

Finalmente, se identifican dos argumentos trascendentales que no se adhieren a las tres
agrupaciones evaluadas previamente en cuanto su materia recae en una mirada
constitucional. La mas importante y trascendental recae en la postura constitucional de
libertad de empresa y de contratacidon consagrados respectivamente en los articulos
5921y 6222 de la Constitucion. En principio, por voluntad de la empresa, se puede unificar
los roles de Gerente Legal y Oficial de Cumplimiento tal y como realizé Amauta — El
Comercio mediante la sesion del 27 de septiembre de 2018, donde nombran al Sr

Antonio Roman a la funcion dual.

Una eleccién de esa naturaleza responde a una manifestacion de la “autodeterminacién”

de las empresas, recogido de la sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente

21 Articulo 59 de la Constitucion: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a
la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los
sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
modalidades.”

22 Articulo 62 de la Constitucién: “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
vdlidamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion
contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley.”
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008-2003-Al/TC [A — 42], siendo el derecho de contratacién un derecho relacional en

donde dos o mas partes libremente consienten y forman un vinculo.

Particularmente INDECOPI no desarrolla a detalle la naturaleza autorregulatoria del
Compliance que permitiria unificar los roles en cuanto toda organizacion es libre de
estructurarse y designar a la persona que considere apropiada para el puesto que sea
ya que el ejercicio de este derecho de libertad se ve debidamente limitado por la
busqueda de restauracion y proteccion del proceso competitivo, en donde se superpone
el orden publico y el principio de Libre Competencia por encima de los derechos

particulares del infractor.

La razén por la cual no se presenta esta discusion dentro del analisis de la Comisién
recae en que, al tratarse de materia sancionadora, a ojos de INDECOPI se
sobreentiende que el derecho de libertad de empresa y contratacion sera debidamente
reducido. Aquella argumentacién es valida sélo para el contexto de una organizacion no

infractora, mas no para el presente caso.

Pasando al segundo y ultimo argumento, INDECOPI considera en su andlisis el estudio
desarrollado en Australia por Lehman Nielsen (2012) [A — 43] en donde se encuesta a
trabajadores de distintas empresas, quienes afirman en mayoria que existe de su parte
un mayor esfuerzo por cumplir con la normativa referida a Libre Competencia cuando el

Gerente Legal asume el liderazgo del Programa de Cumplimiento.

Aquello se debe a que, desde su punto de vista, sienten un mayor temor hacia el Oficial
de Cumplimiento y se sienten mas vigilados, motivandolos a ser mas prudentes en su

accionar y evitar las sanciones que podrian recibir.

Esta postura es interesante en dos aspectos: (i) implica que no se esta generando en la
empresa una cultura de cumplimiento y mas bien la unica razén por la cual se cumple
con la norma es por miedo a represalia y no por un interés real de defender el principio
de Libre Competencia vy, (ii) las personas en aquella época consideraban que el Oficial
de Cumplimiento no cuenta con un estudio adecuado sobre el Derecho y las normas, lo

cual hoy en dia es distinto.

Conclusion

Es de tal manera que INDECOPI, al margen de la resolucién, presenta una postura
conforme a la doctrina mayoritaria de Compliance. Por un lado, la Comisién de forma

general reconoce que la separacion de funciones es una practica ideal y deseada al
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entender que ambas cumplen funciones distintas. Por otro lado, de manera particular al
caso, la Sala responde ante la inquietud de Amauta - EI Comercio al indicar que la
reduccion de la posibilidad del conflicto de interés es el moévil ideal garante del éxito de
la medida correctiva al no permitir que el mismo agente que permitié o inobservo la

comision de la infraccion, continde en ejercicio como Oficial.

Aunque es plenamente valido realizar ciertas observaciones - como la prohibicion a
personas naturales inocentes de asumir el rol de Oficial sélo por el hecho de tener una
conexién previa con Amauta - El Comercio — en si INDECOPI parte de un entendimiento
claro de las buenas practicas en materia de designacion del Oficial de Cumplimiento.
Demuestra fehacientemente entonces que el extremo de los requisitos de caracter que

ordena sobre el Oficial de Cumplimiento es conforme a la doctrina del Compliance.

TERCERA PREGUNTA SECUNDARIA
Sobre las facultades de la Secretaria Técnica

Conforme al parrafo 318, sin oposicion alguna de este extremo en el recurso de
apelacién presentado por Amauta — EI Comercio, la Comisién dicta que la Secretaria

Técnica realizara lo siguiente:

- Amauta — ElI Comercio ha de presentar prospectos de Oficial de Cumplimiento
que cumplan con los requisitos minimos indicados, recayendo su aprobacion
en manos de la Secretaria Técnica.

- La Secretaria Técnica tiene la facultad de objetar la propuesta de Amauta — El
Comercio hasta dos veces si considera que el Oficial de Cumplimiento propuesto
no cumple con el perfil requerido. Si la Secretaria Técnica no quedara conforme
con la tercera propuesta presentada por la empresa, la Secretaria Técnica
designara al Oficial de Cumplimiento e informara a la Comisién para el inicio
de un procedimiento por incumplimiento de medida correctiva

- La Secretaria Técnica podra solicitar a Amauta - EI Comercio la remocién vy
designacion de un nuevo Oficial de Cumplimiento en caso considere que el

designado no esta cumpliendo debidamente con sus funciones.

Se entiende que estas condiciones buscan asegurar que el Oficial de Cumplimiento sea
realmente efectivo, estableciendo que en caso Amauta — El Comercio no cumpla con

presentar a un Oficial de Cumplimiento en concordancia con los requisitos que impone
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INDECOPI o si — ya designado - no demuestre un adecuado desempefio, ha de

intervenir la Secretaria Técnica como forma de garantia.

Pero que exista esta finalidad altruista de proteccion del principio de Libre Competencia,
operando como una debida motivacion, no significa automaticamente que la Secretaria
Técnica ostente todas las facultades que la Comision afirma, tomando en cuenta la
existencia del principio de legalidad y la postura doctrinaria que afirma la necesidad de

habilitaciones expresas.

Para efectos de la Secretaria Técnica y su rol fiscalizador, el articulo 15.1 del TUO de
la LRCAZ lo define como el 6rgano técnico autonomo dedicado a la labor de (i)
instruccién de procedimientos de investigacién y conductas anticompetitivas, y (ii) emita
opiniones sobre la conducta infractora que investigd; adicionando funciones mediante el
articulo 15.2%* como la solicitud de medidas cautelares, realizar estudios e informes,

propuestas de lineamientos, apoyo la Comisidén, capacitaciones y mas.

En conformidad con el articulo 239.1 del TUO de la Ley de Procedimiento General
Administrativo (en adelante, “LPAG”)® la actividad de fiscalizacion constituye el
conjunto de actos de investigacidon, supervision y control del cumplimiento de
obligaciones, prohibiciones y limitaciones exigibles a los administrados en conformidad
a una fuente juridica, solo pudiendo atribuirse tal funcion mediante Ley o Decreto

Legislativo.

Adentrando la discusion sobre la materia de medidas correctivas, el articulo 36.1%°

establece que recae en la Secretaria Técnica emitir el Informe Técnico en donde se

23 Articulo 15.1 del TUO de la LRCA: “La Secretaria Técnica de la Comision es el érgano con autonomia
técnica que realiza la labor de instructor del procedimiento de investigacion y sancion de conductas
anticompetitivas y que emite opinion sobre la existencia de la conducta infractora.”

24 Articulo 15.2 del TUO de la LRCA: “Son atribuciones de la Secretaria Técnica:
d) Solicitar a la Comisidn el dictado de una medida cautelar;

25 Articulo 239.1 del TUO de la LPAG: “La actividad de fiscalizacién constituye el conjunto de actos y
diligencias de investigacion, supervision, control o inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones,
prohibiciones y otras limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o
reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de cumplimiento normativo,
de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de los bienes juridicos protegidos.

{...)

Solamente por Ley o Decreto Legislativo puede atribuirse la actividad de fiscalizacion a las entidades.”

26 Articulo 36.1 del TUO de la LRCA: “En un plazo no mayor de treinta (30) dias hdbiles contados desde el
vencimiento del periodo de prueba, la Secretaria Técnica emitird un Informe Técnico dando cuenta de lo
siguiente:

()

(v) Propuesta de medidas correctivas pertinentes”
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recomienda las medidas correctivas que considere pertinente luego de evaluado el caso
en concreto, quedando en manos de la Comision dictar e imponer la medida o no si asi

lo considera.

Pero el rol de la Secretaria Técnica frente a las medidas correctivas, al menos conforme
una lectura literal de la normativa aparentemente no abarca mas facultades a su
nombre. Es decir, no se encuentra en la norma contenido alguno que aluda
expresamente que la Secretaria Técnica pueda aceptar u objetar la designacion del
Oficial de Cumplimiento, realizar la designacion ellos mismos o dedicarse a supervisar

su desempenio.

Tomando en cuenta aquello - y a pesar de que la LPAG establece que los 6rganos
fiscalizadores deben ejercer el control de cumplimiento de obligaciones -, 4 realmente
cuenta la Secretaria Técnica con tales facultades en conformidad con el principio de

legalidad?

Sobre la Resolucion N° 0225-2019/SDC-INDECOPI

La resolucién 0225-2019/SDC-INDECOPI ya citada versa sobre la objecién - entre
varias cosas - de la implementacién de un nuevo Programa de Cumplimiento cuando ya

contaban con uno, siendo una situacion similar a la de Amauta — El Comercio.

En dicha apelacion, SOLGAS expresa su desacuerdo respecto a las funciones tanto de
la Comisién como de la Secretaria en torno a la aprobacion y supervision del Oficial de
cumplimiento. Aunque la apelacién no versa sobre la posible designacion del Oficial a
manos de la Secretaria Técnica, resulta necesario conocer los criterios que presenta la

Sala en cuanto indirectamente abarca la facultad de designacion.

Ante la apelacién en mencidn, la Sala se pronuncia indicando que el catalogo abierto de
medidas correctivas pasibles de ordenar, como la del Programa y Oficial de
Cumplimiento, no se limita solo a la atribucion de determinar la medida correctiva ya que
se requiere a su vez determinar tanto el alcance como la forma y modalidad mediante
la cual se ha de cumplir la medida correctiva, siendo dicho razonamiento concordante
con su postura respecto a la capacidad de INDECOPI de ordenar el contenido minimo

de un Programa.

Es asi como bajo la misma légica mediante la cual se ordena un contenido al Programa

de Cumplimiento, a opinién de la Sala, la Comisién tiene - en teoria — la facultad de
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rechazar y supervisar al Oficial de Cumplimiento en cuanto se enmarca en la modalidad

de cumplimiento de la medida correctiva.

En torno a como dicha facultad que recae en la Comision se encuentra eventualmente
en manos de la Secretaria Técnica, la Sala se pronuncia mediante parrafo 1807 de la
misma resolucion supra, indicando que “no existe impedimento legal de encomendar a

la Secretaria Técnica facilitar o supervisar el cumplimiento de la medida correctiva”.

Asimismo, la Sala indica que las facultades supra con coherentes con las atribuciones
de la Secretaria Técnica al ser un érgano de apoyo conforme el articulo 15.2 inciso i)
del TUO de la LRCA?" y el articulo 44 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion

y Funciones de Indecopi:

Articulo 44.- Funciones de las Secretarias Técnicas.-

441 Son funciones de las Secretarias Técnicas del Area de Competencia:

a) Prestar a las Comisiones el apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus actividades, realizando para
el efecto las coordinaciones necesarias con los demas drganos de linea y de administracion interna del INDECOPI,

)

f) Otras que se encuentren previstas en sus respectivas normas legales de creacion o que se le encomienden.

Es de tal forma que la Sala establece que las facultades en mencion recaen en la
Comision y que la Secretaria Técnica se encarga de apoyar a la Comisién en el

cumplimiento de estas, existiendo entonces un respeto del principio de legalidad.

Criticas

No es de sorprender que la postura adoptada por parte de la Sala es susceptible de ser
arduamente criticada. En primer lugar, la postura de la Sala solo es admisible si se parte

de una interpretacion sumamente extensiva del principio de legalidad.

Segun Bermudez Soto (2008) [A — 44] el principio de legalidad para la Administracion
consiste en la presencia de una autorizacion previa. La Administracién solo puede actuar
en base a la existencia de una atribucion legal que le confiera el ordenamiento al que
pertenece, indicando que aquellos ambitos que se sumergen a la discrecionalidad de la
interpretacion se han de basar “en las opciones mismas que el ordenamiento juridico

admite”.

Sobre la afirmacion particular de la Sala de “no existirimpedimento legal de encomendar

a la Secretaria Técnica” las funciones de aprobacién y supervision, en perspectiva de

27 Articulo 15.2 inciso (i) del TUO de la LRCA: “i) Canalizar el apoyo administrativo que requiera la
Comisién”.
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Guzman Napuri, texto ya citado, la Administracion no puede ejercer la logica de libertad
negativa?® de la misma forma que puede una persona natural. Es decir, la Administracion
solo puede hacer aquello que esta expresamente habilitado de realizar y en base a sus
competencias legales, tomando en cuenta que se encuentra en juego los derechos

fundamentales de los administrados.

Otra critica se ha de centrar en el citado articulo 15.2 inciso (i) del TUO de la LRCA, en
donde se ha de definir qué significa “apoyo administrativo”. A ojos de la Sala, el apoyo
administrativo abarca velar por el desarrollo adecuado de las medidas correctivas, pero
es posible que en realidad el apoyo administrativo ha de limitarse al soporte interno o
logistico de la Comisidn, coordinaciones con otras areas administrativas, convocatorias
y mas. Es asi como existe una ambigledad sobre que realmente ha de realizar la

Secretaria como apoyo administrativo de la Comision.

Sobre la facultad de designar al Oficial de Cumplimiento

El limite razonable del rol de INDECOPI ha de ser el de establecer las pautas minimas
y menos invasivas que garanticen el cumplimiento del Programa de Cumplimiento, mas
no el de participar de una manera intrusiva que afecte la libertad de empresa y
contratacion de cada empresa, derechos que aun persisten a pesar de la condicién de

infractores.

En principio, la autonomia privada de las organizaciones opera como el limitante a la
Administracién, delimitando hasta qué punto puede interferir directamente. Existen
ciertos supuestos en donde la Administracién si puede operar en materia organizacional,
siendo estos respaldados por una habilitacion legal como en el caso del articulo 97.42°
de la Ley 27809 “Ley General del Sistema Concursal” y el articulo 115*° de la Ley 26702

“Ley General del Sistema Financiero y Sistema de Seguros”.

28 En palabras de Guzman Napuri, la libertad negativa se entiende bajo la idea que ninguna persona estd
obligada a hacer lo que la ley no mande ni impedida de hacer lo que esta no prohibe, entendiéndose en
materia administrativa que la Administracion no ostenta una facultad por el simple hecho de que no exista
una norma que se lo prohiba.

2% Articulo 97.4 de la Ley 27809: “En el caso de que dicha Junta no se instale o instaldndose no adopte el
acuerdo pertinente a la liquidacion, la Comision podra designar (...) al liquidador responsable”

30 Articulo 115 de la Ley 26702: “La seleccidn se hard mediante concurso publico. En caso de que la sequnda
convocatoria a concurso publico quedase desierta, la liquidacion sera judicial y se regird en lo pertinente
por el Titulo Il de la Seccion Tercera de la Ley General de Sociedades. La designacion del liquidador la
realiza la Corte Suprema y el sequimiento del proceso de liquidacion correspondiente es competencia
exclusiva del Poder Judicial."
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En ambos supuestos se emplea una légica incluso mas flexible que la de INDECOPI ya
que tipifican supuestos en donde la organizacion no realiza la designacién por sus
propias manos a diferencia del caso concreto, en donde INDECOPI pretende alegar que
el incumplimiento de presentar a un Oficial de Cumplimiento adecuado los habilita a

designar ellos mismos al Oficial de Cumplimiento.

La facultad de designacion es en realidad una facultad de participacion en materia
organizacional, excediendo ampliamente la modalidad de cumplimiento de las medidas
correctivas. Por ende, no se puede englobar de la misma forma en la que se trata las
facultades de aprobacion y supervision, siendo un tema que no pertenece a una

discusion sobre legalidad al vulnerarla ampliamente

Conclusion

En casos similares al de Amauta-El Comercio, la Sala ha ofrecido una explicacién
sustentada en la adopcion de una interpretacion abierta del principio de legalidad que
para muchos puede resultar insuficiente al existir claros inconvenientes. Aunque las
facultades en discusion, las de aprobacion y supervision mas que de designacion,
permiten efectivamente defender y asegurar que se proteja el principio de Libre
Competencia al ser idoneas para instaurar un Oficial de Cumplimiento optimo, seria

ideal que se encuentren sujetas a una adecuada tipicidad.

Una posicién que puede resultar mas concreta y coherente parte de determinar que la
Comision es el 6rgano decisorio y la Secretaria Técnica es el érgano gestor. En base a
aquello, los aspectos de la ejecucion de las medidas correctivas han de recaer en aristas
de gestion, los cuales recaen en la Secretaria. De tal forma se evita que el administrado
cuestione las facultades, mas aln cuando se trata de una materia relativamente nueva

como es el Compliance.

Aunque Amauta-El Comercio no haya objetado tal extremo, resulta necesario reconocer
que INDECOPI ha adoptado una postura clara frente a los casos de Compliance y de
Programas de Cumplimiento, indicando que cuando ordene la implementacion de uno,

aquel se encontrara sujeto principalmente a la Secretaria Técnica.

PROBLEMA PRINCIPAL

Los criterios de INDECOPI en la designacion del Oficial de Cumplimiento
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Aunque no existe extensa jurisprudencia, INDECOPI| desde mediados de la década de
los 2010s ha iniciado con la implementacion de Programas de Cumplimiento a empresas
sancionadas. La evaluacion particular de estos permitira identificar si desde un inicio
INDCOPI ha hecho uso de los mismos criterios sobre la designacién del Oficial de
Cumplimiento que se aplicaron para el caso de Amauta — EI Comercio, o si en cambio

dictaba otros requisitos y condiciones.

De una revisién preliminar, encontramos que, en una de las primeras resoluciones, la
resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI [A-45], no se hace mencion especifica alguna
sobre la necesidad de incorporar un Oficial de Cumplimiento dentro del Programa de
Cumplimiento que se imparte. La figura de Oficial de Cumplimiento es adoptada por
INDECOPI en materia de Libre Competencia a partir de la resolucién 099-2017/CLC-
INDECOPI [A-46], en la cual se contempla la posibilidad de incorporar al Oficial de

tiempo parcial en vez de un rol permanente y jerarquico.

Terminada esta primera etapa, INDECOPI comienza a la aplicacion de un estandar
inamovible sobre el Oficial de Cumplimiento y su designacion, evidenciado por las
resoluciones 0190-2018/SDC-INDECOPI [A-47] y 0157-2019/SDC-INDECOPI [A-48],
en donde se comienzan a plantear los criterios descritos en el Informe como el conflicto

de interés, la facultad de supervision, de designacion y mas sin mayor distincion.

Tal y como se indico a inicios del Informe, la importancia de estos criterios recae en que
hoy en dia INDECOPI continua en ejercicio de estos mismos criterios. La resolucion
213-2025/CLC-INDECOPI [A — 49] resulta — a la fecha — la resoluciéon mas reciente por
parte de Indecopi en materia de Libre Competencia en donde ordena un Programa de

Cumplimiento, indicando sobre la designacién del Oficial de Cumplimiento lo siguiente:

- En primer lugar, la figura de Secretaria Técnica es ahora la Direccién en
conformidad con el Reglamento de Organizacion y Funciones del INDECOPI [A
- 50]

- El Oficial de Cumplimiento sera de tiempo completo

- Debera ser un profesional con experiencia en temas de Compliance y en Libre
Competencia

- No puede tener relacién con los gerentes generales o directivos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad

- No ha sido abogado, asesor o representante legal de la empresa en los ultimos
cinco afos

- La Direccion tiene la facultad de objetar las propuestas que presenten las

empresas hasta dos veces y solicitar una nueva propuesta
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- Si la Direccién no quedara conforme con la tercera propuesta presentada, la
Direccién designara al Oficial de Cumplimiento a través de concurso publico.
- La Direccion podra solicitar la remocion y designacion de un nuevo Oficial de
Cumplimiento en caso considere que el designado no esta cumpliendo
debidamente sus funciones. En caso la empresa rechace la remocion, se le

podra iniciar un procedimiento por incumplimiento de medida correctiva.

Se evidencia entonces que muchos de los criterios, particularmente los requisitos de
caracter siguen siendo empleados sin mayor alteracién. Sin embargo, en el extremo de
las facultades, se evidencia que ahora el criterio es mas exigente y con mayor rigor. Por
algun motivo, ahora la designacion del Oficial de Cumplimiento, un tema de materia
organizacional en ambito privado ha de desarrollarse mediante un procedimiento e
instrumento de naturaleza publica como es el concurso publico. Asimismo, ahora la
solicitud de cambio de Oficial de Cumplimiento por no cumplir con el estandar de
desempeno es expresamente obligatoria, existiendo entonces una nueva modalidad

mediante la cual INDECOPI puede pretender designar al Oficial de Cumplimiento

En base al anadlisis de este primer apartado, se entiende la existencia de una tendencia
por parte de INDECOPI en materia de Libre Competencia al momento de establecer las
condiciones y requisitos para la designacion del Oficial de Cumplimiento, ofreciendo un
estandar sin mayor nocion o indicio de retroceso en el futuro, indicando en cambio una
mayor exigencia que produce a su vez nuevos cuestionamientos. En razén a aquello,
es pertinente evaluar en que aspectos puede INDECOPI mejorar para evitar

desnaturalizar el Compliance, su naturaleza, finalidad y sus buenas practicas.

De forma adicional, resulta pertinente evaluar si los criterios que emplea INDECOPI
sobre el Oficial de Cumplimiento en materia de Libre Competencia son similares en los
casos de Proteccion al Consumidor en cuanto se ha desarrollado el Compliance de una
forma distinta. Esta distincion se evidencia en cuanto el articulo 116 del Cédigo de
Proteccion del Consumidor, articulo que contempla las medidas correctivas, no prevé
expresamente la posibilidad de implementar Programas de Cumplimiento a pesar de la
existencia del Decreto Supremo N° 185-2019-PCM, en donde se aprueba el Reglamento
que promueve Yy regula la implementacion de Programas de Cumplimiento en materia

de proteccion al consumidor.

Como punto esencial para visualizar esta distincion de criterios, se cuenta con la
resolucion 3769-2025/SPC-INDECOPI [A-51] en donde se confirma la sancion a
Interbank y la incorporacién de un Programa de Cumplimiento. Sobre este ultimo, se

destaca que su énfasis recae en la incorporacion de politicas y mecanismos internos,
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limitandose a indicar que meramente se requiere designar a un responsable — siendo

este el Oficial de Cumplimiento - del Programa sin mayor exigencia adicional.

Es asi como en materia de Libre Competencia, INDECOPI aparentemente emplea sobre
la designacion del Oficial de Cumplimiento un criterio mucho mas serio y complejo —y a
veces excesivo - mientras que en materia de Proteccion de Consumidor presenta una
postura mas flexible. Sobre dicha flexibilidad, no se puede afirmar con seguridad si
resultara en Programas mas efectivos, razén por la cual la evaluacion a realizar no

propone adoptar los criterios que se emplean en materia de Proteccion al Consumidor.

El principio de razonabilidad

Siendo el Compliance una rama relativamente nueva tanto para organizaciones como
para la Administracién, es posible que se llegue a situaciones no deseadas, inconclusas,
contradictorias o lesivas. Aquello no se debe por la existencia de malicia alguna o dolo
por parte de la Administracion, sino por falta de debida preparacion o internalizacién de

lo que realmente implica y busca alcanzar el Compliance.

Aunque las condiciones, requisitos y el contenido que se ordena a los Programas de
Cumplimiento pueden ser adecuados e idéneos para prevenir y garantizar que las
practicas anticompetitivas no se materialicen nuevamente, aquello debe realizarse
dentro del marco legal y de la doctrina del Compliance. La forma principal para evaluar
si existen condiciones que se pueden de mejorar o si aquellos son los adecuados, se

cuenta con el principio de razonabilidad como herramienta esencial.

En términos doctrinarios, la razonabilidad recoge las medidas correctivas tomando en
consideracion la gravedad de la infraccion, entendiéndose la razonabilidad como el
rechazo a los excesos y el respeto de los debidos margenes de discrecion dentro de los
estandares de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, entendiendo idoneidad como la
adecuacioén de la medida en alcanzar la finalidad que se busca y necesidad como la
existencia de medios alternativos plausibles que también alcanzan dicha finalidad
(Lucchetti, 2009) [A - 52].

Finalmente, dentro de la potestad sancionadora de las entidades como INDECOPI, el
Expediente 00535-2009-PA/TC [A — 53] indica lo siguiente:

“Al respecto, este Colegiado considera que el establecimiento de disposiciones
sancionatorias, tanto por entidades publicas como privadas, no puede

circunscribirse a una mera aplicacion mecanica de las normas, sino que se debe
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efectuar una apreciacion razonable de los hechos en cada caso concreto,
tomando en cuenta los antecedentes personales y las circunstancias que
llevaron a cometer la falta. El resultado de esta valoracion llevara a adoptar una

decision razonable y proporcional. (...)".

Por ende, la aplicacién de medidas correctivas no debe responder a un procedimiento
ya predeterminado, se requiere de una evaluacién concreta de la situacion y determinar
si los fines que busca la medida pueden ser adoptados mediante otras menos lesivas,

dando paso a una decisién que es conforme con la norma y la realidad material del caso.

Asimismo, el principio de razonabilidad se recoge en el articulo IV.1.4 y el numeral 3 del
articulo 248 del TUO de la LPAG, establecido su esencialidad bajo los siguientes

términos:

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, -califiquen infracciones, impongan sanciones, o
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente
necesario para la satisfaccion de su cometido.

‘Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte més ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando ios
siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisidn de la infraccion,

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion,

¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El peruicio econémico causado,

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1)
afio desde que quedo firme la resolucion que sanciono la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

Sobre las condiciones particulares que rige el Oficial de Cumplimiento de Amauta - El
Comercio, los requisitos de caracter para la designacion y la aprobacion por parte de la
Secretaria Técnica, aunque existan observaciones por realizar, se enmarcan
plenamente en el marco de la razonabilidad. No solo existe evidencia empirica del éxito
de estas medidas en la doctrina de Compliance, sino que se enmarcan en la finalidad

de contar con un Oficial de Cumplimiento que, en principio, va a realizar un gran trabajo.

Sin embargo, sobre las facultades de control de la Secretaria Técnica, hoy en dia

asumidas por la Direccion, sobre la posibilidad de designar al Oficial de Cumplimiento
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ni su rol de supervisor de desempefio cumplen con dicho estandar, requiriendo ambas

de un analisis en particular.

Sobre la razonabilidad de designar al Oficial de Cumplimiento

Desde el punto de vista del aspecto de idoneidad, dejar la designaciéon en manos de la
Secretaria Técnica cuando la organizacion reiteradas veces demuestra no poder
presentar un prospecto valido para que asuma la toga de Oficial de Cumplimiento, se
sustenta en cuanto la Secretaria Técnica, en principio, cuenta con mejores cualidades
y capacidades de seleccion de prospectos al tener un mejor entendimiento del

Compliance.

Aquello guarda légica en cuanto es la Secretaria Técnica la encargada en materia de
lineamientos, siendo ellos quienes realizan la Guia de Programas de Cumplimiento de
INDECOPI. Sin embargo, sin discutir las amplias capacidades de la materia por parte
de la Secretaria Técnica, si partimos en torno al atributo de necesidad de la medida, la

facultad de control en cuestion resulta ser claramente excesiva.

Se ha de considerar que bastaba con que la medida correctiva estableciese que ante el
incumplimiento de Amauta — EI Comercio de presentar candidatos que cumplen con los
estandares de conocimiento o de conflicto de interés, se dé inicio con el procedimiento
de sancién por incumplimiento de la medida correctiva, correspondiendo entonces la
imposicion de multas coercitivas en conformidad con el articulo 51.1 y 51.2 del TUO de
la LRCA:

51.1. Si el obligado a cumplir una medida correctiva
ordenada por la Comision en su resolucion final no lo
hiciera, se le impondra una multa coercitiva equivalente
al veinticinco por ciento (25%) de la multa impuesta por
infraccion de la conducta anticompetitiva declarada. La
multa coercitiva impuesta debera ser pagada dentro del
plazo de cinco (5) dias habiles, vencidos los cuales se
ordenara su cobranza coactiva.

51.2. En caso de persistir el incumplimiento a que
se refiere el parrafo anterior, la Comisién podra imponer
una nueva multa coercitiva, duplicando sucesivamente el
monto de la dltima multa coercitiva impuesta, hasta que
se cumpla la medida correctiva ordenada y hasta el limite
de dieciséis (16) veces el monto de la multa coercitiva
originalmente impuesta.

Un punto que se puede elevar a discusién como contrargumentacion recae en el debate

de costo-beneficio o “expected punishment cost” de Richard Posner (1985) [A — 54]. El
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ilustrado abogado plantea que la persona juridica, cuando comete una infraccion,
emplea una motivacién racional al calcular el costo-beneficio y lesividad de la

consecuencia de su infraccion.

Utilizando dicha légica, si la consecuencia es mas lesiva que el beneficio esperado, se
espera que no vaya a cometer la infraccion. En cambio, si la consecuencia es menos
lesiva que el beneficio esperado, entonces la persona juridica cometera la infracciéon y

soportara la multa al obtener un beneficio neto.

Pero para el presente caso, considero que resulta claro que la consecuencia (aplicacion
de multas coercitivas que se multiplican) es mucho mas lesiva que el beneficio que
recibiria en cuanto, desde mi parecer, no hay organizacién en el pais que esté dispuesta
a aguantar multas equivalentes a 16 veces la multa coercitiva inicial solo por un Oficial

de Cumplimiento.

Por ende, se deslumbra que la Comisién comete excesos al momento de contemplar la
posible facultad de la Secretara Técnica de designar al Oficial de Cumplimiento,
desconociendo la naturaleza autorregulatoria y de autonomia privada que emana al
Compliance, incluso llegando a que hoy en dia la designacién se puede dar por concurso
publico. Ya existe un supuesto para el incumplimiento de la medida correctiva, y
pretender aplicar una que afecta directamente los derechos fundamentales de la

organizacién de forma excesiva no cumple con el principio de razonabilidad.

Sobre la razonabilidad de supervisar al Oficial de Cumplimiento

Dando paso a la facultad de supervision y solicitud de reemplazo por parte de la
Secretaria Técnica, ambas son funciones que inciden directamente en garantizar el

desempeno del Oficial de Cumplimiento y proteger el principio de Libre Competencia.

En conformidad con la Sala, la Secretaria Técnica cuenta plenamente con las facultades
de supervision y verificaciéon de cumplimiento de la medida correctiva. Sin embargo, se
ha de notar 4 aspectos en torno a excesos por parte de INDECOPI: el estandar de
evaluacion, la obligatoriedad de acatar la solicitud de reemplazo del Oficial de
Cumplimiento, la falta de temporalidad de la supervision y el debate “juez y tercero

imparcial”.

Sobre el primero, no se establece un estandar de que significa “buen desempefio” del
Oficial de Cumplimiento. Al no contar con una matriz adecuada, el Oficial de

Cumplimiento se veria sujeto a un estandar de desempefio que no pertenece a los
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criterios de la organizacion de la que forma parte, sino estaria sujeto a un estandar que

se desconoce sujeto a la Administracion.

Esto puede llevar a que el Oficial de Cumplimiento se dedica a ejercer sus funciones a
satisfaccién de INDECOPI y no de los intereses propios de la organizacion, dando paso
a que puedan darse Oficiales de Cumplimiento mas preocupados por su desempefio a
ojos de la Entidad que de la misma organizacion, generando o intensificando la tension
innecesaria y el sentimiento de rechazo que se tiene usualmente sobre el Oficial de

Cumplimiento.

Sobre la obligatoriedad de la solicitud, de una interpretacion literal del término solicitud
por parte de la RAE®", solicitud es sindnimo de términos allegados como peticion, ruego
y demanda. Por ende, de una lectura inicial se entiende que no hay una obligacién
concreta de realizar el cambio, siendo meramente una recomendacion de la entidad. Sin
embargo, de la evaluacién realizada de las otras resoluciones, se deslumbra que hoy
en dia el tono ha cambiado completamente. Ahora, la Direcciéon — érgano que asume las
facultades de la Secretaria Técnica — puede sancionar a la organizacién por no hacer

caso a la solicitud e incluso designar al Oficial de Cumplimiento.

Sobre la falta de temporalidad, al no establecer un plazo de tiempo Amauta — El
Comercio se veria en principio supervisada indefinidamente lo cual resulta en ilégico e
incongruente con las demas resoluciones como la resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI
en donde se establece un marco temporal en el cual se supervisara al Programa de

Cumplimiento.

Finalmente, y en mayor énfasis de discusion, se presenta el dilema con relacion a los
roles que asumiria internamente INDECOPI ya que asume el rol de “juez’, al ser la
Secretaria Técnica y la Comision quienes juzgan la infraccion cometida, y a la vez
asume el rol de “tercero imparcial’, partiendo de la idea que la apreciacion del
desempeno del Oficial de Cumplimiento ha de ser realizado desde la objetividad y no en
base a elementos como el conflicto de interés. Ante la presencia de este dilema, en
términos de necesidad y proporcionalidad nos encontramos ante la existencia de una
medida alternativa que daria solucion, la figura de Monitor Externo, una figura

reconocida por la misma INDECOPI en su Guia de Programas de Cumplimiento.

La mencionada figura adquirié trascendencia en el Compliance producto del caso The

State of Texas v. APPLE, INC [A — 55] y se define como aquel agente externo e

31 Real Academia Espafiola. solicitud. En Diccionario de la lengua espafiola (ed. vigesimotercera).
Recuperado de https://dle.rae.es/solicitud
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independiente designado por la Entidad cuya finalidad es supervisar y verificar por un
determinado tiempo la implementacion y cumplimiento del Programa de Cumplimiento

y por extensién del Oficial de Cumplimiento.

El Monitor Externo ha de supervisar al Oficial de Cumplimiento y emitir reportes de forma
recurrente a la Entidad en donde informa de su evaluacion del Programa y del Oficial de
Cumplimiento al igual que el resto de las politicas, procedimientos, capacitaciones y mas
relacionados al cumplimiento normativo y ético, notificando de sus hallazgos y

formulando recomendaciones a la organizacion supervisada.

En principio, optar por un Monitor Externo implica (i) mayor imparcialidad al tratarse de
un agente sin mayor interés politico concreto ni conflicto de interés de por medio, lo cual
permite que pueda verificar los hechos y resultados de una forma objetiva sin sesgo
alguno, y (ii) mayor eficiencia debid a la especializacién técnica sobre Compliance que

se espera ostente.

Sin embargo, el Monitor Externo puede verse frente a problemas practicos,
especificamente en toro a la cooperacion por parte de la empresa infractora. Aquello
se evidencia en el primer informe emitido por el Monitor Externo en el mencionado caso
de Apple, en donde hace notar la falta de cooperacion por parte de Apple al obstaculizar
la comunicacién entre Monitor Externo con los altos directivos de la empresa, algo que
en principio no ocurre en caso sea la Administracion quien supervisa por miedo a la

represalia:

This Report is based on the Monitor’s work since his Appointment. Even though
six months have PdSSE‘d since Appoi_utment, and in some respects much activity has
taken place, we have not made nearly as much progress as we would have anticipated
in reviewing and assessing Apple’s antitrust compliance policies, procedures, and
training. The preliminary status of our evaluation is due to a lack of information
necessary to pertorm a comprehensive assessment. To date, we have conducted brief
initial interviews with a limited number of Apple employees, most of whom were
lawvers, and received documents and briet video clips trom Apple related to the
company’s enhanced policies, procedures, and training. Our failed attempts to speak
with senior members of the company are of particular importance, considering our
need to evaluate the commitiment of Apple’s leadership to an effective antitrust
compliance program. The Monitor and Apple also had one substantive meeting on
March 4, 2014 (the March 4 Meeting) regarding the enhancements Apple has made to its
antitrust policies, procedures, and training. The bulk of this information was provided

Sobre si esta figura puede ser incorporada en el ordenamiento peruano, INDECOPI en
el capitulo 9 de la Guia de Programas de Cumplimiento indica que en principio si es
posible incorporarlo en nuestro ordenamiento, recomendando que se incorpore (i) si se
trate de una empresa infractora que ya contaba con un Programa de Cumplimiento, (ii)

si se trate de un caso de especial complejidad y gravedad v, (iii) empleando los mismos
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criterios y requisitos aplicables para la seleccion del Oficial de Cumplimiento referidos a

experiencia, capacidad y conflicto de interés.

Sin embargo, surge el debate de si en el Peru existe una oferta adecuada y
especializada para un servicio de Compliance completo y realmente efectivo. Siendo
esto una materia que excede el objeto del presente Informe Juridico no es posible

realizar una afirmacion certera, por lo menos no ahora.

De todas formas, aunque puedan existir problemas en el ejercicio de las funciones de
Monitor Externo, su designacién asegura en principio que el Oficial de Cumplimiento
pueda operar en conjunto con los intereses de la organizaciéon, asegurando una
adecuada distancia entre la organizacién e INDECOPI. En base a aquello, resultaria ser
una medida menos lesiva que admitir la supervision directa a manos de la Secretaria

Técnica, tomando en cuenta la necesidad de una perspectiva objetiva e imparcial.

Conclusion

INDECOPI si ha sido capaz de entender la finalidad del Compliance como medio para
garantizar el respeto de la Libre competencia, sin embargo, la tendencia presentada en
los criterios sobre las facultades para ejercer control sobre el Oficial de Cumplimiento

no refleja un entendimiento de la naturaleza autorregulatoria del mismo.

Incluso en el contexto de un administrado infractor, se ha de respetar sus derechos en
concordancia con los principios constitucionales y administrativos de la potestad
sancionadora. Es claro que los derechos no son ilimitados y requieren de restricciones
cuando se amerita, por lo cual otorgar a INDECOPI la facultad de designar al Oficial de
Cumplimiento o admitir que pueda evaluar y solicitar su reemplazo son medidas que no

responden realmente a dichos limites.

Al ser el Compliance un mundo relativamente nuevo, en muchas ocasiones la misma
Administracién puede realizar una valoracion y aplicacién excesiva del mismo. Esto no
indica malicia o dolo de su parte, sino falta de experiencia en la materia que aun cuenta
con los recursos suficientes para corregir y adecuar, mas aun en vista que los criterios

en mencion se siguen aplicando, pero ahora con mayor lesividad.

Todo 6rgano perteneciente a la Administracion - aun operando con la mejor intencién -
es susceptible de incurrir en error. Por ende, la presente resolucion encaja en tal

supuesto, en donde INDECOPI adecuadamente sanciona una infraccion y ordena la
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debida implementacién de un Programa de Cumplimiento, pero incluye ciertos extremos

que en resoluciones futuras ha de abstenerse de incluir o de mejorar.

Luego de verificado aquello, es pertinente que INDECOPI se familiarice con la doctrina
del Compliance y reconozca los limites de sus facultades para el beneficioso general de
la Libre competencia ya que, como bien identificd Nieto Martin, el Compliance es un
hibrido entre el mundo del derecho publico con el privado, requiriendo que ambas caras

de la moneda colaboren en conformidad a su capacidad.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Sobre la implementaciéon de Programas de Cumplimiento: INDECOPI se
encuentra plenamente facultado de ordenar a organizaciones infractoras que
compongan un Programa de Cumplimiento. Dicho Programa ha de ser
acompanado con un contenido minimo que pueda garantizar, o por lo menos
guiarla, al éxito. Para determinar que contenido ha de ser incluido, se debe
valorar las distintas instituciones internacionales como la OCDE, el World Bank
y mas, quienes a raiz de largas investigaciones y casuisticas han sido capaces

de identificar con claridad que componentes minimos se requieren.

2. Sobre los requisitos de caracter del Oficial de Cumplimiento: Se entiende
que un Oficial de Cumplimiento, como “lider” del Programa de Cumplimiento, no
es una posicién dentro de la organizacion que pueda ser asumida por cualquier
persona. Se requiere de una persona con amplios conocimientos, habilidades e
imparcialidad para poder garantizar el éxito del Programa, mas aun cuando se
trata de una organizacion infractora que se encuentra inestable y requiere de un
adecuado liderazgo y cooperacioén para materializar un cambio organizacional

real.

3. Sobre si el Gerente Legal ha de ser Oficial de Cumplimiento: Solo en
determinados casos se ha de admitir la unién de ambos roles en una misma
persona, en cuanto funcionalmente ambas cumplen roles distintos. INDECOPI
adecuadamente reconoce que dicha postura se asimila a las buenas practicas
del Compliance y, por ende, en caso de empresas pequefas, no se exige que

se separen las funciones.
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4. Sobre las facultades de control de la Secretaria Técnica: En materia de las
facultades de control por parte de la Secretaria Técnica, especificamente la de
designacion, estas derivan en primer lugar de una interpretacion amplia del
principio de legalidad y a su vez entran en conflicto con el principio de
razonabilidad. Por ende, dichas facultades salvo la facultad de aprobacién son
debidamente cuestionadas y requieren de una adecuacion para encontrarse en
coherencia con la naturaleza autorregulatoria del Compliance y en respeto de

los principios administrativos.

5. Sobre INDECOPI y su relaciéon con el Compliance: A partir del analisis de la
designacion del Oficial de Cumplimiento, INDECOPI si entiende el Compliance,
pero debe de reajustar como los implementa ya que resulta evidente que muchas
veces comete excesos en las condiciones que impone. Se ha de reconocer que
existen otros elementos como las capacitaciones y auditorias que no formaron
parte del analisis, siendo necesario realizar una investigacion mas a detalle para

formar una opinién completa del tema.

6. Sobre el Compliance en el Peru: El Compliance como rama es relativamente
nueva, por ende, se requiere ver como otros ordenamientos mas desarrollados
en la materia como el de Estados Unidos y Brasil lo aborda. Aunque en teoria
puedan existir conceptos como el Monitor Externo, es necesario reconocer que
existe la posibilidad que nuestro ordenamiento no se encuentre o

suficientemente preparado para incorporar dichos conceptos.
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VERSION PUBLICA

PROCEDENCIA : COMISION DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA

DENUNCIANTE : DE OFICIO

DENUNCIADOS ; EMPRESA EDITORA EL COMERCIO S.A.

AMAUTA IMPRESIONES COMERCIALES S.A.C.
PEDRO ISASI RIVERO:!
MIRKO RADOVIC BARRETO:
MATERIAS ; LIBRE COMPETENCIA
PRACTICAS COLUSORIAS HORIZONTALES
REPARTO CONCERTADO DE CLIENTES
ACTIVIDAD ; ACTIVIDADES DE IMPRESION

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de
mayo de 2020 en el extremo que hallé responsable al sefnor Pedro Isasi
Rivero por su participacion desde enero de 2011 hasta mayo de 2016, en la
realizacion y ejecucioén de la conducta anticompetitiva consistente en un
reparto concertado de clientes en el mercado de impresiones comerciales
a nivel nacional, lo cual fue concertado por Empresa Editora El Comercio
S.A. y Amauta Impresiones Comerciales S.A.C. con Quad/Graphics Peru
S.A. La conducta del senor Pedro Isasi Rivero esta tipificada en los
articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Asimismo, se CONFIRMA Ila Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de
mayo de 2020 en el extremo que hallé responsable al senor Mirko Radovic
Barreto por su participacion desde febrero de 2013 hasta diciembre de
2014, en la realizacion y ejecucion de la conducta anticompetitiva antes
mencionada. La conducta del senor Mirko Radovic también se encuentra
tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034 — Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

De otro lado, se CONFIRMA Ia Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20
de mayo de 2020 en el extremo que establecio la multa aplicable a Empresa
Editora EI Comercio S.A. y Amauta Impresiones Comerciales S.A.C., en
catorce mil cuatrocientos cuatro y 06/100 (14,404.06) Unidades Impositivas
Tributarias.

Finalmente, se MODIFICA el extremo de dicho pronunciamiento que
sanciond a los senores Pedro Isasi Rivero y Mirko Radovic Barreto con
multas de setenta y cuatro y 29/100 (74.29) y de siete y 26/100 (7.26)

! Persona natural identificada con DNI: 43930769.
2 Persona natural identificada con DNI: 10305429.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
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Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente, y se impone al primero
una multa de sesenta y dos y 17/100 (62.17) y al segundo una multa de seis
y 7/100 (6.07) Unidades Impositivas Tributarias.

SANCIONES:
- EMPRESA EDITORA EL COMERCIO S.A. Y AMAUTA IMPRESIONES
COMERCIALES S.A.: 14,404.06 UIT.
- PEDRO ISASI RIVERO: 62.17 UIT.
- MIRKO RADOVIC BARRETO: 6.07 UIT.

Lima, 4 de marzo de 2021

CONTINUA EN LA PAGINA SIGUIENTE
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ANTECEDENTES

Entre octubre de 2017 y mayo de 2018, la Secretaria Técnica de la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante la Secretaria
Técnica de la Comision) realizé visitas de inspeccion a las instalaciones de
Quad/Graphics Peru S.A. (en adelante Quad Graphics), Amauta
Impresiones Comerciales S.A.C. y Empresa Editora EI Comercio S.A. (en
adelante Amauta y EI Comercio, respectivamente, y, de manera conjunta,
Amauta - El Comercio) con la finalidad de reunir elementos de juicio sobre
la existencia de posibles conductas anticompetitivas en el mercado de
impresiones comerciales a nivel nacional entre los afios 2011 y 2017-.

Mediante Resolucion 049-2018/ST-CLC-INDECOPI (en adelante la
Resolucién de Inicio) del 31 de diciembre de 2018, la Secretaria Técnica
de la Comision resolvio lo siguiente:

(i) Iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Quad
Graphics, EI Comercio y Amauta por la presunta realizacién de una
practica colusoria horizontal en la modalidad de reparto concertado de
clientes privados en el mercado de servicios de impresiones
comerciales entre los meses de enero de 2011 y enero de 2017. Dicha
conducta se encontraria tipificada en los articulos 1 y 11.1, literal c)
del Decreto Legislativo 1034 - Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas (en adelante Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas).

(ii) Iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra los
sefores Juan Guillermo Perico Ordonez, César Pardo Figueroa
Turner, Renzo Mariategui Bosse, Guillermo Stanbury Titinger, Javier
Wong del Aguila, Carlos Gutiérrez Romani, Brigitte Portocarrero
Aniceto, Pedro Isasi Rivero (en adelante el sefior Pedro Isasi o el
sefor Isasi) y Mirko Radovic Barreto (en adelante el sefior Mirko
Radovic o el sefior Radovic) por la presunta participacion en la
planificacion, realizacién y/o ejecucion de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de reparto concertado de clientes privados
en el mercado de servicios de impresiones comerciales a nivel
nacional entre los afios 2011 a 2017. Estas conductas se encontrarian
tipificadas en los articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de Represiéon de
Conductas Anticompetitivas.

La Secretaria Técnica de la Comision realiz6 visitas de inspeccioén sin previa notificacion en las instalaciones de
las empresas investigadas en las siguientes fechas:

- Quad Graphics: 23 de octubre de 2017.
- Amauta: 23 de octubre de 2017.
- El Comercio: 24 de octubre de 2017, 13 y 14 de diciembre de 2017 y 23 de mayo de 2018.
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El 5y 7 de marzo de 2019, Quad Graphics, asi como los sefiores César
Pardo Figueroa, Juan Guillermo Perico y Mirko Radovic presentaron sus
descargos a la Resolucion de Inicio.

El 20 y 27 de marzo de 2019, Amau’ga, El Comercio y los sefnores Carlos
Gutiérrez Romani, Javier Wong del Aguila y Brigitte Portocarrero Aniceto
presentaron sus descargos a la Resolucion de Inicio.

El 28 de marzo de 2019 Quad Graphics presentd una propuesta de
compromiso de cese para la terminacién anticipada del presente
procedimiento, complementada luego con escritos del 18 de julio y 26 de
agosto de 2019+

Mediante Resolucion 032-2019/CLC-INDECOPI del 3 de septiembre de
2019, la Comision aprobd la propuesta de compromiso de cese presentada
por Quad Graphics, dando por concluido el procedimiento administrativo
sancionador en su contra y declarando que dicha empresa debera cumplir
con los ofrecimientos realizados.

El 24 de septiembre y 9 de octubre de 2019, el sefor Pedro Isasi se
aperson¢ al procedimiento y presentd sus descargos a la Resolucién de
Inicio.

Mediante Informe Técnico 078-2019/ST-CLC-INDECOPI del 22 de
noviembre de 2019 (en adelante el Informe Técnico), la Secretaria Técnica
de la Comision recomendo lo siguiente:

(i) Declarar que Amauta - EI Comercio incurrieron en una practica
colusoria horizontal en la modalidad de reparto concertado de clientes
privados en el mercado de servicios de impresiones comerciales a
nivel nacional. Para tales efectos, se deberia considerar la
participacion de El Comercio entre enero de 2011 y diciembre de 2016
y de Amauta entre febrero de 2014 y diciembre de 2016.

(i) Sancionar a Amauta — El Comercio con una multa de 17,881.13
(diecisiete mil ochocientos ochenta y uno y 13/100) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante UIT). Asimismo, imponerles una

En particular, ofrecio lo siguiente:

e El reconocimiento voluntario de la existencia de indicios acerca de las conductas imputadas en su contra en
la Resolucion de Inicio.

e La aplicacion, por un periodo de tres (3) afios, de un programa de cumplimiento de la normativa de libre
competencia, que constaria en: (i) capacitaciones anuales sobre esta materia, dirigidas a once (11)
funcionarios de la empresa; vy, (ii) la designacion de un oficial de cumplimiento para Latinoamérica desde
enero de 2019, quien estaria encargado de facilitar el cumplimiento de las normas de libre competencia en
el Peru.

e La entrega de una contribucion econémica, en calidad de medida correctiva complementaria, para que sea
destinada al financiamiento de actividades de investigacion, promocion y defensa de la competencia. Este
monto seria entregado en cuatro cuotas.
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medida correctiva consistente en la implementacion de un programa
de cumplimiento.

(iii) Declarar responsables a los sefores Pedro Isasi, Mirko Radovic,
César Pardo Figueroa, Renzo Mariategui Bosse, Guillermo Stanbury
Titinger, Javier Wong del Aguila, Carlos Gutiérrez Romani y Brigitte
Portocarrero Aniceto por haber participado en la realizacion vy
ejecucion de la practica colusoria horizontal antes sefalada e
imponerles una sancion de multas.

(iv) Declarar infundado el procedimiento administrativo sancionador
respecto del sefor Juan Guillermo Perico Ordofiez.

Entre el 10 y 13 de enero de 2020, Amauta, El Comercio y los senores Mirko
Radovic, Javier Wong del Aguila, Brigitte Portocarrero Aniceto, Carlos
Gutiérrez Romani y Pedro Isasi presentaron sus alegatos respecto de las
conclusiones y recomendaciones formuladas en el Informe Técnico.

El 5 de febrero de 2020, Amauta - El Comercio presentaron informacién
respecto de su programa de cumplimiento.

El 7 de febrero de 2020 se llevé a cabo una audiencia de informe oral ante
los miembros de la Comision.

Mediante Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo de 2020
(en adelante la Resolucién Final), la Comision resolvio lo siguiente:

(i) Declarar la falta de responsabilidad del sefior Juan Guillermo Perico
Ordoniez por la presunta participacion en la realizacion y ejecucion de
una practica colusoria horizontal en la modalidad de reparto
concertado de clientes privados en el mercado de servicios de
impresiones comerciales a nivel nacional, entre junio de 2016 a enero
de 2017.

(i) Declarar la responsabilidad de Amauta - EI Comercio por incurrir en
una practica colusoria horizontal en la modalidad de reparto de
clientes privados en el mercado de servicios de impresiones
comerciales a nivel nacional durante los periodos correspondientes a
los meses de enero de 2011 a diciembre de 2016 (EI Comercio) y los
meses de febrero de 2014 a diciembre de 2016 (Amauta). En

El detalle de las sanciones propuestas es el siguiente: Pedro Isasi: 74.29 UIT, Mirko Radovic: 7.26 UIT, César
Pardo Figueroa: 44.50 UIT, Renzo Mariategui Bosse: 26.70 UIT, Guillermo Stanbury Titinger: 8.19 UIT, Javier
Wong del Aguila: 7.10 UIT, Carlos Gutiérrez Romani: 2.62 UIT y Brigitte Portocarrero Aniceto: 1.52 UIT.

Dicha conducta, conforme a la Resolucién Final, esta tipificada en los articulos 1 y 11.1 literal b) de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.
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consecuencia, se sanciond a dichas empresas con una multa de
14,404.06 UIT".

(iii) Declarar la responsabilidad de los sefiores Pedro lIsasi, Mirko
Radovic, César Pardo Figueroa, Renzo Mariategui Bosse, Guillermo
Stanbury Titinger, Javier Wong del Aguila, Carlos Gutiérrez Romani y
Brigitte Portocarrero Aniceto por participar en la realizacion vy
ejecucion de una practica colusoria horizontal en la modalidad de
reparto concertado de clientes privados en el mercado de servicios de
impresiones comerciales a nivel nacional, conducta tipificada en los
articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas. Por consiguiente, se sanciond a dichas personas
naturales con las siguientes multas:

Persona natural NRuka
(en UIT)
Pedro Isasi 74.29
Mirko Radovic 7.26
César Pardo Figueroa 44.50
Renzo Mariategui Bosse 28.08
Guillermo Stanbury Titinger 8.19
Javier Wong del Aguila 7.10
Carlos Gutiérrez Romani 2.88
Brigitte Portocarrero Aniceto | 1.53

(iv) Dictar, como medida correctiva, que las personas juridicas halladas
responsables implementen un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia, el cual sera aprobado por la Comision
y tendra por finalidad contrarrestar las condiciones que promuevan o
permitan la realizacién de conductas anticompetitivas. En particular,
como parte de dicho programa, los agentes econdmicos obligados
deberan designar a un oficial de cumplimiento, realizar capacitaciones
en materia de libre competencia y una auditoria externa.

Los fundamentos por los que la Comision hallé responsables y sancioné a
las personas juridicas y naturales imputadas, fueron los siguientes:

() Enelmercado de impresiones comerciales intervienen principalmente
cinco (5) empresas, entre las cuales figuran las investigadas. En
particular, la Gerencia Comercial de Impresiones Comerciales de El
Comercio brindaba los servicios de impresion hasta el 31 de enero de
2014, pues dicha area fue absorbida el 1 de febrero de 2014 por

Monto precisado mediante Resolucion 017-2020/CLC-INDECOPI del 18 de junio de 2020.
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Amauta. De esta forma, la Gerencia Comercial de Impresiones de El
Comercio se convirtié en la Gerencia General de Amauta.

(i) Por tanto, respecto de las conductas investigadas que hayan ocurrido
desde el 1 de febrero de 2014, se considera que Amauta — El
Comercio fueron un unico agente econémico.

(i) Las comunicaciones recabadas por la Secretaria Técnica de la
Comisién permiten verificar la existencia de un contacto frecuente
entre representantes de Amauta — EI Comercio con Quad Graphics
para coordinar las cotizaciones que se enviarian a los clientes que
“pertenecian” a cada competidor.

(iv) En tal sentido, los agentes econdmicos involucrados compartian
informacion sobre sus precios, a fin de ejecutar dos mecanismos: (i)
el rechazo a cotizar, o (ii) la cotizacion a un precio alto a clientes
asignados a la empresa competidora. De esta manera, las empresas
imputadas identificaron claramente qué clientes le correspondian a
una y otra, conforme se aprecia en los correos obtenidos durante la
investigacion del érgano instructor.

(v) Las conclusiones antes senaladas se corroboran con la evidencia
econdmica, pues las series de ventas de Amauta - El Comercio y
Quad Graphics muestran cuales fueron los clientes repartidos por las
empresas investigadas.

(vi) De acuerdo con los articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, las personas naturales que ejerzan la
direccion, gestion o representacion de los agentes economicos
infractores, responden por su participacion en el planeamiento,
realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa.

(vii) En el presente caso, el sefor Isasi fue Gerente General de Quad
Graphics entre enero de 2007 y mayo de 2016. De acuerdo con el
articulo 188 de la Ley 26887 — Ley General de Sociedades, los
Gerentes Generales son responsables por la planificacion,
organizacion, direccion, coordinacion, supervision y control de las
operaciones de las respectivas personas juridicas.

(viii) Los correos identificados como AMA11, AMA12, AMA14, AMA15,
AMA16, AMA17, AMA18, AMA19, AMA20, AMA22, QG01, QGO02,
QGO03, QG04, AMA28, QG05, QGO7, QG11, QG12, QG13, AMA31,
QG14, AMA34, AMA35, AMA36, AMA37, AMA38, AMA39, AMA40,
AMA41, AMA42, AMA46, AMA47, AMA48, AMA49, AMA51, AMA52 y
AMAS3 demuestran que el sefior Isasi coordinaba constantemente
con el sefor Guillermo Stanbury Titinger para el envio de cotizaciones
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a los clientes, con la finalidad de que el acuerdo anticompetitivo
funcionara correctamente.

(ix) Sibien no existe evidencia documental respecto a la participacion del
sefor Isasi luego del correo AMA53 (10 de julio de 2014), lo cierto es
que dicho imputado fue Gerente General de Quad Graphics hasta
mayo de 2016. Considerando dicha situacion, asi como las funciones
de los Gerentes Generales previstas en el articulo 188 de la Ley
26887 — Ley General de Sociedades, el imputado continué siendo
responsable por la realizacion de la conducta infractora hasta mayo
de 2016.

(x) En consecuencia, esta acreditada la participacion del sefor Isasi en
la realizacién y ejecucién del reparto concertado de clientes privados
en el mercado de servicios de impresiones comerciales a nivel
nacional, entre enero de 2011 y mayo de 2016.

(xi) El sefor Radovic fue Gerente de Ventas Internacionales de Quad
Graphics entre enero de 2009 y diciembre de 2014, por lo que su
actuacioén incidié en la gestion y direccion de la referida empresa.
Adicionalmente, los correos recabados por la Secretaria Técnica de
la Comisién demuestran que dicha persona asumio funciones propias
del cargo de Gerente Comercial, ejerciendo la gestion del negocio
(consistente en la realizacion de impresiones comerciales a clientes
privados).

(xii) Los correos QG02, AMA35, AMA36, AMA37, AMA38, AMA39,
AMA40, AMA41, AMA42, AMA43, AMA44 y AMA49 demuestran que,
entre febrero de 2013 y diciembre de 2014, el sefior Radovic participo
en la realizacion y ejecucion del reparto concertado de clientes
privados en el mercado de servicios de impresiones comerciales a
nivel nacional. En dichas comunicaciones, se observa que el sefior
Radovic coordinaba con representantes de Amauta — EI Comercio las
cotizaciones a enviar a diversos clientes. Asimismo, la evidencia
economica disponible permite acreditar que estas coordinaciones se
materializaron en el reparto de clientes.

(xiii) La multa base impuesta a las personas juridicas halladas
responsables fue determinada tomando en cuenta los criterios de
beneficio extraordinario y probabilidad de deteccion.

(xiv) Para tales efectos, se emple6 como escenario contrafactual la
evoluciéon de los precios facturados por los servicios de impresién a
Centro Comercial Plaza Norte S.A.C. (en adelante Plaza Norte) en el
afo 2015. Ello, debido a que en dicho afo se aprecia una competencia
entre Quad Graphics y Amauta - EI Comercio por dicho cliente, lo que
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produjo una reducciéon del 17% en los precios de Amauta — El
Comercio.

(xv) En tal sentido, se aplicé el porcentaje antes sefalado (17%) sobre las
ventas en soles a los clientes de las empresas imputadas,
obteniéndose asi el beneficio ilicito. Finalmente, se empleé como
factor de actualizacion, el indice de Precios al Consumidor (en
adelante IPC) del mes de abril de 2020.

(xvi) El monto resultante se dividio entre la probabilidad de deteccidn, la
cual es de 60% para este caso. Cabe mencionar que la conducta
anticompetitiva fue calificada como una infraccion muy grave.

(xvii) Para determinar la sancion aplicable a las personas naturales, se
tomo en cuenta la afectacion al mercado, su nivel de responsabilidad
en las empresas y el grado de su participacién en la practica
anticompetitiva.

(xviii)La medida correctiva dictada consistio en la implementacion de un
programa de cumplimiento, que tiene tres aspectos principales: la
realizacibn de capacitaciones al personal de las empresas
sancionadas, la designacién de un oficial de cumplimiento y la
realizacién de una auditoria.

(xix) Las capacitaciones sobre la normativa en libre competencia deberan
ser dictadas de manera presencial y tener una duracion total no menor
de veinte (20) horas. Atendiendo a la crisis de salud causada por la
pandemia de la Covid-19, las capacitaciones podran dictarse de
manera virtual durante el primer afio de ejecucion de la medida
correctiva, para lo cual debera privilegiarse que las clases se realicen
con transmisiones en vivo por parte de los expositores, de manera
que permitan la interaccion con los participantes.

(xx) El oficial de cumplimiento tendra como funcion principal facilitar el
respeto a la normativa sobre libre competencia. Asimismo, dicho
funcionario: (a) debera ostentar un rango en la empresa
correspondiente a los gerentes de linea, (b) no podra tener relacion
con los gerentes generales o directivos de las empresas sancionadas
(Amauta — ElI Comercio) hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, (c) ni haber sido abogado, asesor o
representante legal de dichas empresas en los ultimos cinco (5) afos.

(xxi) Amauta — El Comercio deberan proponer una empresa consultora con
experiencia en libre competencia, la cual elaborara un reporte sobre
la actualizacion en la identificacion de riesgos y los mecanismos para
su mitigacion. Dichos resultados deberan ser comunicados: (i) al
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Gerente General, para que disponga su implementacion; (ii) al Oficial

de Cumplimiento, para su supervision; vy, (iii) a la Secretaria Técnica
de la Comision.

14. EI 8 de julio de 2020, ElI Comercio y Amauta interpusieron recurso de
apelacion contra la Resolucion Final, alegando lo siguiente:

Graduacion de la sancion de las personas juridicas

(i) La metodologia empleada por la Comisién para calcular el beneficio
ilicito no resulta idonea, pues se presume que una practica de reparto
de mercado es comparable a una de concertacion de precios.

(i) En un reparto de clientes, los precios no necesariamente se
incrementan o mantienen, pues los agentes coludidos unicamente
buscan conservar un grupo de clientes y -de esta manera- asegurarse
un flujo estable de negocios. Lo antes sefialado no descarta la
existencia de un beneficio ilicito, sino que cuestiona el hecho de que
se haya calculado este elemento sobre la base de considerar como
contrafactual a los precios en un escenario “competitivo”.

(i) Particularmente, en el caso de bienes heterogéneos (como son las
impresiones comerciales) los cambios en los precios entre un servicio
y otro se explican por las diferentes caracteristicas del servicio de
impresion solicitado y no necesariamente por el reparto de clientes.

(iv) La Comision estimo los parametros de un mercado competitivo sobre
la base de las interacciones con un unico cliente (Plaza Norte)
respecto de dos tipos de productos (catalogos y revistas). Ello no
resulta suficiente para calcular los beneficios obtenidos por las
empresas sancionadas, debido a que las fluctuaciones de las ofertas
realizadas a este cliente no son determinantes ni se aplican a todo el
mercado de impresiones graficas (el cual incluye la impresion de
catalogos, revistas, folletos, tripticos, dipticos, volantes publicitarios,
entre otros). La primera instancia pudo realizar un analisis mas
profundo del mercado real y tomar en cuenta todos los productos
ofertados por las empresas, asi como las diferencias existentes entre
ellos para realizar el calculo de la multa.

(v) Ental sentido, resulta adecuado emplear una metodologia basada en
los ingresos y costos por servicio de impresion. Asi, el beneficio ilicito
puede calcularse a partir del margen obtenido en cada servicio de
impresion, a lo cual se le debera descontar el margen competitivo
correspondiente a dicho mercado. Esta propuesta estuvo contenida
en un analisis formulado por EA Consultores, quienes determinaron
un margen competitivo el 14.72%, por lo que cualquier ganancia por
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encima de dicho porcentaje seria anticompetitiva. Sin embargo, esta
metodologia fue descartada por la primera instancia.

(vi) Laautoridad debe descontar a dicho monto, tanto el Impuesto General
a las Ventas (en adelante IGV) como el Impuesto a la Renta, al
tratarse tributos pagados al fisco y que afectan su liquidez. En la
medida que el IGV esta incluido en el precio de venta de los diversos
productos y servicios, no es un tributo que quede retenido junto con
Sus ingresos.

(vii) En la Resolucién 1167-2013/SDC-INDECOPI, la segunda instancia
descontd el IGV del calculo del beneficio ilicito, lo cual es concordante
con la practica internacional. Por ejemplo, en el Reino Unido, la
autoridad de competencia elaboré una guia para la determinacién de
multas, en la cual expone que la sancion debe considerar los ingresos
del infractor luego de descontar los impuestos aplicables a las ventas.

(viii) La probabilidad de deteccion debe calcularse en funcion a las
caracteristicas de cada caso en particular y sobre pronunciamientos
anteriores. En el presente caso, existe un mercado reducido (en oferta
y demanda) y de menor impacto en comparacion a los casos
invocados por la Comisién (“Transporte publico regional”,
“‘Hemodialisis”, “Papel higiénico”). Ademas, solo se tratd de una
colusion entre dos agentes, siendo que uno de ellos (Amauta — El
Comercio) presentd pruebas en el marco de una solicitud de
clemencia tipo A.

(ix) La Comision sustentd su probabilidad de deteccion en el documento
denominado “Propuesta metodolégica para la determinacion de
multas en el Indecopi”, el cual fija una probabilidad de deteccion entre
el 41% y 60% para las practicas colusorias. Sin embargo, este
parametro se encuentra bastante alejado del valor mas alto de
probabilidad de deteccion (100%), por lo que no corresponde emplear
dicho documento.

(x) La primera instancia no ha considerado como atenuante la cuota de
mercado que ostentaban durante el periodo en el que se produjo la
conducta infractora. Al respecto, el hecho de que se haya empleado
dicho criterio como factor para calcular el beneficio ilicito no obsta que
pueda ser aplicado como un atenuante.

(xi) Finalmente, tampoco se ha considerado como atenuante la conducta
procedimental.

Medidas correctivas
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(xii) La primera instancia reconoce el esfuerzo de Amauta — EI Comercio
para mitigar el impacto de su conducta con capacitaciones y un oficial
de cumplimiento, pero obliga a dichas empresas a realizar nuevas
capacitaciones con caracteristicas similares a la efectuada en su
momento. Por tanto, resulta razonable que estas empresas tengan la
posibilidad de impartir capacitaciones de manera mixta (presencial y
virtual), garantizando que la duraciéon se efectuara hasta que los
participantes hayan logrado un aprendizaje en materia de Libre
Competencia.

(xiii) Respecto al oficial de cumplimiento, la Comisién indicé que no era
pertinente que una misma persona ejerza el cargo de oficial de
cumplimiento y de gerente legal. Sin embargo, la primera instancia no
tuvo en cuenta el hecho de que la Gerencia Legal y de Cumplimiento
reporta directamente al Directorio Corporativo, lo cual garantiza su
independencia funcional. Cabe destacar que el Gerente Legal de
ambas empresas es una persona integra y -en ejercicio de su cargo-
vela por el cumplimiento del ordenamiento juridico nacional.

(xiv) El Oficial de Cumplimiento sera mas idéneo si es una persona que
conoce el funcionamiento de la empresa y es parte de la estructura
funcional.

El 13 de julio de 2020, el sefor Radovic interpuso un recurso de apelacion
contra la resolucion final, manifestando los siguientes argumentos:

(i) La practica colusoria detectada por la Comision obedece a un pacto
de caballeros realizado en el aino 1999 que se extendio hasta el afio
2016. Por tanto, el acuerdo anticompetitivo se planifico en 1999,
siendo el sefior Isasi el representante de Quad Graphics.

(i) Respecto de la realizacion y ejecucion de la conducta, se observa que
el unico medio probatorio en el cual aparece el recurrente durante el
ano 2011 es el correo QGO02. En esta comunicacion, dicha persona no
se allan6 a la indicacién de no competir, sino que expresamente
solicitoé “pelear” por el respectivo cliente.

(i) Para el afio 2013, el recurrente participé en los correos AMA39,
AMA40, AMA41, AMA42, AMA43 y AMA44 referidos a la operacién
de dos clientes nacionales. Al respecto, cabe sefalar que, si bien el
apelante era responsable de los clientes internacionales, en aquella
oportunidad el sefior Isasi le solicitd que lo represente en estas
operaciones. Por tanto, no contaba con autonomia de decision,
cinéndose unicamente a las directivas dadas por el Gerente General
(el senor Isasi).
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(iv) En el afo 2014, el recurrente participd la comunicacion AMA49 de
marzo de 2014. Una lectura objetiva de la cadena de correos que
conforman dicha prueba, permite observar que no hay indicacion
alguna de Amauta - El Comercio para coordinar la cartera de Total
Artefactos S.A. (en adelante La Curacao). Por el contrario, se
evidencia el interés de Quad Graphics de contar con este cliente.

(v) La Comisidbn menciona un correo en donde se hace referencia la
existencia de una reunién entre los funcionarios de Quad Graphics y
Amauta - El Comercio para coordinar cual empresa tendria la cuenta
de La Curacao. Sin embargo, dicha junta nunca se realizé y el correo
tampoco hace referencia a esta reunion.

(vi) La conducta imputada ha prescrito, pues solo se acreditdé la
participacion del recurrente en el afio 2013 (mes de febrero), por lo
que corresponde computar el plazo de prescripcion desde dicho
momento.

En la misma fecha, el sefior Isasi interpuso un recurso de apelacién contra
la Resolucion Final, bajo los siguientes argumentos:

(i) Conforme al Decreto Supremo 004-2019-JUS - Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante el TUO de la LPAG), la prescripcion ha operado.
Sin embargo, la Comision indicé que no seria posible aplicar los
plazos de prescripcion previstos en la referida norma legal.

(i) Dicho razonamiento implica una contravencion al principio de
legalidad, pues la Comision habria considerado que la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas prima sobre las normas
generales, cuando en realidad las disposiciones de caracter especial
se aplican preferentemente solo en determinadas cuestiones. En tal
sentido, la exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1272 (que
modificé la LPAG) indica que tales disposiciones buscan unificar el
régimen administrativo, evitando que se creen regimenes mas
gravosos a los administrados. Ademas, la decision de la primera
instancia infringe la retroactividad benigna aplicable en los
procedimientos administrativos sancionadores.

(i) Elultimo indicio de su supuesta participacion es el correo “AMA53” del
10 de julio de 2014, por lo que debié considerarse el plazo de
prescripcion desde dicha fecha. De esta manera, la prescripcién operd
el 10 de julio de 2018, mientras que la imputacidn de cargos se notifico
el 24 de enero de 2019 (6 meses después de prescrita la conducta).
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(iv) Sin perjuicio de lo anterior, la Comision incurrioé en un vicio de validez
por indebida motivacion. A pesar de que no existe correo alguno que
acredite la realizacion de dicha conducta en el periodo comprendido
entre julio de 2014 a mayo de 2016, la primera instancia atribuy6 al
recurrente  responsabilidad aplicando Unicamente evidencia
econodmica. Cabe mencionar que la conducta realizada por Quad
Graphics pudo materializarse por distintos funcionarios que actuaban
como representantes o apoderados de las multiples areas de la
empresa, sin que necesariamente concurra la intervencion personal
del recurrente (en calidad de Gerente General). Por ende, no es
posible asumir su responsabilidad durante un periodo que carece de
comunicaciones suyas.

(v) La resolucion impugnada ha atribuido responsabilidad al recurrente,
debido a que estaria a cargo de la planificacion y organizacion de
todas las operaciones de Quad Graphics, por la aplicacion del articulo
188 de la Ley General de Sociedades. En efecto, la propia Comision
sefiala que, a pesar de no contar con evidencia documental que
involucre al sefior Isasi, lo considera infractor en tanto fue Gerente
General de dicha empresa.

(vi) En tal sentido, la primera instancia entendié que el recurrente -en
ejercicio de dicho cargo- debié aprobar los acuerdos que Quad
Graphics celebro entre enero de 2011 y mayo de 2016. Inclusive se
menciona que estos acuerdos solo se habrian materializado a
consecuencia de su participacion, sin contar con una prueba que
acredite ello.

(vii) Asimismo, la Comision ha vulnerado el principio de carga de la
prueba, pues indicé que la responsabilidad del recurrente obedeceria
a los correos AMA37, AMA39, AMA40, AMA41, AMA42 y AMA49. Sin
embargo, no ha explicado de qué manera y bajo qué interpretacion
dichos correos evidenciarian la concertacion entre los afios 2011 a
2016. Por dicho motivo también se ha contravenido los principios de
presuncion de licitud y verdad material.

(viii) La sancion impuesta es impagable, por lo que contraviene el principio
de razonabilidad. Se debe tener en cuenta que desde el afio 2018, el
apelante se encuentra involucrado en diversos procesos legales que
le restan dinero, ademas de que -a partir de dicho afo- no percibe
ingresos. Finalmente, solicita que se tome como tope el porcentaje de
ingresos de las personas juridicas infractoras.

El 22 de enero de 2021, complementado con escrito del 27 de enero del
mismo ano, el senor Isasi solicité a la Sala Especializada en Defensa de la
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Competencia (en adelante la Sala) que se le conceda el uso de la palabra
en una audiencia de informe oral. Asimismo, manifestd los siguientes
argumentos:

(i) En el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2013 al 31 de
marzo de 2015, no tuvo vinculo laboral con Quad Graphics. Por tanto,
no es responsable por los actos realizados al interior de dicha
empresa durante el tiempo previamente mencionado.

(i) Conforme a las declaraciones del sefior Juan José Hernandez Sotelo
(Gerente de Recursos Humanos de Quad Graphics) realizadas en la
entrevista del 23 de octubre de 2017 ante la Secretaria Técnica de la
Comisién, el sefor Isasi trabajé en Quad Graphics desde el 1 de
noviembre de 1995 hasta el 30 de septiembre de 2013, pues viaj6 a
la Republica de Colombia para convertirse en Gerente General de
Quad Graphics en dicho pais. Posteriormente, volveria a ocupar su
puesto en Peru el 1 de abril de 2015 y se mantendria hasta el 16 de
mayo de 2016.

(i) Lo anterior se puede acreditar mediante las constancias de trabajo
emitidas por Quad Graphics y los documentos denominados
“Participacion de utilidades” presentados por Quad Graphics. En estos
ultimos documentos, consta que unicamente percibio utilidades hasta
el 30 de septiembre de 2013 y desde el 1 de abril de 2015.

(iv) Teniendo en cuenta lo expuesto en su recurso de apelacion y el plazo
de prescripcion previsto en el TUO de la LPAG, la presunta infraccion
realizada entre los anos 2011 y 2014 ha prescrito. Por lo tanto,
unicamente podria ser objeto de evaluacién lo ocurrido desde el 1 de
abril de 2015 hasta el 16 de mayo de 2016.

Mediante Requerimiento 001-2021/SDC-INDECOPI del 3 de febrero de
2021, la Secretaria Técnica de la Sala requirié al sefor Isasi presentar lo
siguiente:

(i) Elcargo de recepcion de la comunicacion por la cual haya renunciado
al puesto de Gerente General durante los meses de octubre de 2013
y marzo de 2015.

(i) Los documentos societarios en los que conste la decision de los
respectivos 6rganos de Quad Graphics de aceptar su renuncia,
removerlo o cesarlo del cargo de Gerente General, en el periodo antes
indicado.
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19. Asimismo, a través de la Carta 007-2021/SDC-INDECOPI del 3 de febrero
de 2021, la Secretaria Técnica de la Sala solicit6 a Quad Graphics
presentar lo siguiente:

() Los documentos en los cuales conste la decisidon de los respectivos
organos de la sociedad de aceptar la renuncia, remover o cesar del
cargo de Gerente General al sefior Pedro Isasi Rivero, durante
octubre de 2013 y marzo de 2015.

(i) Los documentos en los que conste la designacion del nuevo Gerente
General por el periodo sefialado en el punto anterior.

20. EI 9 de febrero de 2021 el senor Isasi indicé que no contaba con los
documentos requeridos por la Secretaria Técnica de la Sala, pues estaban
en poder de Quad Graphics. Sin embargo, presentd nuevamente los
certificados de trabajo emitidos por dicha empresa en los afios 2013 y
2015,

21. EI 11 de febrero de 2021 se llevo a cabo la audiencia de informe oral, en el
cual participaron los representantes de Amauta - EIl Comercio y los sefiores
Isasi y Radovic, quienes reiteraron los argumentos expuestos ante la
segunda instancia.

22. El 16 de febrero de 2021, en respuesta a la Carta 007-2021/SDC-
INDECOPI, Quad Graphics sefalé lo siguiente:

(i)  Sibien durante el periodo comprendido entre octubre de 2013 y marzo
de 2015, el sefior Isasi laboré6 como Gerente General de Quad
Graphics Colombia S.A., dicha persona mantuvo el puesto de Gerente
General de la empresa en el Peru. Por tanto, no existe acuerdo
societario que apruebe su renuncia ni disponga su remocion o cese
en dicho cargo.

(i) En tal sentido, tampoco hubo nombramiento de un nuevo Gerente
General de Quad Graphics durante dicho periodo.

(i) Para sustentar dichas respuestas, se presentan los asientos de la
partida registral de Quad Graphics extendidos entre octubre de 2013
y marzo de 2015, en los que se puede verificar que no corre inscrito
acuerdo societario alguno sobre la renuncia, remocidén o cese del
senor Isasi como Gerente General de dicha empresa en el Peru,
durante el referido periodo.

8 Se denego la confidencialidad de dichos documentos mediante Resolucion 0035-2021/SDC-INDECOPI del 4 de
marzo de 2021.
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(iv) Asimismo, en diversas juntas generales de accionistas celebradas
entre octubre de 2013 y marzo de 2015, se evidenciaria la
participacion o certificacion del sefor Isasi en su condicion de Gerente
General de la empresa. Se solicitd la confidencialidad de dichos
documentos, por tratarse de informacion reservada perteneciente a la
empresa.

El 25 de febrero de 2021, el sefior Isasi alegd que no seria posible que
ocupara el cargo de Gerente General en dos empresas, pues los
certificados de trabajo indican que no formd parte de la empresa peruana
en el periodo entre octubre de 2013 y marzo de 2015. Finalmente, dicho
administrado alegd que era responsabilidad de Quad Graphics remover los
poderes otorgados.

CUESTIONES EN DISCUSION

Luego de revisar el expediente y conforme a los términos de los recursos
de apelacion, la Sala debe dilucidar los siguientes puntos controvertidos:

(i) Si se encuentra acreditada la responsabilidad atribuida por la
Comision a los sefores Isasi y Radovic por participar en la realizacion
y/o ejecucion de una practica colusoria horizontal en la modalidad de
acuerdo anticompetitivo para el reparto del mercado de impresiones
comerciales a nivel nacional, conducta tipificada en los articulos 2.1y
43.3 de la Ley de Represidén de Conductas Anticompetitivas.

(i) Si corresponde confirmar las sanciones impuestas a Amauta - El
Comercio y a los sefiores Isasi y Radovic, asi como la medida
correctiva.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme se ha expuesto en los antecedentes, la Resolucion Final de la
Comision contiene determinados puntos resolutivos referidos a El
Comercio, Amauta y los sefiores Isasi y Radovic.

Al respecto, la decision de la primera instancia: (i) establecié la
responsabilidad administrativa de determinadas personas juridicas y
naturales, asi como los alcances y extensibn de las conductas
presuntamente infractoras; (ii) impuso sanciones a tales imputados; vy, (iii)
dict6 las medidas correctivas aplicables a los agentes econémicos.

El contenido de dichos documentos fue declarado confidencial mediante Resolucion 0036-2021/SDC-INDECOPI
del 4 de marzo de 2021. Cabe indicar que dicha informacion no ha sido empleada en el analisis del presente
pronunciamiento.
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27. Frente a dicho acto administrativo notificado a los imputados, EI Comercio,
Amauta y los sefores Isasi y Radovic presentaron recursos impugnatorios
a fin de cuestionar: (i) la responsabilidad administrativa y extension de la
presunta conducta infractora de los sefores Isasi y Radovic; (ii) la multa
graduada respecto de las personas naturales apelantes, asi como de
Amauta - El Comercio; v, (iii) la medida correctiva ordenada a las personas
juridicas apelantes.

28. En sus escritos impugnatorios, dichos administrados han cuestionado las
mencionadas partes de la Resolucion Final dirigidas especificamente a
ellos, sustentando los respectivos errores de hecho o derecho en los que
habria incurrido la Comision al imputarles responsabilidad, graduar
sanciones o imponer medidas correctivas.

29. Por ende, bajo el principio de congruencia recursiva (tantum apellatum,
quantum devolutum), el presente pronunciamiento se enfocara en dilucidar
estos extremos y determinar si corresponde o no confirmarlos.

I11.1. Sobre la responsabilidad de las personas naturales

111.1.1. Marco normativo

30. La imposicion de sanciones a las personas naturales que participen en la
comision de una conducta anticompetitiva permite desincentivar este tipo
de infracciones y atribuir responsabilidad administrativa a quienes -en
ejercicio de sus funciones dentro los agentes econdémicos involucrados-
tuvieron un rol relevante en las conductas evaluadas.

31. Ental sentido, los articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas® establecen que aquellas personas que desemperfien la
direccién, gestion o representacion de los agentes infractores podran ser
sancionados hasta con 100 UIT, en la medida que hayan tenido
participacion en el planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccidon
administrativa.

10 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 2.- Ambito de aplicacién subjetivo

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
auténomos u otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el
mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen
dicha actividad. Se aplica también a quienes ejerzan la direccion, gestién o representacion de los sujetos de
derecho antes mencionados, en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacién o
ejecucion de la infracciéon administrativa.

()

Articulo 43.- El monto de las multas.
(--)
43.3. Ademas de la sancién que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate
de una persona juridica, sociedad irregular, patrimonio auténomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta
cien (100) UIT a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los érganos de direccién
o administracion segun se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.
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32.

33.

34.

35.

36.

De acuerdo con los referidos articulos, la responsabilidad para personas
naturales exige la concurrencia de dos condiciones: (i) el ejercicio de
funciones de direccidn, gestidn o representaciéon en el agente econdmico
involucrado en la conducta anticompetitiva; y, (ii) el planeamiento,
realizacién o ejecucion de la conducta anticompetitiva.

Con relacién a la primera condicion, se debe tener presente que la
participacion en una practica colusoria no esta circunscrita a las personas
encargadas directamente de las politicas de precios y otras condiciones
comerciales de las respectivas empresas, sino que comprende a cualquier
persona que contribuya a la materializacion de la conducta ilicita, en el
desempeino de la direccion, gestion o representacion dentro de estos
agentes econémicos.

La segunda condicién requerida consiste en que las personas naturales
antes referidas hayan participado en la conducta anticompetitiva, ya sea en
su planificacion, realizacion o ejecucion. Ciertamente, la autoridad a cargo
de la investigacion y sancion de conductas anticompetitivas no podria
atribuir responsabilidad a un administrado unicamente por ser funcionario
de una persona juridica que incurri6 en una conducta anticompetitiva,
siendo necesario evaluar si dicha persona natural participd en la respectiva
practica contraria a la libre competencia.

A criterio de la Sala, lo senalado en el parrafo anterior permite cefir la
responsabilidad de la persona natural que ejercié funciones de direccion,
gestion o representacién en un agente econdémico infractor, en funcién a
los alcances de su propia conducta'. Esto ultimo, resulta acorde con el
principio de culpabilidad.

Por consiguiente, se requiere la realizacion de actuacién probatoria que
permita a la autoridad contar con elementos que sustenten que las
respectivas personas naturales colaboraron la comisién de la practica
colusoria detectada. Esto ultimo resulta importante al tratarse de un
procedimiento administrativo sancionador, pues la determinacion de

Al respecto, la Exposicién de Motivos de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas indica que la
aplicacién de la ley incluye a los funcionarios de los agentes econdmicos que hayan tenido participacién en la
adopcidn de la practica anticompetitiva:

“Se ha precisado también el tema de la responsabilidad de aquellas personas que actuan en representacion
de un sujeto infractor, sefalandose que la aplicacién de la Ley incluye a los integrantes de los 6rganos de
direccion, gestion o representacion de los agentes economicos, en tanto hayan tenido participacion
consciente en la adopcion de la conducta anticompetitiva, con lo cual se mejora y amplia el texto analogo
del articulo 2 del DL 701.”

20/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

responsabilidad descansa sobre la premisa de desvirtuar la presuncion de
licitud= que tienen los administrados.

I11.1.2 Sobre la prueba en los procedimientos de represion de conductas
anticompetitivas

37. La deteccion de conductas colusorias constituye uno de los escenarios de
investigacion mas complejos. Por tanto, la probanza de la existencia de un
acuerdo anticompetitivo, asi como la intervencion de las personas naturales
implicadas, demandara que la autoridad utilice los mecanismos de
deteccion mas amplios que permite el derecho administrativo sancionador®.

38. Lo anterior se debe a que se trata de comportamientos ilegales, por lo que
aquellos agentes econdmicos involucrados y, naturalmente, las personas
naturales que lleven a cabo estas conductas, usualmente se conduciran en
forma subrepticia o encubierta.

39. La interaccion de los agentes en el mercado se efectta mediante
mecanismos cada vez mas sofisticados. Por ende, para evaluar y sancionar
aquellas conductas destinadas a restringir o distorsionar el proceso
competitivo, se podra recurrir a una diversidad de medios probatorios que
seran empleados en funcién de la informacion disponible en cada caso y
de las caracteristicas particulares del presunto acto anticompetitivo
investigado.

40. Atendiendo a lo expuesto, se desarrollaran a continuacion los principales
aspectos vinculados a la prueba en los procedimientos de conductas
anticompetitivas.

A. Clasificacion general de la prueba

41. La prueba, segun su relacion con el hecho y el objeto que se busca probar,
puede clasificarse en directa e indirecta. La prueba directa es aquella que

12 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 248. Principios de la potestad sancionadora administrativa.
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
(--2)
9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

(...)

“(...) el tratamiento legal que reciben los carteles de competidores es muy drastico, siendo sancionados de forma
automatica una vez que se ha logrado demostrar su existencia. Ante ello, como podra suponerse, las empresas
que optan por participar en una concertacion suelen cuidarse de no dejar rastros de su actuacion ilegal o eliminan
toda forma de prueba que pueda demostrar su responsabilidad. En consecuencia, el mayor reto que enfrentan
las autoridades protectoras de la Competencia en su labor de persecucion de practicas concertadas es probar
su existencia.”. QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. Op. Cit. pagina 15.
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tiene un nexo directo en su factor demostrativo, mientras que la prueba
indirecta consiste en la prueba racional por excelencia y demanda una
cadena de desarrollo I6gico o un juicio de inferencia.

42. Tanto la prueba directa como la indirecta pueden generar conviccion en el
juzgador para verificar un hecho determinado, por lo que estos elementos
deben ser utilizados de forma pertinente ante un escenario en el cual se
requiera la probanza de hechos o circunstancias que fluyen del estudio de
un expediente judicial o administrativo. Bajo esta premisa, se ha afirmado
que “no existe una diferencia jerarquica entra ambas, sino que son
totalmente interdependientes”.

43. Por su parte, Jorge Kielmanovich, en relacién con la denominada prueba
directa e indirecta, senala lo siguiente:

“Los medios de prueba pueden clasificarse, atendiendo a la relacion del hecho con el
objeto, en prueba directa e indirecta. En la prueba directa, el hecho percibido coincide
con el hecho objeto o fuente de la prueba. Asi, por ejemplo, en el reconocimiento
judicial para constatar la existencia de ruidos molestos, el hecho percibido (el ruido
molesto) es el mismo hecho llamado a ser materia de la prueba. En otras palabras,
se ftrataria de la percepciéon inmediata del hecho principal de la pretensién o la
defensa, sin ningtin otro hecho (cosa o persona) que ‘intermedie” o se interponga
para su representacion en el proceso (...) En cambio, en la prueba indirecta el hecho
percibido, lato sensu, no coincide con el hecho objeto de la prueba; el hecho objeto
de la percepcioén es diferente del hecho objeto de la prueba.”

44. Citando a Devis Echandia, Kielmanovich agrega lo siguiente:

“(...) son pruebas indirectas la confesion, los testimonios, los dictamenes de peritos,
los documentos e indicios, pues el juez sélo percibe la narracion de la parte o el
testigo, la relacion del perito, el escrito o los hechos indiciarios y de esa percepcion
induce la existencia o inexistencia del hecho por probar’.

14 “La diferencia entre prueba directa y prueba indirecta no es, pues, de funcion, sino de estructura. Es una
diferencia de estructura, que consiste en que el proceso probatorio indirecto es complejo, en tanto que el proceso
directo es simple: consta de varios elementos y no de uno solo; pero la base siempre es la percepcion de un
hecho por parte del juez” CARNELUTTI, Francesco. La Prueba Civil, segunda edicion, Ediciones De Palma,
Buenos Aires, 1982, pagina 59.

1’ “La pugna entre ambos métodos de prueba debe darse por finiquitada. Y ello por varias razones que, en este
momento, me limito a apuntar. La primera y principal es que, como se justificara seguidamente, no existe
realmente un conflicto, ni hay lugar para pretendidas rivalidades. Muy al contrario, se da un fenémeno de
interdependencia entre ambos métodos, que deberia bastar para borrar cualquier pretendido enfrentamiento.”
DE MIRANDA VASQUEZ, Carlos. Prueba Directa V's. Prueba Indirecta (Un Conflicto Inexistente), en DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Numero 38, Afo 2015, pagina. 75) Disponible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60010/1/Doxa_38 03.pdf. Fecha de ultima visita: 26 de febrero de
2021.

16 KIELMANOVICH, Jorge. “Teoria de la Prueba y Medios Probatorios”. Tercera Edicién. Rubinzal — Culzoni
Editores. Buenos Aires. 2004. paginas 32 y 33.

” Ibidem.
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45.

46.

47.

Segun lo expuesto, la prueba directa e indirecta constituyen instrumentos
fundamentales que permiten al juez o a la autoridad constatar los hechos
que se investigan y obtener certeza respecto de la existencia o no de una
conducta ilicita. Asimismo, no puede soslayarse que, en el ambito del
derecho administrativo sancionador, la prueba indiciaria o indirecta es una
de las mayores herramientas frente a actos o practicas que
permanentemente varian y que -muchas veces- se encuentran
cuidadosamente  planificadas a fin de evadir eventuales
responsabilidadesr.

Dada la relevancia del aspecto probatorio para la solucion de la presente
controversia, se expondran brevemente ciertos aspectos vinculados a la
configuracion de la prueba indiciaria, las particularidades de su aplicacion
para evaluar infracciones a las normas de la libre competencia, asi como la
doctrina y experiencia jurisprudencial en la materia.

Configuracion de la prueba indiciaria en los procedimientos por
conductas contrarias a la libre competencia

El reconocimiento del caracter probatorio de la prueba indiciaria se
encuentra previsto en los articulos 275 y 276 del Texto Unico Ordenado del
Cddigo Procesal Civile, aplicables supletoriamente a los procedimientos
administrativos. En dichas disposiciones se establece:

- Lafinalidad de los sucedaneos de los medios probatorios, indicando que
estos podran complementar un medio de prueba o sustituirlo.

20

Alejandro Nieto, citando una sentencia del Tribunal Supremo de Espania, refiere que “la prueba indiciaria ha de
tener “mayor operatividad” en ambitos como el de la defensa de la competencia en los que “dificimente los
autores de los autos (sic) colusorios dejaran huella documental de su conducta restrictiva o prohibida que
Unicamente podré extraerse de indicios o presunciones”. NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador.
Editorial Tecnos, Cuarta edicién, Madrid, 2005, pagina 422.

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL
Articulo 275.- Los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad
de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos.

Articulo 276.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios,
adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido
relacionado con la controversia.

Ante la ausencia de disposiciones particulares en la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas o en la
LPAG, corresponde que la Autoridad acuda a otras fuentes. En la misma linea, el Cédigo Procesal Civil sefiala
lo siguiente:

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Primera Disposicion Final

Las disposiciones de este Cddigo se aplican supletoriamente a los demas ordenamientos procesales, siempre
que sean compatibles con su naturaleza.
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Precisamente dicha labor de sustitucion es la que grafica la validez
plena del indicio como elemento probatorio=.

- Que una pluralidad de indicios puede conducir a una certeza, a partir
del analisis l6gico que se realiza sobre la existencia y vinculacion de
todos ellos en relacion con el hecho o conducta cuya existencia busca
acreditarse.

En relacion con el concepto de indicio recogido por la doctrina, Devis
Echandia lo define como=:

“(...) cualquier hecho (material o humano, fisico o psiquico, simple o compuesto, es
decir, se le da al concepto de hecho el significado amplio que se utiliza para determinar
en abstracto el objeto de las pruebas judiciales), siempre que de él sea posible obtener
un argumento probatorio, fuerte o débil, pleno o incompleto, para llegar al conocimiento
de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una operacion logica — critica.”

Por consiguiente, el examen global de los indicios configura la prueba
indiciaria y es lo que enerva la presuncion de inocencia en el caso del
proceso penal, o la presuncién de licitud en el caso del procedimiento
administrativo sancionador.

Es importante destacar que la aplicacién de la prueba indiciaria también
cuenta con reconocimiento legal en los dispositivos generales de aplicaciéon
a los procedimientos administrativos. Por tanto, el articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG recoge el principio de verdad material, bajo
los siguientes términos:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

TITULO PRELIMINAR

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:

(...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad
administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que sirven de

DEVIS ECHANDIA, Hernando. “Teoria General de la Prueba Judicial”. Quinta Edicién. Editorial Temis S.A. 2002,
pagina 589.

Ibidem.

También véase DELLEPIANE, Antonio. “Nueva Teoria de la Prueba”. Décima Edicion. Editorial Temis S.A. 2011,
pagina. 61: “(...) todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho,
debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho
desconocido, ;Cémo es que, mediante un hecho comprobado, podemos llegar a conocer otro que ignoramos y
que ni ha sido percibido por nosotros ni ha caido bajo la percepcién de un testigo que nos lo cuenta, ni ha sido
consignado en documento escrito alguno, ni nos ha sido revelado por su autor. Merced a una operacién de la
mente, como acabamos a adelantarlo; merced a inferencia, que, para conseguir tal fin, se apoya en las relaciones
necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas.”
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motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas. (...)”

(Subrayado agregado)

51. Como se puede apreciar, el TUO de la LPAG reconoce un margen de
accién razonable a la autoridad en el marco de la actuacion probatoria que
debera realizar en la tramitacion de un procedimiento administrativo, a
efectos de que pueda obtener certeza sobre la materia discutida. En tal
sentido, se reconocen como validos a todos los medios probatorios
autorizados por ley.

52. Asimismo, el articulo 177 del TUO de LPAG -al regular los medios de
prueba disponibles en un procedimiento administrativo- destaca que la
autoridad podra emplear todos los que resulten necesarios:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo 177.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento
podrén ser objeto de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos
prohibidos por disposicién expresa. (...)”

(Subrayado agregado)

53. En consecuencia, la prueba indiciaria tiene un respaldo legal que determina
que sea aplicable en los procedimientos administrativos sancionadores.

54. Por otra parte, los tribunales peruanos y extranjeros han coincidido
respecto de la necesaria presencia y valoracion de la prueba indiciaria por
parte del juzgador.

55. Por tanto, las autoridades jurisdiccionales reconocen el empleo de la
prueba indiciaria como parte de los métodos probatorios pertinentes para
detectar presuntas conductas anticompetitivas. Con motivo de la sancion
impuesta por el Indecopi a Corporacion Molinera S.A. por haber concertado
el precio de la harina de trigo con sus competidores, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica sefalo lo siguientez:

“(...) los indicios sefialados en las resoluciones impugnadas (...), como el
paralelismo de precios, paralelismo de politicas de descuento, la fusién de
dos importantes empresas del sector, la verificacion de las actas de la
Empresa Teal, las de Molinos Valencia, asi como el informe de Molino Italia,
y del reporte de Molinera Inca, son hechos que conllevan a establecer que
la_actora si participé en la concertacion de precios conjuntamente con las
demas empresas investigadas y sancionadas; el razonamiento l6gico rodea

2 Sentencia del 18 de octubre de 1999 expedida en el Expediente AV. 98-96 y recaida en el proceso contencioso
administrativo seguido contra la Resolucién 1104-96-INDECOPI/TRI.
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al juzgador y le permite derivar de la prueba indiciaria la certeza de lo que
realmente ocurre; el que no existan ‘contraindicios’ que no puedan
descartarse razonablemente (...)".
(Enfasis y subrayado agregados)

56. Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, a partir de
la sancion impuesta a dos empresas por practicas restrictivas de la
competencia en la modalidad de concertacién de precios en procesos de
seleccién convocados por Petroleos del Peru S.A. (Resolucion 255-97-
TDC/INDECOPI), concluyé que a pesar de que no existia un documento en
que constara un acuerdo expreso suscrito por las investigadas, las
conductas verificadas en conjunto revelaban la presencia de un acuerdo
anticompetitivo (prueba indiciaria):

“...) si bien la Resolucién de Primera Instancia [habia indicado] que no
[tenia] prueba directa que determine tal hecho, esto es, un documento
suscrito que pruebe el acuerdo (...), efectivamente la demandada oferté en
igual precio que su competidora a la empresa Petropert S.A., en las ultimas
tres licitaciones durante el periodo de octubre de 1995 a marzo de 1996,
reduciendo por otro lado sus propuestas de ventas en similar cantidad, no
habiendo prueba que acredite en modo alguno los motivos de la reduccion
ni de la coincidencia en el precio, tanto mas que segun el cuadro cuya copia
corre a fojas doscientos dos, se acredita que la actora oferté el mismo
producto a otras empresas por una cantidad menor a la propuesta hecha
por la Empresa del Estado Petroperu, igual situacion se ve reflejada en las
ventas realizadas por la Empresa Envases Metalicos, de lo que se infiere
que no es correcta la tesis de que la identidad del producto explicaria la
identidad en el precio (...)".

(Corchetes agregados al texto original)

57. Por su parte, el entonces Tribunal de Defensa de la Competencia de
Espanaz ha realzado la importancia de la aplicacion de la prueba indiciaria,
tomando en consideracion las caracteristicas del mercado investigado:

“Y es que los indicios que pueden exteriorizar la existencia de practicas
restrictivas de la competencia deben interpretarse y valorarse teniendo en
cuenta las caracteristicas del mercado en que aparecen. El de los servicios
de conservacidon de ascensores en Burgos y su provincia favorece la
concertacion entre los ofertantes al estar la oferta concentrada en un niumero
pequerio de empresas que se enfrentan con una demanda atomizada (...).
Los indicios de que se ha estado practicando el acuerdo de repartirse el
mercado, o de mantener el reparto ya hecho, incluso en ausencia de otras

2 Sentencia del 8 de junio de 2000 expedida en el Expediente AV. 71-98 y recaida en el proceso contencioso

administrativo seguido contra la Resolucién 255-97-TDC/INDECOPI.
% Actualmente, la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), de
acuerdo a la Ley 3/2013 del 4 de junio de 2013, que dispuso la creacién de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia.
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58.

59.

60.

pruebas que podrian haberse practicado estima el Tribunal que son
suficientes para declarar la existencia de la practica.”*

Asimismo, el Poder Judicial espafiol, sefala la especial consideracién que
debe otorgarsele a la prueba indiciaria en el caso de sancién de las
conductas anticompetitivas:

“(...) Hay que resaltar que estas pruebas [pruebas indiciarias] tienen una
mayor operatividad en el campo de defensa de la competencia, pues
dificilmente los autores de actos colusorios dejaran huella documental de su
conducta restrictiva o prohibida, que tnicamente podra extraerse de indicios
o presunciones. El negar validez a estas pruebas indirectas conduciria casi
a la absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos para
restringir el libre funcionamiento de la oferta y la demanda.”

(Subrayado agregado)

En relacion con los acuerdos colusorios, la doctrina norteamericana
subraya que los tribunales de ese pais se encuentran familiarizados con el
analisis indiciario y la realizacion del juicio de inferencia, propio de la
obtencion de certeza derivada de la prueba indiciaria:

“Mientras que evidentemente existen limites fuera de los cuales este
gjercicio se convierte en especulativo, las Cortes en Estados Unidos de
Norteamérica normalmente permiten hacer inferencias sobre la base de
indicios unicamente. Se trata de un proceso empirico que implica un
razonamiento inductivo: inferencia basada en la acumulacién del mismo tipo
de hechos. Este proceso no es susceptible de un analisis sofisticado. Por
consiguiente, para las Cortes en Estados Unidos de Norteamérica, un
hallazgo o hecho puede basarse enteramente en indicios, a menos que
salga a la luz alguna hipotesis inconsistente con estos hechos.’?

En suma, existe consenso jurisprudencial nacional e internacional sobre la
relevancia de la prueba indiciaria en el marco de las investigaciones en
casos de acuerdos colusorios que distorsionen la competencia. Por ende,
la comisién de una conducta infractora puede corroborarse mediante una

26

27

28

Resolucion del 18 de mayo de 1992 recaida en el Expediente 267/90 expedida por el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Espafia, pagina 14.

Sentencia 4403/2012, de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, Seccién 6, de fecha 25 de octubre de
2012.

Traduccion libre de: “While there are clearly limits beyond which the exercise becomes speculative, the US Courts
by contrast are usually fairly liberal in allowing inferences to be drawn from circumstantial evidence considered in
its entirety. This is an empirical process involving inductive reasoning: inference based on the cumulation of
persistent data. It is not really one susceptible of sophisticated analysis. So for the US courts, a finding of fact
may be based entirely on circumstantial evidence, unless some hypothesis inconsistent with these facts can
reasonably be predicated on that evidence (...)".

BARRISTER, Julian Mathic. “Attitudes to Anti-Trust Enforcement in the EU and US: Dodging the Traffic Warden,
or Respecting the Law”. Disponible en:http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp1995 044 en.html.
Fecha de ultima visita: 26 de febrero de 2021.
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pluralidad de aspectos que en conjunto determinen su existencia, sin que
sea necesario recabar una prueba directa.

Con relacion a las caracteristicas para la aplicacion de la prueba indiciaria
en el procedimiento administrativo sancionador, Magro Servet menciona, a
partir de los comentarios realizados a un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional espafiol sobre un caso relativo a la sanciéon administrativa
mediante valoracién indiciariaz, lo siguiente=:

“C) Presupuestos basicos para la admisién de la prueba indiciaria en el
Derecho administrativo sancionador

Los presupuestos exigidos para que en el Derecho administrativo
sancionador pueda aplicarse la prueba indiciaria que con tanta frecuencia
se utiliza en el Derecho penal son los siguientes:
a) La acreditacion de los hechos base o indicios.

(..)

b) El razonamiento explicito de la conviccion de la autoria.
(--)
¢) La pluralidad de los indicios.

(--)

d) La concomitancia e interrelacion entre los indicios y el hecho objeto de
acreditacion.

(..)

e) La aplicacion de las reglas de la logica y la experiencia. El proceso
deductivo.”

Por consiguiente, la acreditacién de los indicios debe ser clara para que
posteriormente su apreciacion integral pueda dar lugar a juicios de
inferencia y deduccion légica con eficacia probatoria. Si bien los tribunales
han permitido la obtencion de certeza de un hecho desconocido a partir de
un analisis general del material indiciario, ello no significa que la existencia
misma de los indicios pueda ser asumida o derivar de una presuncion de la
autoridad.

Sentencia 63/2007 del 27 de marzo de 2007.

MAGRO SERVET, Vicente. “Admisioén de la prueba indiciaria en la responsabilidad por infracciones de trafico”.
Disponible en: http://www.larioja.org/upload/documents/680386 DLL N 6784-
2007.Admision_de_la_prueba_indiciaria.pdf (Citado en la Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de
agosto de 2019).

En particular, el autor sefiala adicionalmente lo siguiente: “Es evidente que la doctrina jurisprudencial debe marcar
unos presupuestos de admision de la prueba indiciaria, ya que en los casos de prueba directa la cuestion se
reconduce a la valoracién que pueda realizar el tribunal de la prueba concreta que se haya practicado en el
plenario, pero en el caso de la indiciaria la viabilidad de su valoracion va acompafiada de unos requisitos de
indole formal y material que deben concurrir para que el tribunal pueda recoger estos indicios en su sentencia
como basamento de la declaracién de responsabilidad en este caso administrativa sancionadora.”
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En linea de lo antes sefialado, el Pleno Jurisdiccional integrado por los
Vocales de lo Penal de las Salas Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, mediante Acuerdo Plenario 1-
2006/ESV-22 de fecha 13 de octubre de 2006, establecié como uno de los
precedentes de observancia obligatoria “los presupuestos materiales de la
prueba indiciaria, necesarios para [rebatir] la presuncion constitucional de
inocencia” (cuarto fundamento del Recurso de Nulidad 1912-2005/Piura)q'.
De esta manera, se preciso lo siguiente:

a) El indicio (hecho base) debe estar plenamente probado y ser plural
(varios indicios). Excepcionalmente, los indicios pueden ser unicos,
pero de singular fuerza acreditativa.

b) Los indicios deben ser concomitantes al hecho que se trata de probar,
esto es, estar interrelacionados y que se refuercen entre si, sin que
excluyan el hecho-consecuencia.

c) Lainduccion o inferencia responda plenamente a las reglas de la légica
y de la experiencia, de modo que el indicio permita concluir el hecho-
consecuencia y que entre ambos exista una conexion directa y precisa.

En el derecho administrativo sancionador, la doctrina espafiola ha sefialado
que la prueba indiciaria “puede constituir una prueba de cargo suficiente
para destruir la presuncion de inocencia del inculpado en el procedimiento

Considerando la relacion entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal -pues ambos son
manifestaciones de un mismo ius puniendi genérico del Estado- resulta ilustrativo observar el tratamiento de la
prueba indiciaria en materia penal.

Es pertinente acotar que en dicho precedente se sefal6 lo siguiente respecto a la prueba indiciaria: “lo
caracteristico de esta prueba es que su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito, tal y como esta
regulado en la ley penal, sino otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio de un razonamiento
basado en el nexo causal y l6gico existente entre los hechos probados y los que se tratan de probar’.

ACUERDO PLENARIO 1-2006/ESV-22 DE FECHA 13 DE OCTUBRE DE 2016. CUARTO FUNDAMENTO
JURIDICO DEL RECURSO DE NULIDAD 1912-2005/PIURA.

“Cuarto: (...) respecto al indicio, (a) éste -hecho base- ha de estar plenamente probado -por los diversos medios
de prueba que autoriza la ley-, pues de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento real alguno, (b) deben
ser plurales, o excepcionalmente unicos pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también concomitantes al
hecho que se trata de probar -los indicios deben ser periféricos respecto al dato factico a probar, y desde luego
no todos lo son-, y (d) deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y
que no excluyan el hecho consecuencia -no soélo se trata de suministrar indicios, sino que estén imbricados entre
si-; que es de acotar que no todos los indicios tienen el mismo valor, pues en funcién a la mayor o menor
posibilidad de alternativas diversas de la configuracion de los hechos -ello estd en funcién al nivel de
aproximacion respecto al dato factico a probar- pueden clasificarse en débiles y fuertes, en que los primeros
Unicamente tienen un valor acompafante y dependiente de los indicios fuertes, y solos no tienen fuerza suficiente
para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocurrido de otra manera (...); que, en lo atinente a la induccién
o inferencia, es necesario que sea razonable, esto es, que responda plenamente a las reglas de la légica y de la
experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre ambos exista un enlace preciso
y directo.”
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administrativo sancionador y justificar la imposicion de la sanciéon™. Para lo
cual debe cumplir con algunos requisitos:

(i) Que el indicio no sea aislado, esto es, que exista una pluralidad de
ellos y partan de un hecho o hechos plenamente probados;

(i) que haya un enlace directo y preciso entre el hecho probado y el
presumido, es decir, que la inferencia se deduzca de los indicios de
forma concluyente e inequivoca; vy,

(i)  que la autoridad motive el razonamiento sobre cuya base se deduce
la certeza del hecho presunto, a partir del indicio.

65. Se aprecia que también en el caso del Derecho Administrativo Sancionador
-de manera similar al Derecho Penal-, la acreditacion de una pluralidad de
indicios, la inferencia légica y la debida motivacion del razonamiento
esbozado, constituyen factores en la configuracion de la prueba indiciaria.

66. A su vez, el administrado puede ejercer su derecho de defensa a fin de
cuestionar u objetar la acreditacion de los indicios que pretenden ser
empleados como premisas de analisis. De la misma forma, el administrado
podra presentar contraindicios orientados a desbaratar o debilitar el
razonamiento logico derivado de los mencionados elementos indiciarios.

67. En la medida que la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia reconocen a
la prueba indiciaria un valor probatorio pleno, debera exigirse solidez a los
contraindicios destinados a tratar de desvirtuarla y sera necesario efectuar
un analisis cuidadoso de ellos.

68. En una reciente sentencia sobre una practica colusoria horizontal, la Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad
en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima ha sefialado
que los contraindicios alegados por las empresas investigadas deben ser
consistentes. Es decir, no es suficiente esgrimir cualquier contraindicio
como explicacion alternativa posible, sino que debe ser consistente y
razonable:

“SEXTO: (...) debemos hacer notar que la ley no descarta la posibilidad de
utilizar la prueba indiciaria cuando se acredita la existencia de cualquier
contraindicio sino, unicamente, cuando estos son consistentes. Es decir, la
sola presencia de un hecho que no encuentre explicacion dentro de la
hipotesis incriminatoria no basta para descartar aquella, sino que tal hecho

3 REBOLLO PUIG, Manuel y Otros. Derecho Administrativo Sancionador. Primera edicion, Valladolid, Lex Nova,
2010, paginas 677y 678.
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debe conducir a una duda razonable sobre la realizaciéon de la conducta
acusada.

DECIMO QUINTO.- Del mismo modo, resulta inexacto afirmar que la prueba
indiciaria para “desvirtuar la presuncion de inocencia, requiere de un analisis
deductivo previo del cual no se haya podido derivar ninquna otra hipdtesis,
conclusion o _interpretacion distinta de la misma”, pues, como ya hemos
tenido ocasién de advertir, otras explicaciones posibles solo afectaran a la
hipdtesis _incriminatoria_cuando resulten consistentes, es decir, cuando
resulten _razonables frente a la que sustenta la responsabilidad
administrativa.™ (Subrayado agregado)

En atencion a los fundamentos expuestos en el presente apartado, resulta
posible concluir que, para la correcta aplicacion de la prueba indiciaria, es
necesario que confluyan los siguientes elementos:

(i) pluralidad de hechos (indicios) debidamente acreditados.

(i) razonamiento logico deductivo entre los hechos acreditados y la
hipotesis esbozada por la autoridad; vy,

(iii) desvirtuar los contraindicios ofrecidos por los investigados, lo cual
permitira sostener que la hipétesis formulada por la autoridad
constituye una explicacion adecuada, consistente y razonable de los
hechos acreditados probatoriamente.

C La aplicacion de la prueba indiciaria en Ila evaluacion de la
responsabilidad de las personas naturales involucradas

La valoracién de la prueba indiciaria en materia de libre competencia debe
efectuarse de manera conjunta a partir de indicios plenamente acreditados
y observar si entre ellos existe concordancia y consistencia, de modo tal
que la inferencia sea altamente probable o la Unica posible.

Es necesario un examen minucioso y coordinado de toda la evidencia
existente con la finalidad de determinar si permite demostrar la participacion
de las personas naturales imputadas en la practica colusoria detectada. En
este orden de ideas, se ha senalado que la prueba indiciaria o prueba
indirecta en los casos de libre competencia, debe ser evaluada de forma
holistica:

“(...) en cuanto a la forma de apreciacion de la prueba indirecta, el Derecho
Comparado muestra que los acusados de colusiéon frecuentemente
argumentan que los Tribunales deben evaluar los indicios uno a uno, de

Sentencia de segunda instancia de fecha 4 de enero de 2017, emitida en el Expediente 7766-2013 y recaida en
el proceso contencioso administrativo seguido contra la Resolucién 1167-2013/SDC-INDECOPI (caso Oxigeno
Medicinal).
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72.

73.

74.

forma que si alguno, varios o todos ellos no permiten concluir la existencia
de colusién, entonces el Tribunal debiera rechazar la demanda o
requerimiento de colusion.

Sin embargo, tal argumento ha sido rechazado en distintas latitudes, y hoy
existe un relativo consenso respecto a que la prueba indirecta debe
analizarse “colectiva y holisticamente”. Como explica la OCDE, “la mejor
practica es usar la evidencia circunstancial holisticamente, otorgandole un
efecto cumulativo, y no sobre la base del sistema antecedente-por-
antecedente”.

(...)

En definitiva, la prueba indirecta, incluyendo los antecedentes econémicos
y no-econémicos existentes en el proceso, debe ser calificada en su
totalidad y no conforme a la trampa del “antecedente-por-antecedente”(...)*

De acuerdo con los articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas®, quienes ejerzan la direccion, gestion o
representacion de los agentes infractores podran ser sancionados -a titulo
individual- en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento,
realizacion y/o ejecucion de un acuerdo colusorio u otra conducta
anticompetitiva.

Tal como ha sido explicado antes, la prueba indiciaria se encuentra
reconocida en nuestro ordenamiento y puede ser empleada validamente en
el analisis de conductas colusorias, asi como al momento de examinar la
participaciéon de las personas naturales. Por tanto, la utilizacién del
mecanismo indiciario se encuentra habilitada normativamente y esta
justificada por razones de necesidad probatoria.

El objetivo de la prueba indiciaria en la evaluacion de la participacion de las
personas naturales en las conductas anticompetitivas y, especificamente
para el caso de acuerdos colusorios, radica en permitir una adecuada
valoracién sobre la actuacion de tales personas en el planeamiento o
concretizacidn de estas practicas que afectan o restringen el proceso
competitivo. Para tales efectos, la autoridad utilizara un razonamiento
l6gico deductivo derivado de una pluralidad de factores que han sido
recabados y analizados, los cuales conjuntamente permitiran evidenciar -
de ser el caso- un comportamiento activo en la planificacién, realizacion y/o

35

36

37

Grunberg Pilowsky, Jorge y Montt Oyarzun, Santiago, Prueba de la Colusién, en: Reflexiones sobre el Derecho
de La Libre Competencia: Informes en Derecho solicitados por la Fiscalia Nacional Econémica (2010 - 2017),
paginas 363 y siguientes. Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/11/FNE-Libro.pdf.
Fecha de ultima visita: 26 de febrero de 2021.

Ver pie de pagina 10.

Considerando los niveles de sofisticacion utilizados para la adopcion de acuerdos anticompetitivos, lo cual
repercute en la investigacion contra las personas naturales involucradas, resulta necesario que las autoridades
encargadas de reprimir tales conductas amplien sus niveles de valoracion probatoria a efectos de desplegar una
actividad realmente persecutoria, en tutela del adecuado funcionamiento del proceso competitivo.
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ejecucion de la concertacion anticompetitiva llevada a cabo por los agentes
economicos respectivos.

75. Los hechos

a verificarse estan

relacionados con

una practica

anticompetitiva desplegada en el mercado, por lo que la autoridad tomara
en cuenta dicho escenario junto con aquellos elementos vinculados a cada
persona en especifico, por ejemplo: las comunicaciones remitidas o
dirigidas a las personas naturales involucradas, la mencion a sus nombres
por parte de terceros, las declaraciones propias y de terceros, las
caracteristicas del cargo y las funciones desempefiadas por las personas
imputadas dentro de los agentes econdmicos, la correlacion entre ciertos
elementos circunstanciales donde tales funcionarios estan personalmente
inmersos y el desarrollo de la practica anticompetitiva investigada, entre

otros.

76. Estos elementos seran analizados de manera integral y motivada, a fin de
realizar una inferencia l6gica que devele la participacion de estas personas,
el modo de su actuacion y, de ser el caso, el tiempo de su extension.

77. Finalmente, dicho andlisis sera contrastado con los diversos argumentos,
alternativas y contraindicios
administrados, con el objeto de dilucidar si logran desvirtian o no su
eventual responsabilidad.

explicaciones

111.1.3 Aplicacién al

presente caso

presentados

por los

78. En la Resolucion Final, la Comision determiné que los sefores Isasi y
Radovic, entre otros, ejercieron la gestion y/o direccién de las empresas
investigadas y participaron en la realizacion y ejecucion del acuerdo
colusorio entre Amauta - El Comercio y Quad Graphics, conforme se detalla

a continuacion:

Persona natural Cargo Empresa Periodo
imputada
Pedro Isasi Gerente General Quad Graphics Enero de 2011 a mayo de

2016

Mirko Radovic

Gerente de Ventas
Internacionales

Quad Graphics

Febrero de 2013 a
diciembre de 2014

79. En la medida que los sefiores Isasi y Radovic impugnaron la Resolucion
Final en la parte que determiné su responsabilidad administrativa por la
conducta antes sefalada, esta Sala procedera a evaluar los alegatos de
dichos recurrentes y los elementos de prueba que constan en el expediente
respecto de tales imputados.

A. Sobre la configuracion del acuerdo anticompetitivo infractor
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Con el fin de contextualizar la actuacién que habrian tenido las personas
naturales apelantes, es pertinente precisar la manera en la cual se
materializé el acuerdo colusorio entre Amauta - EI Comercio y Quad
Graphics, conforme fue determinado en la Resolucién Final y no ha sido
objeto de impugnacion.

De acuerdo con el analisis de la Comisién, desde el afio 2011 las empresas
previamente mencionadas establecieron un reparto de clientes en el
mercado de impresiones comerciales a nivel nacional.

Por consiguiente, en el periodo comprendido entre los afios 2011 y 2016
se observa que los agentes econdmicos imputados coordinaron los precios
a enviar a los distintos clientes que les solicitaban cotizaciones, de modo
tal que la empresa que tenia asignado un determinado cliente aseguraba
la respectiva contratacion mediante el ofrecimiento de una propuesta
econdmica menor a su contraparte.

Lo antes mencionado se respalda no solo en las comunicaciones obtenidas
por la Secretaria Técnica de la Comision, sino también en la serie de ventas
de Amauta - El Comercio y Quad Graphics. Sobre dicha base, la primera
instancia graficé el reparto de clientes como se muestra a continuacion:

Cuadro 1
Lista de clientes por proveedor

Cliente Amauta-El Comercio Quad Graphics
Arcangel v
Boticas y Salud
Carsa

Inkafarma
Maestro
Makro
Mifarma
Natura
Oechsle
Supesa
Promart
Sodimac
Senvicios Muitimedia
Cencosud
La Curacac
Claro
Tottus
Awvon

S o Ur S Sx S T N ST Y G Y

)

Pl

Estilos
Tiendas Efe
Ripley
Saga Falabella

Edelnor Y

444D

Leyenda: Las casillas con un “visto” representan a los clientes repartidos y a qué agente
economico “pertenecian”, mientras que las casillas con “R” corresponden a aquellos clientes
que se repartieron segun el producto comercializado.

Fuente: Correos electrénicos y series de ventas de Amauta - El Comercio y Quad Graphics.
Elaboracién: Secretaria Técnica de la Comision.
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84.

85.

86.

87.

88.

Considerando ello, esta Sala evaluara si la evidencia obrante en el
expediente permite acreditar la participacion de los sefiores Isasi y Radovic
en la realizacion y/o ejecucion del acuerdo colusorio investigado, esto es,
el acatamiento del reparto de clientes concertado entre Amauta - El
Comercio y Quad Graphics.

Sobre la participacion del senor Isasi en la conducta anticompetitiva

En la Resolucioén Final, la Comisién indicé que el sefor Isasi fue Gerente
General de Quad Graphics, un cargo de gestién y representacion que
otorgaba a dicho imputado un control sobre la politica comercial de la
referida persona juridica.

Lo antes sefialado no ha sido cuestionado por el administrado a lo largo del
procedimiento. Adicionalmente, es pertinente acotar que el articulo 188 de
la Ley General de Sociedades* establece que los Gerentes Generales
cuentan -entre otros- con las atribuciones para celebrar y ejecutar los
contratos correspondientes al objeto social de la persona juridica, asi como
representar a dicha sociedad mercantil.

Por otro lado, la Comisién concluyé que el sefior Isasi habia participado en
la realizacion y ejecucion del acuerdo anticompetitivo en el periodo
comprendido entre enero de 2011 y mayo de 2016. Para tales efectos, la
primera instancia se sustentd en las Comunicaciones AMA11, AMA12,
AMA14, AMA15, AMA16, AMA17, AMA18, AMA19, AMA20, AMA22, QG01,
QGO02, QG03, QG04, AMA28, QG05, QGO7, QG11, QG12, QG13, AMA31,
QG14, AMA34, AMA35, AMA36, AMA37, AMA38, AMA39, AMA40, AMA41,
AMA42, AMA46, AMA47, AMA48, AMA49, AMA51, AMA52 y AMAS3, asi
como en los alcances del articulo 188 de la Ley General de Sociedades,
referido a las facultades de los Gerentes Generales.

En particular, la Comisién indicé que las comunicaciones antes sefialadas
revelaban que el sefior Isasi habia coordinado con funcionarios de Amauta
— EI Comercio el respeto del reparto de clientes acordado por las personas
juridicas involucradas. Asimismo, de acuerdo con la primera instancia, en
la medida que el imputado se mantuvo como Gerente General de Quad
Graphics hasta mayo de 2016, seria responsable por la realizacion vy
ejecucion del acuerdo durante dicho periodo.

38

LEY 26887. LEY GENERAL DE SOCIEDADES.
Articulo 188.- Atribuciones del gerente
Las atribuciones del gerente se estableceran en el estatuto, al ser nombrado o por acto posterior.
Salvo disposicién distinta del estatuto o acuerdo expreso de la junta general o del directorio, se presume que el
gerente general goza de las siguientes atribuciones:
1. Celebrar y ejecutar los actos y contratos ordinarios correspondientes al objeto social;
2. Representar a la sociedad, con las facultades generales y especiales previstas en el Cédigo Procesal Civil y
las facultades previstas en la Ley de Arbitraje;
(--2)
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89. De larevision de los elementos de prueba que constan en el expediente, la
Sala observa que los correos identificados en el numeral 87 de la presente
resolucion revelan que el sefior Isasi mantuvo comunicaciones con el sefior
Guillermo Stanbury Titinger (funcionario de Amauta - EI Comercio) con la
finalidad de implementar y respetar el reparto acordado por las empresas
investigadas. A manera de ejemplo, se muestra la siguiente cadena de
correos electronicos recabada por la Secretaria Técnica de la Comision:

90. Como se puede observar, la comunicacion antes citada muestra al senor
Isasi coordinando con el sefior Guillermo Stanbury Titinger los precios a
remitir a la empresa “Claro” (América Moévil Peru S.A.C.). En este caso, el
recurrente solicita al sefior Guillermo Stanbury Titinger que le remita “el
precio al cual debo de ir’ (Sic.) y, como respuesta, el referido funcionario
de Amauta - El Comercio le comparte sus precios, con la finalidad de que
Quad Graphics los tome en cuenta al momento de enviar su cotizacién al
cliente antes mencionado.

91. De otro lado, también se cuenta con evidencia documental que acredita que
el sefor Isasi tenia conocimiento de las coordinaciones que hacian los
demas funcionarios de Quad Graphics con personal de Amauta - El
Comercio, en el marco de la practica colusoria investigada en este
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procedimiento. Ello se puede desprender -por ejemplo- de la siguiente
comunicacion:

En esta comunicacion el sefior Radovic, Gerente de Ventas Internacionales
de Quad Graphics, envia al sefior Guillermo Stanbury Titinger las
cotizaciones que presentarian a la empresa “Falabella” (Saga Falabella
S.A.), con la finalidad de que Amauta - EI Comercio cuenten con dicha
informacion al momento de elaborar su cotizacién para el cliente antes
mencionado, como parte de las coordinaciones para asegurar el respeto
del reparto de mercado acordado, con relaciéon a dicho cliente. En la
referida comunicacion se observa que el sefor Isasi fue copiado.

Como se puede observar, la evidencia documental obrante en el
expediente demuestra que el sefior Isasi, en su calidad de Gerente General
de Quad Graphics, no solo realizaba coordinaciones directamente con los
funcionarios de Amauta - El Comercio, sino que también monitoreaba las
acciones del personal a su cargo (como el sefior Radovic) que estaba en
contacto con ciertos funcionarios de la empresa competidora. Lo anterior
formaba parte del desarrollo del acuerdo colusorio de reparto de clientes
entre, precisamente, Quad Graphics y Amauta - El Comercio.

A continuacion, se muestra un detalle de las comunicaciones con los
funcionarios de Amauta - EI Comercio, en donde el senor Isasi intervino
como emisor, receptor y tercero copiado:
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Coer?r:)iLZgi%n Fecha de la comunicacion Tipo de intervencion
AMA11 29 de marzo de 2011 Emisor
AMA12 29 de marzo de 2011 Emisor
AMA14 1 de abril de 2011 Emisor
AMA15 1 de abril de 2011 Emisor
AMA16 13 de abril de 2011 Emisor
AMA17 14 de abril de 2011 Receptor
AMA18 14 de abril de 2011 Receptor
AMA19 22 de junio de 2011 Emisor
AMA20 24 de junio de 2011 Emisor
AMA22 11 de julio de 2011 Receptor

QGO01 22 de septiembre de 2011 Receptor
QG02 9 de noviembre de 2011 Receptor
QG03 27 de diciembre de 2011 Receptor
QG04 28 de diciembre de 2011 Emisor
AMA28 29 de diciembre de 2011 Emisor
QGO05 29 de diciembre de 2011 Emisor
QGO07 21 de marzo de 2012 Receptor
QG111 19 de septiembre de 2012 Receptor
QG12 26 de septiembre de 2012 Receptor
QG13 26 de septiembre de 2012 Emisor
AMA31 23 de enero de 2013 Emisor
QG14 24 de enero de 2013 Emisor
AMA34 13 de febrero de 2013 Emisor
AMA35 21 de febrero de 2013 Receptor
AMA36 21 de febrero de 2013 Receptor
AMA37 25 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA38 25 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA39 27 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA40 27 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA41 27 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA42 27 de febrero de 2013 Tercero copiado
AMA46 21 de enero de 2014 Emisor
AMA47 21 de enero de 2014 Emisor
AMA48 28 de enero de 2014 Emisor
AMA49 24 de marzo de 2014 Tercero copiado
AMA51 7 de julio de 2014 Receptor
AMA52 10 de julio de 2014 Receptor
AMAS3 10 de julio de 2014 Emisor

Lo consignado previamente constituye una clara evidencia respecto de la
participacion del sefor Isasi en la conducta colusoria detectada por la
Comision. Asimismo, conforme a lo sehalado previamente, la
responsabilidad administrativa también puede ser constatada por medio de
elementos indiciarios que -de forma conjunta- demuestren la conducta
infractora imputada.

En el presente caso, existen cuatro indicios de la conducta del sefior Isasi
con relacion a la practica colusoria investigada en este procedimiento: (i) la
existencia -previamente indicada- de comunicaciones electronicas relativas
a la conducta colusoria, en las cuales figura como remitente, destinatario o
tercero copiado; (ii) la naturaleza del cargo que ostentaba en Quad
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Graphics durante el periodo infractor; (iii) la evidencia econémica respecto
del comportamiento de la empresa; vy, (iv) el mecanismo de la practica
colusoria analizada.

97. En primer lugar, como ya se ha indicado, existen documentos que muestran
de forma directa la participacion del sefior Isasi en diversas comunicaciones
dirigidas a materializar el reparto de clientes.

98. En particular, se observa que dicho recurrente coordin6 el reparto de
clientes como “Claro”, “Carsa”, “Oechsle”, “Edelnor”, “Sodimac”, “Ace Home
Center”, “Tottus”, “Avon”, entre otros. Esto se llevd a cabo a través del
intercambio de informacion de los precios que las empresas involucradas
(Amauta - ElI Comercio y Quad Graphics) ofrecerian al responder las
solicitudes de cotizacion de cada cliente y, de esta manera, mantener los
clientes asignados concertadamente.

99. En segundo lugar, se tiene que el sefior Isasi ocupo el cargo de Gerente
General de Quad Graphics durante el periodo imputado, por lo que contaba
con facultades de representacion de la persona juridica respectiva y podia
-entre otras atribuciones- celebrar contratos acordes con el objeto social de
la empresa (ver numeral 86 de esta resolucion).

100. Por ende, se advierte que las coordinaciones y actuaciones del sefior Isasi
con los funcionarios de las empresas competidoras (Amauta - El Comercio),
se efectuaron desde una posicidn de significativa relevancia dentro de
Quad Graphics. Dichas conductas constituyen algunas de las formas por
las cuales se materializaron los acercamientos entre dos agentes
economicos que debian competir en el mercado, y que, como ha sido
acreditado por la primera instancia, finalmente incurrieron en una practica
colusoria.

101. Cabe resaltar que las referidas coordinaciones se realizaron en torno a las
solicitudes de cotizacion efectuadas por los potenciales clientes, lo cual
refuerza el hecho de que el sefior Isasi (debido a su cargo en Quad
Graphics) se encontraba en una posicion predominante que le permitia
establecer cuales serian las condiciones de negociacion con cada cliente.

102. Asimismo, el cargo ejercido y grado de involucramiento del sefor Isasi
también facilitaba que conociera las coordinaciones que realizaban otros
funcionarios de Quad Graphics, lo cual se constata a través de las
comunicaciones en las cuales dicha persona figura como tercero copiado.
En tal sentido, lo antes sefialado permite apreciar que el sefior Isasi no
requeria comunicarse de forma directa para impulsar el desarrollo de las
coordinaciones anticompetitivas, pues su posicion en la empresa le
permitia estar constantemente informado de tales acercamientos entre
competidores y monitorear el cumplimiento del reparto de clientes
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acordado, durante el tiempo que ejercia sus funciones dentro de Quad
Graphics.

103. En tercer lugar, la evidencia econdmica recabada (series de ventas de las
empresas investigadas) muestra que, desde enero de 2011 hasta mayo de
2016, los clientes sobre los cuales se realizaron las coordinaciones (ver
numeral 98 del presente pronunciamiento) permanecieron asignados entre
los agentes econdmicos coludidos de conformidad con el Cuadro 1. Lo
anterior acredita que, durante el periodo en el cual el sefior Isasi fue
Gerente General de Quad Graphics, el reparto de clientes acordado
continuo ejecutandose.

104. El hecho referido cobra significancia para acreditar la responsabilidad del
sefor Isasi, si se toma en cuenta el cuarto punto sefialado en el numeral
96 de la resolucion, consistente en la forma como se implemento la
conducta colusoria.

105. Conforme se ha detallado previamente, la infraccién incurrida en el
presente caso por las empresas investigadas consistio en el reparto de
clientes durante los afios 2011 y 2016. Para tales efectos, los funcionarios
de Amauta - ElI Comercio y Quad Graphics coordinaban los precios que
ofertarian en las cotizaciones, siendo el proveedor “titular” del cliente quien
enviaria la cotizacidén mas baja y la otra empresa remitiria una cotizacion
mas onerosa.

106. La intervencion de los funcionarios implicados resulté fundamental para la
realizaciéon y ejecucién de la conducta. En el caso particular del sefior Isasi,
el hecho de ostentar el cargo de Gerente General de Quad Graphics da
mayor preponderancia a su participacion, pues era un funcionario quien -
por su jerarquia- tenia una alta responsabilidad dentro de la empresa. En
tal sentido, es posible afirmar que las coordinaciones anticompetitivas se
efectuaban bajo su conocimiento y supervision, considerando, ademas,
que en diversas ocasiones participé activamente de ellas.

107. De acuerdo con lo antes referido, se tienen los siguientes elementos
indiciarios:

(i) Para la ejecucion y realizacion del cartel detectado (reparto de
clientes) se requeria la participacion de los funcionarios de las
empresas investigadas, a través del intercambio de informacion de
precios y cotizaciones. Estas coordinaciones tenian por objeto lograr
una empresa no ofrezca un precio mas atractivo que el agente
economico quien tenia dicho cliente “asignado”.

(i)  El sefior Isasi, en su calidad de Gerente General de Quad Graphics,
participaba activamente en las comunicaciones para mantener el
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reparto de determinados clientes. Ademas, conocia de las
coordinaciones efectuadas por otros funcionarios de Quad Graphics.

(iii) La evidencia econdmica muestra que durante todo el periodo en el
cual el sefior Isasi estuvo vinculado a Quad Graphics como Gerente
General (entre enero de 2011 y mayo de 2016), los clientes respecto
a los cuales coordiné activamente e incluso aquellos por los cuales
coordinaron otros funcionarios de dicha empresa (bajo su
conocimiento y supervision), se mantuvieron repartidos.

108. Un analisis de forma conjunta y motivada de los diversos hechos probados
que han sido previamente resefados permite colegir razonablemente que
-desde enero de 2011 a mayo de 2016- el sefior Isasi intervino en la
realizaciéon y ejecucion de la conducta imputada.

109. Finalmente, corresponde indicar que no se esta atribuyendo Ia
responsabilidad al sefior Isasi sobre la base de un hecho aislado, sino por
un conjunto de factores documentales, econdémicos y contextuales,
relacionados con la posicion del propio recurrente y sus conductas, sobre
los cuales se sustenta la conclusion a la que ha arribado este Colegiado.

110. De otro lado, no existe algun contraindicio capaz de desvirtuar lo
establecido en los indicios previamente analizados ni en la inferencia l6gica
efectuada.

Argumentos en apelacién formulados por el recurrente

111. Durante el tramite del procedimiento ante la Sala, el sefor Isasi alegoé que
concurririan diversos vicios de validez en la Resolucion Final. En particular,
sefald que la primera instancia habria vulnerado los derechos a la debida
motivacién, presuncion de licitud y carga de la prueba, pues se le habria
asignado responsabilidad por un periodo en el cual no se encontro
evidencia directa que acredite su participacion.

112. Al respecto, de la revision de la Resolucién Final, se advierte que el
razonamiento desarrollado por la Comision resulta acorde con la aplicaciéon
de la prueba indiciaria. De esta manera, en los numerales 97 a 107 del
pronunciamiento impugnado se precisan los motivos que llevaron a la
primera instancia a atribuir responsabilidad al sefor Isasi, incluyendo los
meses transcurridos entre agosto de 2014 y mayo de 2016.

113. La Comision sustento tal evaluacion en los indicios recabados, consistentes
en el comportamiento de Quad Graphics durante el periodo en el cual el
sefor Isasi se mantuvo como Gerente General, asi como la especial
naturaleza del cargo ostentado por dicha persona natural. En tal sentido,
no existe una ausencia de motivacion en este extremo.
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114. Por otro lado, corresponde precisar que la prueba indiciaria, conforme se
ha indicado en los numerales 37 a 77 de la presente resolucion, cuenta con
reconocimiento a nivel normativo, doctrinario y en la casuistica nacional e
internacional.

115. Si bien durante una parte del periodo investigado (desde agosto de 2014
hasta mayo de 2016) no constan correos electrénicos vinculados a la
realizacion y ejecucion de la practica anticompetitiva en los cuales haya
participado el sefor Isasi, ello no impide considerar -de forma conjunta- los
diversos indicios existentes que fueron detallados en parrafos anteriores y
aplicar la prueba indiciaria para analizar la participacién del recurrente.

116. En efecto, la revisién de los elementos indiciarios constatados en este
procedimiento permite colegir que el sefor Isasi intervino en la practica
anticompetitiva entre enero de 2011 y mayo de 2016, considerando no solo
las comunicaciones analizadas previamente, sino también: (i) la naturaleza
y funciones del cargo ostentado por dicha persona natural, (ii) el rol del
imputado en la ejecucion y realizacion del acuerdo, el cual no estaba
limitado a una actuacion directa, pues dicha persona también era informada
respecto de aquellas coordinaciones efectuadas por sus subordinados; vy,
(i) la data econdmica que muestra que los clientes objeto de las
coordinaciones en el referido periodo -con el sefor Isasi como Gerente
General de Quad Graphics- se mantuvieron asignados a las respectivas
empresas involucradas, conforme a lo anticompetitivamente acordado.

117. Por ende, de acuerdo con lo expresado de forma extensa en los numerales
precedentes, la responsabilidad administrativa del sefor Isasi se encuentra
motivada y sustentada en los medios probatorios existentes en el
expediente, lo cual rebate la presuncion de licitud invocada por el
recurrente. Por consiguiente, corresponde desestimar lo alegado en este
punto del recurso de apelacion evaluado.

118. De otro lado, el sefior Isasi indicdé que habria dejado de trabajar en Quad
Graphics en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 2013 y el 31
de marzo de 2015, pues laboré en la filial de Quad Graphics en la Republica
de Colombia. Para tales efectos, dicho recurrente presenté certificados de
trabajo expedidos por Quad Graphics, asi como copias de la participacion
de utilidades correspondientes a los afos 2013 y 2015, que buscarian
sustentar que no percibio utilidades precisamente por el periodo en el cual
afirma no haber laborado para dicha empresa.

119. La Secretaria Técnica de la Sala requirié al sefior Isasi que presente: (i) el
cargo de recepcion de la comunicacion por la cual habria renunciado al
puesto de Gerente General de Quad Graphics; vy, (ii) los documentos que
contengan la decision de los respectivos 6rganos societarios de aceptar la
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renuncia del recurrente, removerlo o cesarlo del cargo. Al respecto, dicho
administrado indicé que no contaba con los documentos solicitados (los
cuales estarian en poder de Quad Graphics) y reiter6 la presentaciéon de
las constancias de trabajo que fueron expedidas por la empresa en
mencion.

120. Asimismo, mediante Carta 007-2021/SDC-INDECOPI, la Secretaria
Técnica de la Sala solicitd que Quad Graphics presente: (i) los documentos
en los cuales conste la decisiéon de sus 6rganos de aceptar la renuncia,
remover o cesar del cargo de Gerente General al sefior Isasi durante
octubre de 2013 y marzo de 2015; v, (ii) los documentos en los que figure
la designacion del nuevo Gerente General.

121. En su respuesta, Quad Graphics indicé que, si bien el sefor Isasi se
traslado a la Republica de Colombia para trabajar en dicho pais, lo cierto
es que esta persona no dejo el cargo de Gerente General de Quad Graphics
en el Peru. Para acreditar ello, present6 los asientos de la partida registral
de la persona juridica en mencion, en donde no se aprecia acuerdo
societario alguno de remocién de Gerente General ni otro nombramiento
entre los meses de octubre de 2013 y marzo de 2015.

122. Considerando lo antes expresado, esta Sala advierte que, si bien los
certificados de trabajo y pago de utilidades buscarian sustentar que el sefior
Isasi no habria tenido una relacion laboral con la empresa entre octubre de
2013 y marzo de 2015, no se pueden desconocer los diversos hechos y
documentos que -en conjunto- acreditan que dicha persona mantuvo sus
facultades y cargo en Quad Graphics y que ademas ejercié labores en
nombre del referido agente econémico.

123. En primer lugar, consta que en la respectiva partida registral no se inscribi6
acuerdo alguno para dejar sin efecto la designacion del sefior Isasi como
Gerente General ni consta el nombramiento de una tercera persona durante
el periodo antes senalado. Esto constituye un indicio de que esta persona
mantuvo el cargo de Gerente General en Quad Graphics, mas aun
considerando que durante ese tiempo la empresa continué operando en el
mercado peruano, no siendo razonable afirmar que durante
aproximadamente 18 meses mantuviera como Gerente General a una
persona que no ejerceria dicha funcion.

124. Otro elemento por considerar es que en el Asiento C00042 de la Partida
Registral de Quad Graphics consta que -con fecha 7 de octubre de 2013-
se le otorgaron mas poderes al sefior Isasi.

125. Asimismo, en el listado de comunicaciones consignado en el numeral 94
de la presente resolucion, consta la existencia de siete (7) comunicaciones
emitidas el 21 y 28 de enero, 24 de marzo, 7 y 10 de julio de 2014, mediante
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las cuales el senor Isasi participd directa y activamente en las
coordinaciones con funcionarios de Amauta - EI Comercio para continuar
con la realizacion y ejecucion del acuerdo colusorio en el mercado peruano.

126. Ello demuestra que, a pesar de no haber laborado presencialmente en el
pais en el periodo octubre de 2013 - marzo de 2015, el sefior Isasi conservé
su vinculacion con Quad Graphics, al punto de que no solo le dieron
mayores poderes a fin de facilitar sus funciones en dicha empresa, sino que
mantuvo comunicaciones con Amauta - EI Comercio (competidora en el
mercado peruano).

127. Finalmente, aun cuando el sefior Isasi haya manifestado que no seria
posible ocupar el cargo de Gerente General en dos empresas, corresponde
indicar que no existe impedimento legal para tal situacion. Por tanto, el
hecho de que dicho imputado se haya trasladado a otro pais para asumir
un determinado puesto en una empresa no le impedia legal ni facticamente
continuar ejerciendo el cargo de Gerente General de Quad Graphics.

128. Los elementos probatorios recabados en el procedimiento evidencian que,
sin perjuicio de lo sefalado en las constancias de trabajo presentadas por
el sefior Isasi, lo cierto es que el sefior Isasi mantuvo las potestades legales
como Gerente General de Quad Graphics, recibiendo atribuciones
adicionales y llevando a cabo coordinaciones en nombre de la respectiva
empresa.

129. Aun cuando el sefior Isasi alegue que seria responsabilidad de la empresa
haberlo mantenido en el cargo, es importante sefialar que los elementos
probatorios recabados muestran que ello fue concordante con las acciones
del propio imputado, tal como se ha explicado precedentemente.

130. Luego de evaluar conjuntamente los elementos antes desarrollados® y
aplicar el principio de primacia de la realidad®, corresponde desestimar los
argumentos presentados por el sefor Isasi.

39 Cabe sefialar que Quad Graphics presento copias de diversas actas correspondientes a las sesiones de la Junta
General de Accionistas, solicitando su confidencialidad. Al respecto, el sefior Isasi alegd que la declaraciéon de
confidencialidad afectaria su derecho a la defensa, pues no podria conocer el contenido de estas actas.

No obstante, corresponde indicar que esta Sala no ha considerado en su andlisis a tales actas presentadas por
Quad Graphics, pues los elementos antes mencionados resultan suficientes para mostrar -de forma concatenada
y congruente- que durante octubre de 2013 a marzo de 2015 el sefior Isasi no fue ajeno a las actividades de
Quad Graphics, mantuvo su cargo y llevd a cabo acciones de coordinacion por Quad Graphics ante la
competencia.

40 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 5.- Primacia de la realidad.
En la aplicacion de esta Ley, la autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas
investigadas, atendiendo a las situaciones y relaciones econémicas que se pretendan, desarrollen o establezcan
en la realidad. La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el andlisis que la autoridad
efectue sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
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131. Por tanto, debe confirmarse la Resolucion Final en el extremo que declaré
responsable al sefior Isasi por la realizacion y ejecucion del acuerdo
colusorio entre enero de 2011 y mayo de 2016.

C. Sobre la participacion del sehor Radovic en la conducta anticompetitiva

132. En la Resolucion Final se indicd que el sefior Radovic fue Gerente de
Ventas Internacionales de Quad Graphics entre enero de 2009 y diciembre
de 2014. De acuerdo con la primera instancia, el cargo ocupado por dicha
persona le otorgd facultades de gestion propias de un Gerente Comercial
(posicion que no existia durante el periodo de labores del sefior Radovic),
lo cual permitié a dicha persona ejercer la gestion propia del negocio de
impresiones comerciales a clientes privados. Lo antes sefalado no ha sido
cuestionado por el sefior Radovic a lo largo del procedimiento.

133. Por otro lado, la Comision concluyo que el sefior Radovic habia participado
en la realizacion y ejecucion del acuerdo anticompetitivo en el periodo
comprendido entre febrero de 2013 a diciembre de 2014, conforme se
colegia de las Comunicaciones AMA35, AMA36, AMA37, AMA38, AMA39,
AMA40, AMA41, AMA42, AMA43, AMA44 y AMA49.

134. Una revisidon de los elementos de prueba que constan en el expediente
permite a la Sala observar que los correos identificados en el numeral
anterior revelan que el sefior Radovic mantuvo coordinaciones con
funcionarios de Amauta - El Comercio con la finalidad de implementar y
respetar el reparto de clientes acordado entre las empresas investigadas.
A manera de ejemplo, se muestran los siguientes fragmentos de las
comunicaciones recabadas por la Secretaria Técnica de la Comision:

VER TABLA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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135. En la comunicacién AMA40 consta que el sefior Radovic participoé en la
practica colusoria, pues dicho imputado se contacté con el sefior Carlos
Gutiérrez Romani (funcionario de Amauta - El Comercio) y le encargd
coordinar con una trabajadora de Quad Graphics a efectos de “ponerse de
acuerdo” respecto de los precios que enviarian en respuesta a las
cotizaciones solicitadas por “Falabella” (Saga Falabella S.A.). Lo indicado
en la referida comunicacién permite observar que los funcionarios de las
empresas coludidas (Amauta - El Comercio y Quad Graphics) coordinaban
los precios que remitirian a un cliente, con la finalidad de mantener el
reparto de clientes acordado.
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136. Adicionalmente, en la cadena de correos que conforman la comunicacion
AMA49 se observa que el sefor Radovic incluso llegd a concertar la
realizacion de una reunién presencial con el sefor Guillermo Stanbury
Titinger (funcionario de Amauta - El Comercio) con la finalidad de coordinar
las cotizaciones para un cliente (La Curacao), conforme se puede
evidenciar del asunto de la cadena de correos analizada.

137. En las diversas comunicaciones mencionadas en el numeral 133 de la
presente resolucién, se observa que el sefor Radovic figura como
remitente, destinatario o tercero copiado en las coordinaciones con los
funcionarios de la competencia, para la materializaciéon del reparto de
clientes concertado entre Amauta - EI Comercio y Quad Graphics. Dichos
correos fueron emitidos entre febrero de 2013 y marzo de 2014, sin
perjuicio de que el sefior Radovic fue Gerente de Ventas Internacionales
hasta diciembre de 2014.

138. Considerando que las funciones del cargo ostentado por el recurrente eran
equiparables a las de un Gerente Comercial, se desprende que dicha
persona contaba con atribuciones relativas a la gestion del negocio de
servicios de impresion a clientes privados. Este razonamiento respecto a
las potestades que ostentaba el sefior Radovic -efectuado por la Comision-
no ha sido cuestionado en esta instancia.

139. Al revisar las series de ventas de las empresas investigadas, se observa
que los clientes referidos en las comunicaciones en las cuales participo el
sefor Radovic (Saga Falabella, Tottus, Sodimac, Ripley y La Curacao), se
mantuvieron repartidos durante el periodo en el cual el sefior Radovic
continué en el cargo de Gerente de Ventas Internacionales de Quad
Graphics.

140. Por tanto, la valoracion conjunta de la evidencia antes sefialada permite
concluir que el sefior Mirko Radovic participé activamente en la realizacion
y ejecucién del acuerdo colusorio investigado en este procedimiento, entre
febrero de 2013 (fecha de la primera comunicaciéon que lo involucra) y
diciembre de 2014 (fecha de cese de sus funciones en Quad Graphics).

Argumentos en apelacion formulados por el recurrente

141. En apelacién, el sefior Radovic alegd que su participacidén habia obedecido
a una orden del sefor Isasi, Gerente General de Quad Graphics. En
consecuencia, dicha persona no tuvo la voluntad de intervenir en las
coordinaciones con los funcionarios de Amauta - EI Comercio, por lo que
no podia atribuirsele una responsabilidad por la realizacién y ejecucion de
la practica colusoria detectada.
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142. Al respecto, conforme se ha expuesto en el marco normativo indicado
previamente, los articulos 2.1 y 46.3 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas exigen que la persona natural ejerza funciones de
representacion, gestién o direccién en un agente econdmico infractor, asi
como su participacion en la planificacion, realizacién o ejecucion de la
conducta.

143. Como se puede observar, la aplicacién de la normativa antes mencionada
no esta limitada a los funcionarios de mayor rango, por lo que también
incluye a aquellas personas que puedan tener algun nivel de subordinacion,
siempre que lleven a cabo una conducta enfocada a viabilizar una practica
ilicita contraria a la libre competencia.

144. En el presente caso, el sefior Radovic afirma que no tuvo la voluntad de
participar en las coordinaciones, pues actud bajo indicaciones del sefior
Isasi. Sin embargo, la Sala advierte que las comunicaciones AMA37,
AMA38, AMA39, AMA40, AMA41, AMA42, AMA43 y AMA44 muestran que
el sefior Radovic tuvo un grado de iniciativa en la realizacién de sus actos,
efectuando coordinaciones o dando indicaciones con la finalidad de
preservar el acuerdo anticompetitivo.

145. A mayor abundamiento, los medios probatorios recabados no evidencian
que el sefor Radovic efectuara alguna observacion o cuestionamiento
respecto a la practica colusoria investigada, sino que -por el contrario-
mostré una actitud colaboradora orientada a respetar el reparto concertado.

146. Finalmente, el hecho de que el recurrente pudiese haber recibido alguna
indicacion (en el supuesto de que haya sido asi), no enerva que dicha
persona decidio realizar diversas acciones orientadas al desarrollo de una
conducta ilegal, a sabiendas de que se trataban de actos de coordinacion
con la competencia para no pugnar por clientes. Por ende, el sefior Radovic
es responsable por su participacion personal en la practica anticompetitiva
antes mencionada.

147. De otro lado, el sefior Radovic argumentd que la comunicacion AMA49
mencionaba una reunidén que no se llegd a concretar. Ademas, a criterio del
recurrente, dicho correo electrénico demostraria que buscé competir por La
Curacao, pues se mencionaba que habria una reuniéon y no contenia una
aceptaciéon para mantener el reparto del cliente.

148. Al respecto, si bien en los correos que forman parte de dicha comunicacion
no se llega a confirmar la realizacion efectiva de la reunidon antes
mencionada, concurren dos aspectos relevantes: (i) la existencia de
coordinaciones directas respecto a la cotizacidén del catalogo del dia de la
madre, solicitada por La Curacao; v, (ii) constantes precisiones para llevar
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a cabo un encuentro presencial. Estos elementos denotan una coordinacién
cercana entre dicho funcionario y otro de la empresa competidora.

149. Se debe agregar que -conforme a lo indicado previamente- el mecanismo
por el cual funcionaba esta concertacion consistia en la realizacion de
coordinaciones sobre las cotizaciones a remitir, con el fin de mantener los
clientes asignados a cada agente econdmico de acuerdo con el reparto
acordado. Por ende, la conducta desplegada por el seior Radovic
formaban parte del desenvolvimiento de esta conducta anticompetitiva.

150. En efecto, el contenido de la comunicacion AMA49 muestra la existencia
de una discrepancia respecto de qué empresa imprimiria los catalogos del
cliente La Curacao, lo cual dio origen a la coordinacién para una reunion
presencial entre los representantes de Amauta - EI Comercio y el sefor
Radovic. Lo antes indicado, permite colegir que dicha reunion buscaba
“resolver” concertadamente el conflicto respecto al referido cliente y
establecer cual empresa prestaria el servicio solicitado, lo que desvirtua
que los actos del recurrente hayan estado orientados a competir por dicho
cliente.

151. Finalmente, al evaluar la informacion econdmica (serie de ventas
presentadas por las empresas investigadas+) consta que, en el ano 2014,
se produjo el reparto del cliente aludido en los correos antes indicados (La
Curacao). Por tanto, se desestima lo alegado por el sefior Radovic.

I11.1.4 Sobre la presunta prescripcion de la conducta de los serores Isasi y
Radovic

A. Alegatos de las personas naturales recurrentes

152. Durante el tramite del procedimiento en esta instancia los sefiores Isasi y
Radovic han sehalado que el régimen de prescripcidn aplicable al presente
caso es el establecido en el articulo 233 de la LPAG, modificado por el
Decreto Legislativo 1272 (ahora articulo 252 del TUO de la LPAG), y no el
articulo 42 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

153. Como sustento de este argumento, los apelantes han indicado que la
modificacion del articulo Il numeral 2 del Titulo Preliminar de la LPAG por
el Decreto Legislativo 1272 y sus efectos, justificarian la aplicacion
retroactiva de los articulos 229 y 233 de la LPAG (en su texto modificado
por el Decreto Legislativo 1272). Asimismo, tales recurrentes agregaron
que, con esta modificacion, el régimen de prescripcion previsto en el

41 Informacion disponible en la foja 325 del expediente.

50/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

referido articulo 233 dejo de ser supletorio y paso a ser obligatorio para los
procedimientos establecidos en leyes especiales.

154. Considerando el cuestionamiento formulado por los apelantes en este
extremo, es pertinente determinar si corresponde o no aplicar
retroactivamente las normas referidas a la prescripcion administrativa
contenidas en el Decreto Legislativo 1272.

155. En ese sentido, la Sala procedera a evaluar cudles son las reglas
establecidas para la aplicacion de la mencionada retroactividad benigna,
para luego determinar si lo sefialado en el Decreto Legislativo 1272 resulta
oponible en el presente procedimiento.

B. La retroactividad benigna en el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa

156. El articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru+# (en adelante la
Constitucion) establece que la ley, desde su entrada en vigor, se aplica a
las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no
tiene fuerza ni efectos retroactivos. Asimismo, por regla general, la ley se
encontrara vigente y sera de obligatorio cumplimiento desde el dia siguiente
de su publicacion en el diario oficial+.

157. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha resaltado que, a partir de la
reforma del articulo 103 de la Constitucion, se adoptd la teoria de los
hechos cumplidos en el ordenamiento juridico peruano y, como regla
general, el principio de irretroactividad en la aplicacion de la ley«.

158. Como excepcion al mencionado principio juridico, el mismo articulo 103 de
la Constitucion ha previsto la aplicacion retroactiva de la ley penal, cuando
resulte mas favorable al procesado. Al respecto, Hurtado Pozo sostiene que
esto significa “por un lado, que la comparacion establecida exige que se
aplique una de las dos leyes y que la escogida debe ser la mas favorable.
No se trata, por lo tanto, de comparar soélo la severidad de las penas, sino
todos los factores de los que depende la posibilidad, el tipo y la forma de

42 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU (TEXTO MODIFICADO POR LA LEY 28389)
Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razon de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin efecto
por sentencia que declara su inconstitucionalidad.
La Constitucion no ampara el abuso del derecho.

4 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion
contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte.

44 Ver fundamento 26 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 0316-2011-PA/TC y
fundamento 8 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. 04896-2014-PHC/TC.
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punicioén. Por otro, la calificacion de mas favorable, segun el texto expreso
de la ley, debe fijarse en relacion con el condenado, mejor dicho con el
procesado que sera reprimido. En consecuencia, no es cuestion de precisar
cuél de las leyes en conflicto es la menos severa en general, sino en
concreto respecto del imputado™s.

159. La retroactividad de la norma penal mas favorable también resulta
trasladable al ambito del derecho administrativo sancionador, pues tanto
los ilicitos penales como las infracciones administrativas constituyen
manifestaciones de un mismo ius puniendi genérico del Estado* y ambos
buscan desincentivar la comisién de conductas calificadas como
prohibidas+.

160. De acuerdo con la premisa antes expuesta, desde su texto original, el
articulo 230 de la LPAG+ establece que deberan aplicarse las disposiciones
sancionadoras vigentes al momento en el que se cometa la conducta
sancionable, salvo que las normas posteriores resulten mas favorables al
administrado. Por lo tanto, en nuestro ordenamiento juridico no resulta
controvertida la aplicacion de la retroactividad benigna en el ambito del
derecho administrativo sancionador.

161. En una sentencia casatoria emitida en el marco de un proceso contencioso
administrativo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sostenido
que la aplicacion retroactiva de una disposicion sancionadora presupone la
existencia de dos normas legales distintas que otorgan un tratamiento
disimil a una misma conducta y donde la norma posterior a la comisién de
la conducta resulta mas favorable al imputado«.

45 HURTADO POZO, José. Op. Cit., pagina 301.

46 Ver DANOS ORDONEZ, Jorge. Notas acerca de la potestad sancionadora de la Administracién Publica. En: lus
Et Veritas, afio V, nimero 10, 1995, pagina 154.

4 Lo anterior, sin perjuicio de que el legislador pueda tipificar estas conductas antijuridicas como delitos o
infracciones y asignarles consecuencias juridicas de una intensidad diferente (por ejemplo, la pena privativa de
libertad para el caso de determinados delitos y multas para el caso de infracciones administrativas).

Sobre la intercambiabilidad entre delitos e infracciones ver: NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo
Sancionador. Editorial Tecnos, 5ta Ediciéon, Madrid, 2012, paginas 128 -130.

48 LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (TEXTO ORIGINAL)
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estad regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
(.-2)
5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

(...)

Ver fundamento décimo cuarto de la Casacion 3988-2011-LIMA, emitida por la Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica el 19 de diciembre de 2013:

49
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162. En conclusién, la retroactividad benigna de las disposiciones
sancionadoras es una excepcion al principio de irretroactividad normativa,
por lo que la autoridad administrativa unicamente podra aplicarla cuando
verifique un conflicto entre la ley vigente a la fecha de los hechos evaluados
y la norma emitida posteriormente. Por tanto, el presupuesto para la
retroactividad benigna es que el legislador haya modificado el tratamiento
normativo de una conducta infractora y que dicha variacién sea mas
beneficiosa para el investigado.

C. Sobre la aplicacion retroactiva del Decreto Legislativo 1272

163. De acuerdo con lo resefado en los numerales 152 y 153 de esta resolucion,
los apelantes sostienen que la entrada en vigor del Decreto Legislativo
1272 implica que el régimen de prescripcion a los procedimientos
administrativos en materia de libre competencia estaria sujeto a lo
dispuesto en los articulos 229 y 233 de la LPAG, y no a lo indicado en las
reglas de caracter especial.

164. A fin de constatar si ocurrio el mencionado cambio en la forma de aplicacion
de las disposiciones sancionadoras de la LPAG, esta Sala debe determinar
cudles eran las normas legales vigentes a la fecha en la que se habrian
realizado las conductas anticompetitivas evaluadas por la primera
instancia.

165. El 24 de junio de 2008 se publicé en el diario oficial “El Peruano” el Decreto
Legislativo 1029, disposicion que modifico diversos articulos de la LPAG.

166. Conforme al articulo 1 del Decreto Legislativo 1029, se modificé el articulo
229 de la LPAG (que regulaba el ambito de aplicacion del Capitulo referente
a los procedimientos sancionadores), bajo los siguientes términos: (i)
mantuvo el caracter supletorio de las disposiciones establecidas en dicho
Capitulo frente a los procedimientos regulados en leyes especiales, e (ii)

“DECIMO CUARTO: La justificacién de esta peculiar excepcion al principio general de irretroactividad de
las normas sancionadoras presupone esencialmente la existencia de dos normas legales distintas, que
contengan a su vez tratamientos disimiles dados por el legislador a una misma conducta, la cual, en un
primer momento, es reprochada por la ley con una sancion, luego, es reducida o desechada en una
posterior. En este sentido, es la existencia de esta distinta valoracion en el legislador sobre una misma
conducta: Mas severa en un primer momento y mas tolerante en la norma posterior, la que faculta al
administrado a exigir que su caso sea resuelto por la Administracion -en tanto no exista pronunciamiento
firme- en base al juicio valorativo mas actual que el legislador ha efectuado sobre la conducta realizada,
en tanto -como es obvio-que este Ultimo juicio le sea mas favorable (...).”

(Subrayado agregado).

50 Esta disposicién entré en vigencia al dia siguiente de su publicacion, el 25 de junio de 2008.
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indicd que los procedimientos especiales no podian imponer condiciones
menos favorables a los administrados que las previstas en ese Capitulos'.

167. El Decreto Legislativo 1029 también modifico el articulo 233 de la LPAG,
referido a la prescripcion de las infracciones administrativas. Cabe sefialar
que a través del indicado texto, el legislador: (i) mantuvo la regla de que el
plazo de prescripcion de las infracciones se fijara en las leyes especiales;
(ii) establecio que, en caso no existiera una norma especial al respecto, el
plazo de prescripcion sera de cuatro (4) afos; (iii) reconocié que el cdmputo
del plazo de prescripcidon se suspende con la notificacion de la imputacion
de cargos; vy, (iv) precis6 que dicho computo se reanudara si el tramite del
procedimiento estuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles
por causa no imputable al administrado=.

168. El 25 de junio de 2008, se publico en el diario oficial “El Peruano” la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas. Dicha norma contiene el marco
aplicable para la investigacion y sancidén de conductas anticompetitivas v,
entre otras disposiciones, establece el régimen de prescripcion para este
tipo de infracciones=.

51 LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (TEXTO MODIFICADO POR EL
DECRETO LEGISLATIVO 1029)
Articulo 229.- Ambito de aplicacion de este Capitulo
229.1 Las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades
para establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados.
229.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a los
procedimientos establecidos en leyes especiales, las que deberan observar necesariamente los principios de la
potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias previstas
para el procedimiento administrativo sancionador.
Los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las
previstas en este Capitulo.

(--)

52 LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (TEXTO MODIFICADO POR EL
DECRETO LEGISLATIVO 1029)
Articulo 233.- Prescripcion
233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe en el
plazo que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de prescripcion respecto de
las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comisién de la infraccion. En caso ello no hubiera
sido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afos.
233.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de infracciones
comenzara a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido o desde que cesd, si fuera una accion
continuada.
El computo del plazo de prescripcion sélo se suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a través
de la notificacion al administrado de los hechos constitutivos de infraccion que les sean imputados a titulo de
cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 235, inciso 3 de esta Ley. Dicho computo debera reanudarse
inmediatamente si el tramite del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25)
dias habiles, por causa no imputable al administrado.

(...)

53 De acuerdo con la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, esta disposicion legal entré en vigor a los treinta (30) dias de su publicacién en el diario oficial
“El Peruano”, es decir, el 25 de julio de 2008.
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169. El articulo 42 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivass
incluye las siguientes reglas especiales para la prescripcion de las
infracciones tipificadas en dicha norma: (i) el plazo de prescripcion es de
cinco (5) afos, (ii) este plazo se interrumpe por cualquier acto de la
Secretaria Técnica vinculado con la investigacion de la infraccién, y (iii) el
computo del plazo de prescripcion volvera a iniciar si el procedimiento
permaneciera paralizado durante mas de noventa (90) dias habiles por
causa no imputable al investigado.

170. Posteriormente, el 21 de diciembre de 2016, se publicé en el diario oficial
“El Peruano” el Decreto Legislativo 1272 que modificd diversos articulos de
la LPAG, entre ellos, los correspondientes al Titulo Preliminar y al Capitulo
sobre el Procedimiento Sancionador. Dichas modificaciones se encuentran
vigentes hasta la fecha.

171. Considerando los antecedentes antes expuestos, la Sala evaluara si el
Decreto Legislativo 1272 incorporé un cambio en las reglas de prescripcion
previstas en la LPAG, para luego determinar si esta modificaciéon -de existir-
resulta mas favorable a los agentes imputados.

172. En primer lugar, se observa que el Decreto Legislativo 1272, al modificar el
articulo 233 de la LPAG, no alteré las reglas de prescripcién incorporadas
en el ano 2008 a través del Decreto Legislativo 1029 y que fueron
detalladas en el numeral 167 de la presente resolucions.

54 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS (VERSION
VIGENTE AL MOMENTO DE REALIZACION DE LOS HECHOS INVESTIGADOS).
Articulo 42.- Plazo de prescripcion de lainfracciéon administrativa.-
Las infracciones a la presente Ley prescribiran a los cinco (5) afios de realizado el ultimo acto de ejecucién de la
conducta infractora. La prescripcién se interrumpe por cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la
investigacion de la infraccidon que sea puesto en conocimiento del presunto responsable. El computo del plazo
se volvera a iniciar si el procedimiento permaneciera paralizado durante mas de noventa (90) dias habiles por
causa no imputable al investigado.

(Dicha norma se encontraba vigente al momento de ocurridos los hechos analizados en el presente
procedimiento y no ha sido objeto de modificacién).

55 LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (TEXTO MODIFICADO POR EL
DECRETO LEGISLATIVO 1272)
Articulo 233. Prescripcién
233.1 La facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe en el
plazo que establezcan las leyes especiales, sin perjuicio del computo de los plazos de prescripcion respecto de
las demas obligaciones que se deriven de los efectos de la comisién de la infraccion. En caso ello no hubiera
sido determinado, dicha facultad de la autoridad prescribira a los cuatro (4) afios.
233.2 El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de 232 infracciones
comenzara a partir del dia en que la infraccién se hubiera cometido en el caso de las infracciones instantaneas
o infracciones instantaneas de efectos permanentes, desde el dia que se realizé la Ultima accién constitutiva de
la infraccion en el caso de infracciones continuadas, o desde el dia en que la accién cesé en el caso de las
infracciones permanentes.
El computo del plazo de prescripcion solo se suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a través
de la notificacion al administrado de los hechos constitutivos de infraccién que les sean imputados a titulo de
cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo 235, inciso 3 de esta Ley. Dicho computo debera reanudarse
inmediatamente si el tramite del procedimiento sancionador se mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25)
dias habiles, por causa no imputable al administrado.
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173. Sobre el particular, el sefior Isasi indicd que la modificacién del articulo |l

numeral 2 del Titulo Preliminar de la LPAG (introducida por el Decreto
Legislativo 1272) y los efectos que tendria sobre la aplicabilidad los
articulos 229 y 233 de la LPAG, es lo que justifica la aplicacién retroactiva
de esta ultima disposicion al presente caso. En tal sentido, el recurrente
alegd que lo establecido en el Decreto Legislativo 1272, implicd que el
régimen de prescripcion previsto en el referido articulo 233 de la LPAG
haya pasado de ser supletorio a obligatorio.

174. Ante esta alegacion, la Sala constata que la referida modificacion del

articulo Il numeral 2 del Titulo Preliminar de la LPAG estuvo orientada a
delimitar el ambito de aplicacién de la LPAG= y, de esta manera, reconocer
que la mencionada norma general contiene las “garantias minimas” para
las actuaciones de la funcion administrativa del Estado. De esta manera,
se establece que la LPAG regula todos los procedimientos administrativos
desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales:

Texto del articulo 1l de la Ley 27444 antes
de la modificacion incorporada por el
Decreto Legislativo 1272
Articulo Il.- Contenido

Texto del articulo 1l de la Ley 27444
después de la modificacion incorporada
por el Decreto Legislativo 1272
Articulo Il.- Contenido

1. Lapresente Ley regula las actuaciones de | 1. La presente Ley contiene normas comunes
la funcién administrativa del Estado y el para las actuaciones de la funcién

administrativo  comun

procedimiento
desarrollados en las entidades.

Los procedimientos especiales creados y
regulados como tales por ley expresa,
atendiendo a la singularidad de la materia,
se rigen supletoriamente por la presente
Ley en aquellos aspectos no previstos y
en los que no son tratados expresamente
de modo distinto.

Las autoridades administrativas  al
reglamentar los procedimientos
especiales, cumpliran con seguir los
principios administrativos, asi como los

administrativa del Estado y, regula todos
los procedimientos administrativos

desarrollados en las entidades,
incluyendo los procedimientos
especiales.

Las leyes que crean y regulan los
procedimientos especiales no podran
imponer condiciones menos favorables
a los administrados que las previstas en
la presente Ley.

Las autoridades administrativas, al
reglamentar los procedimientos especiales,
cumpliran con seguir los principios

56

233.3 La autoridad declara de oficio la prescripcion y da por concluido el procedimiento cuando advierta que se
ha cumplido el plazo para determinar la existencia de infracciones. Asimismo, los administrados pueden plantear
la prescripcién por via de defensa y la autoridad debe resolverla sin mas tramite que la constatacién de los plazos.
En caso se declare la prescripcion, la autoridad podra iniciar las acciones necesarias para determinar las causas
y responsabilidades de la inaccién administrativa, solo cuando se advierta que se hayan producido situaciones
de negligencia.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1272

I.1.2 Precisiones en lo referido al contenido de la LPAG (Articulo Il del Titulo Preliminar)

Cabe anotar que con las modificaciones efectuadas en lo referido al ambito de aplicacion de la LPAG se busca,
tomando en cuenta las experiencias vividas en nuestro pais en estos uUltimos afios, disponer que esta norma
contenga disposiciones comunes para las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y regule todos los
procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales. (...)
(Subrayado agregado)

56/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

175.

176.

177.

178.

derechos y deberes de los sujetos del administrativos, asi como los derechos y
procedimiento,  establecidos en la deberes de los sujetos del procedimiento,
presente Ley. establecidos en la presente Ley.

(Enfasis agregado).

Sin embargo, el articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG no es el unico
articulo de dicho cuerpo normativo que contiene reglas sobre su ambito de
aplicacién. Ciertamente, de manera particular y expresa, el articulo 229 de
la LPAG regula la aplicabilidad de las disposiciones sancionadoras de esta
ley frente a los procedimientos especiales.

Dado que el articulo 233 de la LPAG aludido por el sefior Isasi (cuyas reglas
relativas a la prescripcién administrativa considera aplicables a este caso)
esta ubicado en el Capitulo sobre Procedimiento Sancionador, resulta
pertinente que -en primer lugar- se considere lo sefalado en el articulo 229
de la LPAG, al estar referido especificamente a los procedimientos
sancionadores.

Como se explicod anteriormente, el articulo 229 de la LPAG fue modificado
en el afno 2008 por el Decreto Legislativo 1029, siendo esa la norma vigente
a la fecha en que cesaron las presuntas conductas infractoras y, por ende,
la norma aplicable por temporalidad al presente caso.

Sobre el particular, la Sala tiene en cuenta que el texto del articulo 229 de
la LPAG también fue modificado con la entrada en vigor del Decreto
Legislativo 1272. Sin embargo, el Decreto Legislativo 1272 solo incorporé
una precision con relacion al caracter supletorio que tienen las
disposiciones aplicables a los procedimientos sancionadores contenidas en
la LPAG (a fin de incluir expresamente a los procedimientos tributarios),
manteniendo el resto de las reglas previstas en el referido articulo 229:

Texto del articulo 229 de la LPAG con la Texto del articulo 229 de la LPAG después
modificacién incorporada por el D.L. 1029 | de la modificacion incorporada por el D.L.
(2008) 1272 (2016)

Articulo 229.- Ambito de aplicacion de este | Articulo 229.- Ambito de aplicacion de este
Capitulo Capitulo

(...) (...)

229.2 Las disposiciones contenidas en el | 229.2 Las disposiciones contenidas en el
presente Capitulo se aplican con caracter | presente Capitulo se aplican con caracter
supletorio a los procedimientos establecidos | supletorio a todos los procedimientos
en leyes especiales, las que deberan | establecidos en leyes especiales, incluyendo
observar necesariamente los principios de la | los _tributarios, los que deben observar
potestad sancionadora administrativa a que | necesariamente los principios de la potestad
se refiere el articulo 230, asi como la | sancionadora administrativa a que se refiere el
estructura y garantias previstas para el | articulo 230, asi como la estructura y garantias
procedimiento administrativo sancionador. previstas para el procedimiento administrativo
sancionador.

Los procedimientos especiales no podran
imponer condiciones menos favorables a los | Los procedimientos especiales no pueden
administrados, que las previstas en este | imponer condiciones menos favorables a los

Capitulo.
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administrados,
Capitulo.

(-..)
(Subrayado agregado)

que las previstas en este

179. En consecuencia, debido a que la modificacion del articulo 229 de la LPAG

mediante el Decreto Legislativo 1272 no conllevd la introduccion de una
nueva regla que resulte mas beneficiosa a los imputados en este
procedimiento, no corresponde efectuar una aplicacién retroactiva de esta

disposicion posterior.

180. Ahora bien, lo alegado por el sefior Isasi parte de la premisa de que la

introduccién de la regla de “garantias minimas” se produjo con la
modificacion del articulo 1l del Titulo Preliminar de la LPAG por el Decreto

Legislativo 1272. Por ende, es pertinente constatar si

la referida

modificacion legislativa efectivamente contenia una nueva regla juridica
para los procedimientos sancionadores (lo cual podria justificar su
aplicacion retroactiva a este caso) o si, por el contrario, dicha regla ya se
encontraba prevista en el marco normativo correspondiente.

Texto del articulo 229 de la LPAG con la
modificacién incorporada por el D.L. 1029
(2008)

Texto del articulo Il de la LPAG después de
la modificacion incorporada por el D.L.
1272 (2016)

Articulo 229.- Ambito de aplicacién de este
Capitulo

229.1 Las disposiciones del presente Capitulo
disciplinan la facultad que se atribuye a
cualquiera de las entidades para establecer
infracciones administrativas y las consecuentes
sanciones a los administrados.

229.2 Las disposiciones contenidas en el
presente Capitulo se aplican con caracter
supletorio a los procedimientos establecidos en
leyes especiales, las que deberan observar
necesariamente los principios de la potestad
sancionadora administrativa a que se refiere el
articulo 230, asi como la estructura y garantias
previstas para el procedimiento administrativo
sancionador.

Los procedimientos especiales no_podran
imponer _condiciones menos favorables a los
administrados, que las previstas en este
Capitulo.

(...)

(Subrayado y énfasis agregados)

Articulo Il.- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes
para las actuaciones de la funcion
administrativa del Estado y, regula todos los
procedimientos administrativos desarrollados
en las entidades, incluyendo los
procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los
procedimientos especiales no__podran
imponer_condiciones _menos favorables a
los administrados gue las previstas en la
presente Ley.

3. Las autoridades administrativas, al
reglamentar los procedimientos especiales,
cumpliran  con  seguir los  principios
administrativos, asi como los derechos y
deberes de los sujetos del procedimiento,
establecidos en la presente Ley.

(Subrayado agregado)

181. Como se observa, el articulo 229 de la LPAG, en su texto vigente a la fecha

en que cesaron las presuntas conductas anticompetitivas, determinaba
que: (i) las disposiciones sancionadoras de la LPAG se aplicaban con
caracter supletorio a los procedimientos establecidos en leyes especiales,
y (ii) los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos
favorables a los administrados que las previstas en dicho Capitulo. Esto
ultimo, como se puede apreciar, constituye en sustancia, la regla de las
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“garantias minimas” que luego fue incorporada -con caracter general- en el
Titulo Preliminar de la LPAGs.

182. Asimismo, conforme a la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo
1029, una de las finalidades de la modificacion introducida al articulo 229.2
de la LPAG fue que los procedimientos sancionadores creados por leyes
especiales revistan las “garantias minimas” establecidas en el Capitulo
sobre Procedimiento Sancionador de la LPAG:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1029
Articulo 229, numeral 229.2 y 229.3

“Se estima necesario introducir una modificacion en el alcance del caracter
supletorio de las disposiciones que regulan el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica.

(...)

Es asi que, el texto de la primera parte del numeral 229.2 importa el riesgo
de permitir que determinadas entidades se eximan por completo de la
aplicacion de las disposiciones generales contenidas en el capitulo Il del
Titulo 1V de dicha Ley, al amparo de normas con rango de ley que regulen
en forma integral el ejercicio de la potestad sancionadora que les hubiera
sido atribuida. Esta situacion daria la posibilidad que, por dicha via, se creen
procedimientos sancionadores de caracter especial que no revistan las
garantias minimas recogidas con caracter general en la Ley bajo andlisis,
hecho que agravaria la situacion juridica de los administrados.”
(Subrayado agregado).

183. Por lo tanto, la regla referida a las “garantias minimas” contenida en la
posterior modificacién del articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG (por
parte del Decreto Legislativo 1272), no introduce una disposicién nueva que
incida en un mayor beneficio para los imputados. Lo anterior, debido a que
dicha regla ya formaba parte de nuestro ordenamiento segun lo dispuesto
en el articulo 229 de la LPAG modificado por el Decreto Legislativo 1029.

184. Sin perjuicio de lo antes desarrollado, el sefior Isasi aleg6b que al
incorporarse la regla de las “garantias minimas” en el Titulo Preliminar de
la LPAG (mediante el Decreto Legislativo 1272), las distintas disposiciones
de la LPAG se convirtieron en condiciones minimas que la Administracion
debia respetar y la autoridad no podria aplicar las normas especiales
cuando resulten menos favorables que lo sefalado en la LPAG.

57 La Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
también considera que la vocacion unificadora de la LPAG, prevista en el articulo Il de su Titulo Preliminar, repite
la regla que se encontraba prevista en el articulo 229 del mismo cuerpo normativo.

Ver Consulta Juridica 006-2017-JUS/DGDOJ del 7 de marzo de 2017, formulada por el Indecopi sobre la
aplicacién de la Ley del Procedimiento Administrativo General a los Procedimientos Sumarisimos de Proteccién
al Consumidor. Consultado en: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/04/MINJUS-DGDOJ-GUIA-
DE-OPINIONES-DEL-TUO-DE-LA-27444.pdf
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185. Al respecto, resulta preciso sefialar que la evaluacion desarrollada en los
parrafos anteriores permite afirmar que el Decreto Legislativo 1272 no
introdujo una modificacion de caracter normativo para los procedimientos
sancionadores que justifique una eventual aplicacion retroactiva de tal
dispositivo legal.

186. Adicionalmente, el Colegiado observa que la Exposicion de Motivos del
Decreto Legislativo 1272 no indica que dicha norma estuviera dirigida a
dejar sin efecto las disposiciones que rigen procedimientos especiales, sino
que reconoce que la incorporacion de esta regla (“garantias minimas”) en
el Titulo Preliminar de la LPAG se realizé con el objeto de extender su
aplicacién a todos los procedimientos y no solo a los procedimientos
administrativos sancionadores, como en ese momento establecia la ley=.

187. A manera de sintesis, se puede concluir que: (i) la regla de “garantias
minimas” para los procedimientos administrativos sancionadores ya se
encontraba prevista en nuestro ordenamiento con la entrada en vigor del
Decreto Legislativo 1029; vy, (ii) el Decreto Legislativo 1272 no introdujo la
regla de “garantias minimas” en los procedimientos administrativos
sancionadores, por lo que no se podria justificar la aplicacion retroactiva de
las modificaciones efectuadas por esta ultima norma.

188. En tal sentido, corresponde analizar las normas que regulan la prescripciéon
administrativa en materia de defensa de la competencia, en el contexto de
las garantias minimas presentes en el ambito del derecho administrativo
sancionador.

D. Elrégimen de prescripcion aplicable a los procedimientos por conductas
anticompetitivas

189. Las personas naturales apelantes han precisado que, sin perjuicio de la
alegada aplicacion retroactiva de las modificaciones introducidas por el
Decreto Legislativo 1272 a las normas que regulan el procedimiento
administrativo general (lo cual ha sido desestimado en este caso), la
Comision igualmente debid aplicar el plazo de prescripcion de cuatro (4)
afnos previsto en el articulo 233 de la LPAG, modificado por el Decreto
Legislativo 1029. Esto ultimo, en virtud de lo establecido en el articulo 229
de dicho cuerpo normativo desde el afio 2008.

58 En la seccién correspondiente al articulo 229 de la LPAG.

59 EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1272
I.1.2 Precisiones en lo referido al contenido de la LPAG (Articulo Il del Titulo Preliminar)
Cabe anotar que con las modificaciones efectuadas en lo referido al ambito de aplicacion de la LPAG se busca,
tomando en cuenta las experiencias vividas en nuestro pais en estos Ultimos afios, disponer que esta norma
contenga disposiciones comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y regule todos los
procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales.
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190. Sobre el particular, si bien el citado articulo 229 de la LPAG (en su texto
modificado por el Decreto Legislativo 1029) contiene las reglas generales
que delimitan la potestad sancionadora, se debe efectuar una lectura
integral y consecuente de las normas vinculadas a la prescripcion
administrativa que estaban vigentes a la fecha en la que culminé la
conducta infractora de las personas naturales apelantes y que -por ende-
son aplicables al presente caso.

191. En este escenario, el articulo 233 de la LPAG# invocado por los apelantes
(vigente a la fecha en que cesaron las conductas infractoras investigadas)
establecia que la facultad para determinar la existencia de infracciones
administrativas prescribe en el plazo establecido por las leyes especiales
y, solo en caso de que ello no hubiera sido determinado en la respectiva
norma especial, el plazo de prescripcion sera de cuatro (4) afos.

192. Por ende, para determinar -especificamente- la norma aplicable a la
prescripcion administrativa, la autoridad debe analizar integralmente los
articulos 229 y 233 de la LPAG.

193. Sin perjuicio de otros aspectos que delimitan el ambito de aplicacion del
capitulo sobre el procedimiento sancionador (regulados en el precitado
articulo 229), lo cierto es que el propio precepto legal contenido en el
articulo 233 de la LPAG determina de forma clara que, en cuanto a la figura
de la prescripcion, resultan aplicables las leyes especiales.

194. Lo antes indicado se ve reforzado por el hecho de que ambos articulos
aludidos (articulos 229y 233 de la LPAG) fueron modificados por el Decreto
Legislativo 1029. En tal sentido, una lectura que considere la coherencia
interna del mencionado dispositivo legal necesariamente determinara que,
a través de estas dos modificaciones normativas, el legislador pretendid
establecer una regla general (“garantias minimas”) para los procedimientos
sancionadores y una regla particular para la prescripcion administrativa
(supletoriedad frente a las leyes especiales).

195. La Sala observa que el articulo 42 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas establece las reglas particulares que regulan Ia
prescripcion en el caso de practicas anticompetitivas. Por lo tanto, se trata

60 Teniendo en cuenta el texto modificado por el Decreto Legislativo 1029, pues, como se indicd en la presente
Resolucién, no se encuentra justificada la aplicacién retroactiva de las modificaciones introducidas por el Decreto
Legislativo 1272.

A mayor abundamiento, se observa que el Decreto Legislativo 1272 mantuvo el criterio de supletoriedad al
consignar que “la facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones administrativas, prescribe
en el plazo que establezcan las leyes especiales” y solo “en caso ello no hubiera sido determinado, dicha facultad
de la autoridad prescribira a los cuatro (4) anos”.
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de una norma de naturaleza especial para los procedimientos en esta
materia y que fue emitida de forma posterior al Decreto Legislativo 1029¢'.

196. En este punto, es importante enfatizar que el criterio expuesto encuentra
sustento en la aplicacion de los propios articulos 229 y 233 de la LPAG (en
su texto modificado por el Decreto Legislativo 1029), donde se deja expresa
constancia de la remision a las normas especiales para la determinacion
del régimen de prescripcion. Por tanto, en virtud del principio de legalidad,
corresponde aplicar lo sefialado en el articulo 42 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas para determinar si ha operado la prescripcién
de la infraccion en este procedimiento sancionador por conductas
anticompetitivas.

197. En linea con senalado por este Colegiado en diversos pronunciamientose:,
se desestima lo argumentado por los apelantes respecto de la aplicaciéon
del plazo de prescripcién previsto en el articulo 233 de la LPAG, pues ello
solo opera en los procedimientos sancionadores cuyas normas especiales
no han previsto plazo alguno.

E. Sobre la presunta prescripcion de las conductas imputadas a los
recurrentes

198. En el presente caso, los recurrentes alegaron que el plazo de prescripcion
debia computarse desde la fecha en la que efectivamente finalizaron las
conductas verificadas por la Comision. Por tanto, corresponde determinar
dicho plazo considerando las conductas cometidas por las personas
naturales imputadas.

199. De esta manera, el inicio del computo del plazo de prescripcion se debe
efectuar desde la ultima fecha del acto de ejecucion de la conducta
antijuridica evaluada, pues se trata de una infraccién continuada, en los
términos indicados en el articulo 49 del Cdodigo Penal (norma aplicable
supletoriamente)s:

61 El Decreto Legislativo 1029 se publico en el diario oficial “El Peruano” el 24 de junio de 2008 y entrd en vigor al

dia siguiente de su publicacion, mientras que la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (Decreto
Legislativo 1034) se publico en el referido diario oficial el 25 de junio de 2008 y entré en vigor treinta (30) dias
calendario después de esa fecha.

62 Dicho principio se encuentra recogido en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

63 Ver los numerales 115 a 172 de la Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019 y los
numerales 75 a 118 de la Resolucién 225-2019/SDC-INDECOPI del 10 de diciembre de 2019.

64 Resulta necesario precisar que el articulo VIII del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG sefiala que “las

autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia de

sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en

su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a éstas, a las normas

de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad”.
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CODIGO PENAL

Articulo 49.- Cuando varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o
semejante naturaleza hubieran sido cometidas en el momento de la accion o en
momentos diversos, con actos ejecutivos de la misma resolucién criminal, serén
considerados como un solo delito continuado y se sancionaran con la pena
correspondiente al mas grave. Si con dichas violaciones, el agente hubiera
perjudicado a una pluralidad de personas, la pena sera aumentada en un tercio
de la maxima prevista para el delito mas grave.

200. Al respecto, Hurtado Pozo resalta que la pluralidad de acciones, como
requisito para la configuracién del delito continuado, se encuentra previsto
en el articulo 49 del Cédigo Penal mediante la expresion “actos ejecutivos”.
Asimismo, dicho autor sefiala que esta pluralidad de actos puede llevarse
a cabo en un determinado lapso o en momentos diversos, pues para
determinar su vinculacion debera verificarse, sobre todo, si proceden de la
misma resolucion criminale.

201. En el Pleno Jurisdiccional Penal de Ica de la Corte Suprema de Justicia
realizado en el afio 1998¢, se acordd que en aquellos casos en los cuales
se produzcan diversas infracciones que respondan a una sola
determinacion criminal, existira un delito continuado. En tales situaciones,
el plazo para la prescripcidén comenzara a contarse a partir de la fecha en
la cual ceso la ultima actuacidn criminale’.

202. Por lo tanto, conforme a lo indicado en casos anteriores en materia de
defensa de la libre competencia en donde se analizé la prescripcion de
conductas continuadase, corresponde iniciar el computo del plazo de

Esto implica que, tal como lo ha sefialado anteriormente esta Sala (ver numerales 70 y siguientes de la
Resoluciéon 1167-2013/SDC-INDECOPI, asi como los numerales 46 y siguientes de la Resoluciéon 157-
2019/SDC-INDECOPI), ante la ausencia de disposiciones particulares sobre las caracteristicas que presentan
las conductas consideradas como una infraccién continuada, la autoridad debe recurrir a otras fuentes
complementarias que resulten compatibles con la naturaleza del presente procedimiento.

65 HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General |, tercera edicion, Lima, Editora Juridica
Grijley, 2005, pagina 947.

66 “Por unanimidad, declarar que los hechos consumados en un sélo acto deben reputarse como delitos

instantaneos, independientemente de la permanencia en el tiempo que puedan mostrar sus efectos. Debe

estimarse el hecho como delito continuado si él consiste en varias infracciones a la ley que responden a una

unica resolucion criminal fraccionada en su ejecucioén.” (Subrayado agregado)

67 En similar sentido, Martinez Sanchez sefala que cuando se cometa una infraccién de modo continuado, como

sucede en el caso de los carteles horizontales que dan lugar a infracciones que se repiten en el tiempo, el
computo del plazo de prescripcién tendra lugar inicamente en el momento en el que la infracciéon ha dejado de
cometerse.

Al respecto ver: MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “Titulo V: Del Régimen Sancionador”. En: “Comentarios a la
Ley de Defensa de la Competencia”, primera ediciéon, Madrid, Editorial Thomson Civitas, 2008, pagina 711.

68 A manera de ejemplo, ver numerales 199 a 203 de la Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de
2019.
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prescripcion desde el ultimo acto de ejecucion de la conducta infractora
investigada y detectada en este procedimiento.

203. Con relacion a la interrupcion de la prescripcidn, el articulo 42 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas sefala lo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS (TEXTO VIGENTE A LA FECHA EN LA QUE SE PRODUJO
LA CONDUCTA INVESTIGADA EN EL PRESENTE CASO)

Articulo 42.- Plazo de prescripcion de la infraccion administrativa

Las infracciones a la presente Ley prescribiran a los cinco (5) afios de realizado el
ultimo acto de ejecucion de la conducta infractora. La prescripcion se interrumpe por
cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la investigacion de la
infraccion que sea puesto en conocimiento del presunto responsable. EI computo del
plazo se volvera a iniciar si el procedimiento permaneciera paralizado durante mas
de noventa (90) dias habiles por causa no imputable al investigado.

204. Por consiguiente, la interrupcion del plazo de prescripcion en materia de
conductas anticompetitivas operara cuando se verifiquen los siguientes
elementos: (i) la existencia de un acto de la Secretaria Técnica, (ii) este
acto se encuentre relacionado con la investigacion de una infraccion, y (iii)
este acto haya sido puesto en conocimiento de los presuntos responsables.

205. En el presente caso, el analisis efectuado en la Resolucion Final denota
que el ultimo acto de ejecucion de la conducta colusoria investigada fue en
diciembre de 2016. Considerando ello, en aplicacién del articulo 42 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, esta Sala verificara si
concurre algun acto de la Secretaria Técnica de la Comision dentro del
plazo de prescripcién que haya interrumpido su computo.

206. En el caso del sefior Isasi, la Secretaria Técnica de la Comision emitio la
Carta 1543-2018/ST-CLC-INDECOPI (en donde se le requeria informacion
relacionada con la investigacion del presente caso), la cual fue notificada el
18 de octubre de 2018«. Por su parte, la primera actuacion de la Secretaria
Técnica de la Comisién con relacion al sefior Radovic, se realizé con la
notificacion de la Resolucion de Inicio, lo que se produjo el 1 de febrero de
20197,

207. Como se puede observar, los actos indicados en el numeral anterior
estuvieron relacionados a las infracciones investigadas, siendo emitidos y
notificados a los recurrentes dentro del plazo de cinco (5) afios previsto en
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, contados desde el
cese de la practica colusoria en la cual participaron las personas naturales
recurrentes.

69 Ver foja 292 del Expediente.
n Ver foja 342 del Expediente.
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208.

Por tanto, al haberse verificado que las infracciones imputadas a los
recurrentes no han prescrito, corresponde desestimar dichos argumentos.

I11.1.5. Conclusién sobre el andlisis de la responsabilidad de las personas

209.

.2.

210.

211.

naturales apelantes

En atencién a lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién Final en el
extremo que declaré que los sefores Isasi y Radovic participaron en la
realizacidon y ejecucion de la practica anticompetitiva detectada, de acuerdo
con el siguiente detalle:

Persona natural Cargo Empresa Periodo
imputada
Pedro Isasi Gerente General Quad Graphics Enero de 2011 a mayo de

2016

Mirko Radovic Febrero de 2013 a

diciembre de 2014

Gerente de Ventas
Internacionales

Quad Graphics

Sobre la graduacion de las sanciones establecidas respecto a los agentes
economicos

Conforme a lo antes sefalado, la Comisién determind que Amauta — El
Comercio y Quads Graphics infringieron la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, al incurrir en practicas colusorias horizontales en la
modalidad de reparto concertado de clientes privados en el mercado de
servicios de impresiones comerciales a nivel nacional entre enero de 2011
y diciembre de 2016. Cabe mencionar que Amauta — EI Comercio no han
cuestionado su responsabilidad en el escrito de apelacién presentado,
mientras que Quad Graphics no ha interpuesto medio impugnatorio alguno.

No obstante, Amauta — EI Comercio® han efectuado diversos
cuestionamientos con relacién a la graduacion efectuada por la primera
instancia y la sancion establecida en dicho pronunciamiento. Por lo tanto,
en esta seccion se desarrollaran los criterios aplicables para la graduacion
de la sancién y aquellos que fueron utilizados en el presente caso. Sobre

4l

La primera instancia determind que los servicios de impresion ofrecidos por EI Comercio y Amauta pueden
dividirse en dos etapas: en la primera, hasta el 31 de enero de 2014, los servicios de impresion fueron brindados
por El Comercio (mediante su Gerencia Comercial de Impresiones). En una segunda etapa, a partir del 1 de
febrero de 2014, Amauta empieza a brindar dichos servicios, dado que desde esa fecha absorbié el bloque
patrimonial escindido por ElI Comercio correspondiente a su Gerencia de Impresiones Comerciales. Como
consecuencia de dicha reorganizacion societaria, la Comision consideré que El Comercio y Amauta constituyen
un mismo agente econémico, tal como se puede observar en los numerales 45 a 47 de la Resolucién Final.

Por ende, la Comisién impuso una multa ascendente a 14,404.06 UIT para ambas empresas. En la medida que
la apelacion de Amauta y El Comercio ha sido presentada en un solo escrito y esta orientada a cuestionar la
graduacién de dicha sancion, se empleara la mencién “Amauta - EI Comercio” para referirnos indistintamente a
tales empresas, asi como a cualquier aspecto alegado por estos administrados que pudiera incidir en la sancion
cuestionada.
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dicha base, se evaluaran los argumentos presentados en apelacion, para
luego proceder a calcular la multa correspondiente.

I11.2.1 Criterios para la graduacion de la sancion

212. El articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
contiene una lista enunciativa de los criterios aplicables por la autoridad de
competencia para determinar la gravedad de la infraccidn y graduar la multa
correspondiente. Esta disposicion legal establece que estos criterios son,
entre otros, los siguientes:

a) El beneficio ilicito esperado por la realizacién de la infraccion;

b) la probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) la modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

d) la dimension del mercado afectado;

e) la cuota de mercado del infractor;

f) el efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico
y los consumidores;

g) la duracién de la restriccion de la competencia;

h) la reincidencia de las conductas prohibidas; o,

i) la actuacion procesal de la parte.

213. Asimismo, considerando las normas sancionatorias vigentes a la fecha del
hecho infractor, el articulo 230.3 de la LPAG” recogia el principio de

2 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la multa.-
La Comisién tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicaciéon de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;
(b) La probabilidad de deteccién de la infraccién:
(c) La modalidad y el alcance de la restricciéon de la competencia;
(d) La dimension del mercado afectado;
(e) La cuota de mercado del infractor;
(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes
en el proceso econdmico y sobre los consumidores;
(g) La duracion de la restriccion de la competencia;
(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
(i) La actuacion procesal de la parte.

s LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estad regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
(--)
3. Razonabilidad.- 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 sancion. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;
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razonabilidad. Por ende, la autoridad debe tomar en cuenta las
circunstancias particulares vinculadas a la conducta infractora, con la
finalidad de apreciar su real dimension y motivar el incremento o la
disminucién de la sancion aplicable.

214. Conforme lo ha senalado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad resulta aplicable para la determinacidén de las sanciones
en el marco de un procedimiento sancionador™. A criterio de Morén Urbinars,
dicho principio constituye un test o canon de valoracion para ponderar los
actos de la Administracion Publica que inciden sobre los derechos de los
administrados. Esto ultimo cobra especial relevancia en el ambito
sancionador, a fin de determinar si la intromision estatal en la esfera de los
administrados resulta o no excesiva.

215. Un mecanismo de sanciones tiene detras un esquema de incentivos que le
permite desempenar un rol disuasivo®. Desde la perspectiva del analisis
econdmico, este rol disuasivo opera influyendo en las decisiones de los
agentes econémicos pues genera que el beneficio ilicito esperado resulte
menor que el beneficio que puede obtenerse de actividades legales”,
desalentando de este modo la realizacion de practicas prohibidas.

I11.2.2 Foérmula aplicable

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Cabe precisar que, el numeral 230.3 del articulo 230 de la LPAG fue modificado por el Decreto Legislativo 1272,
publicado en el diario oficial “El Peruano” el 21 de diciembre de 2016. Posteriormente, a través del Decreto
Supremo 004-2019-JUS (Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General)
se recoge dicha modificacion normativa. En tal sentido, el referido principio de razonabilidad se encuentra ahora
en el articulo 248.3 de dicho Texto Unico Ordenado, no constatandose una variacién sustancial frente a lo
regulado con anterioridad, conforme se puede apreciar a continuacion:

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 248. Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

3. Razonabilidad.- 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 sancién. Sin embargo, las sanciones a

ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes
criterios que se sefalan a efectos de su graduacién (...).

4 Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0760-2004-AA/TC.

g MORON U., Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décimo cuarta Edicion, Lima,
Gaceta Juridica, 2019, paginas 415 - 417.

76 Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, pagina 44.

” BECKER, G. “Crime and punishment: an economic approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol. 76, N°
2, Mar-Abr., 1968, The University Chicago Press, paginas 169 - 217.
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216. De acuerdo con los criterios de graduacion de multas establecidos en el
marco legal antes expuesto, uno de los criterios aplicables por la autoridad
de competencia es el beneficio ilicito esperado por la realizacion de la
infraccion.

217. El beneficio ilicito esperado viene a ser la expectativa de ganancia derivada
de la infraccion y que, de actuar licitamente, no se obtendria. Asi, el
beneficio esperado bajo la conducta infractora es igual a la suma de los
beneficios ilicitos considerando un escenario en el cual el agente sea
detectado (con probabilidad P,.;) y otro en el cual no sea detectado (con
probabilidad 1 - Pye).

218. En tal sentido, a fin de que se cumpla la funcion disuasiva de la sancion a
imponer, esta ultima debe conducir a que el beneficio ilicito esperado de
cometer la infraccidn sea menor o igual al beneficio que se obtendria de
manera licita, tal como se indica a continuacion:

Beneficio ilicito esperado < Beneficio que se obtendria de manera licita

219. Considerando lo antes expuesto, la formula para graduar la multa base de
manera optima, con arreglo a las normas aplicables por la autoridad de
competencia, es la siguiente:

BIE < BL

(E[BN'] — Multa) * (Pget) + E[BN!] % (1 — Pger) < Bt

E[BN'] — B

< Multa
Pdet

BExt

< Multa
det

Donde:

BE  : Beneficio ilicito esperado

B-  :Beneficio que se obtendria de manera licita

E[BM]: Beneficio ilicito que obtendria el infractor en caso de ser o no ser
detectado

Bex: : Beneficio extraordinario

Pt : Probabilidad de deteccion y sancion™

111.2.3 El calculo de la multa efectuado por la Comisién

I En lo sucesivo, todas las referencias a la probabilidad de deteccion y sancién seran denominadas como
“probabilidad de deteccion”.
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220. La Comisién sancioné a Amauta - EI Comercio™, con una multa total de
catorce mil cuatrocientos cuatro y 06/100 (14,404.06) UIT, segun el
siguiente detalle:

Tabla 1
Multa calculada por la primera instancia

Ao Amauta - El Comercio
2011 9,069,150.16
2012 12,633,749.28
2013 13,226,344.98
2014 11,200,017.94
2015 8,104,709.69
2016 7,703,481.30

Total (S/.) 61,937,453.34
uIT 14,404.06

Fuente: Resolucion 017-2020/CLC-INDECOPI
221. La multa base fue calculada de forma proporcional al beneficio
extraordinario e inversamente proporcional a la probabilidad de deteccion,
como se expresa en la siguiente ecuacion:

BExt

Multa base >
Det

222. Para el presente caso, la Comision considero las ganancias obtenidas por
Amauta - El Comercio como consecuencia de la implementacion de la
conducta anticompetitiva investigada.

(Pll? - Pl) i
Multa Base = ———(Q
Pdet
Donde:
P : Es el precio resultado del reparto de mercado.
P! : Es el precio referencial en escenario de competencia.
Q! : Es la cantidad vendida en el periodo de infraccién.
Pyot : Es la probabilidad de deteccion de la conducta.
i : Es un simbolo diferenciador por agente econémico.

. Segun sefialado por la Comisién, el célculo de la sancién también incluy6é a Quad Graphics Unicamente con la
finalidad de estimar la multa correspondiente a las personas naturales que eran funcionarios de la mencionada
empresa.

69/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

223. Adicionalmente la primera instancia consideré que, al tratarse de una

practica colusoria horizontal realizada en conjunto por las empresas
infractoras, la probabilidad de deteccién sera comun a todas ellas.

224. En la férmula de multa base, en el numerador se muestra la diferencia entre

el precio colusorio o precio de reparto de mercado (P;) y el precio
competitivo (P!). Dicha diferencia puede reescribirse en funcion de un
sobreprecio (“k”) generado como consecuencia del acuerdo colusorio
investigado, lo cual puede formularse de la siguiente manera=:

PL=(1+k)P!

225. Debido a que P} es observable, conviene expresar P' como funcion de Pk,

como se aprecia a continuacion:
Pl = (1-1)P}

En la medida que ("t") es un nuevo margen en funcion del sobreprecio (“k”)

.’ k n n H
se puede reemplazar por la expresion: (1t = E)' De este modo, ("t") seria
el unico parametro estimado para determinar el beneficio extraordinario.

226. Al efectuar la operacion previa, obtenemos que la diferencia entre el precio

de reparto de mercado y el precio competitivo se puede expresar en funcién
del precio de reparto de mercado (Pg) y el nuevo margen ("t"):

Pi — P' =P

227. Por lo tanto, conforme a lo antes desarrollado, la férmula de la Multa Base

puede ser reescrita de la siguiente manera:

TPQ!

det

Multa Base =

228. La férmula antes indicada permitio la estimacion de un Unico parametro T,

representando el beneficio extraordinario como una proporcion de los
ingresos de Amauta - El Comercio. Una vez determinado el parametro ,
se multiplico por el monto en soles de las operaciones efectuadas entre los
afos 2011 y 2016 con los veintitrés (23) clientes identificados (respecto a

80

Esta forma de representar la relaciéon entre los precios competitivos y los precios del acuerdo resulta acorde a la
literatura especializada sobre “Optimal Deterrence Fine”. Para mayor detalle, ver: BUCCIROSSI, Paolo y
SPAGNOLO, Giancarlo. Optimal Fines in the Era of Whistleblowers: Should Price Fixers still go to Prison? En: The
Political Economy of Antitrust (V. Goshal y J. Stennek eds., Elsevier 2007); ALLAIN Marie-Laure, BOYER Marcel,
KOTCHONI Rachidi y PONSSARD Jean-Pierre. The Determination of Optimal Fines in Cartel Cases The Myth of
Underdeterrence (2011); y, ALLAIN, Marie-Laure, et. al. Are cartel fines optimal? Theory and evidence from the
European Union. En: International Review of Law and Economics 42 (2015), paginas 38 a 47.

70/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

los cuales se llevé a cabo el acuerdo anticompetitivo investigado) para
obtener el numerador de la ratio de la multa base, que finalmente fue
dividido entre la probabilidad de deteccion.

I11.2.4 Cuestiones previas respecto a la graduacion de la sancidon

A. Las caracteristicas del mercado de impresiones y la capacidad instalada
de la industria

229. En apelacion, Amauta - El Comercio han sefalado que previo al analisis de

la sancion resultaba necesario sefialar las principales caracteristicas del
mercado de impresiones nacional, a fin de tener un mejor entendimiento de
sus observaciones respecto a la graduacién de la multa. Los alegatos
formulados en este punto son los siguientes:

- La demanda en el mercado de impresiones deriva de la demanda
publicitaria o editorial y no esta dirigida al consumo final, por lo que
el precio juega un rol relevante.

- La elasticidad de la demanda en el mercado de impresiones tendria
una vinculacién directa con la existencia de bienes sustitutos y, en
especial, con el porcentaje que representan en los costos totales de
elaboracion del producto finale'.

- El mercado de impresiones es un mercado dominado por la oferta,
en donde la determinacion de los costos y el margen de utilidad son
muy importantes.

- Existe estacionalidad en la demanda, por lo que en determinados
periodos del afio se requiere de una mayor capacidad productiva
para atender a los usuarios.

- En la medida que existen pocos agentes en este mercado que
poseen una capacidad instalada capaz de atender los picos de
demanda, concurririan pocos incentivos para competir por la captura
de nuevos clientes.

230. De acuerdo con la Resolucién Final, no fueron objeto de cuestionamiento

las estrategias y decisiones comerciales que cada empresa investigada
pudo haber considerado oportunas en funcion a su capacidad instalada o a
las condiciones del mercado. En tal sentido, lo que fue materia de
investigacién en este procedimiento, es el hecho de que dichas estrategias
y decisiones hayan sido coordinadas entre competidores, lo cual resulta

81

Sefalan como ejemplo que: “el costo de un encarte no puede ser tan alto que sea un porcentaje importante del
costo de una publicacién”.
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contrario a las condiciones competitivas que deberian imperar en el
mercado y constituye una afectacion a la normativa de libre competencia.

231. En tal sentido, la Comisién afirmé que no correspondia tomar en
consideracion el argumento relativo a la capacidad instalada de las
empresas involucradas para atenuar su responsabilidad, pues dicha
capacidad instalada podria estar incluso determinada por el acuerdo
anticompetitivo.

232. Sobre los argumentos expuestos en el numeral 229 de esta resolucion, esta
Sala considera pertinente precisar que, si bien el contexto de un mercado
permite comprender su dinamica y desempefio, asi como los efectos y
eventuales explicaciones de las conductas analizadas; lo cierto es que -
conforme se ha sefialado anteriormente- la existencia del acto
anticompetitivo fue constatado por la Comisién y no es objeto de apelacion
en esta instancia.

233. El analisis en este punto esta enfocado en la graduacion de la sancién
impuesta a las empresas recurrentes, lo cual se sustenta en la estimacion
del beneficio extraordinario y la probabilidad de deteccidén respectiva,
conforme a lo sefialado en el acapite 111.2.2.

234. Por lo tanto, sin perjuicio de las caracteristicas de la oferta y la demanda
en el mercado respectivo, en los siguientes acapites se evaluara la
informacion disponible a fin de establecer una aproximacién adecuada que
permita calcular razonablemente la sancion imponible en este caso
concreto.

235. Las recurrentes alegaron la existencia de picos de demanda y que esto
generaria una limitacion en capacidad de las empresas para atender los
requerimientos de los clientes, lo cual determinaria que existan pocos
incentivos para competir agresivamente por capturar nuevos clientes
(prefiriendo mantener a aquellos clientes a los cuales se les brindaba el
servicio).

236. Esta Sala considera que lo antes resefiado alude a una caracteristica
asociada a la conducta de las empresas infractoras y no al célculo de la
sancion. Asimismo, si bien los agentes econdmicos involucrados alegan
que habrian decidido mantener a sus clientes por cuestiones de capacidad
instalada®, esto no descarta que la conducta concertada de tales empresas

82 Segun lo sefialado por Amauta — El Comercio: “9. En atencién a ello, la limitacién de la capacidad instalada de
las empresas de atender los requerimientos de los clientes es lo que ha generado pocos incentivos para competir
agresivamente en la captura de nuevos clientes, prefiriendo mantener aquellos a los cuales se venian brindando
los servicios de impresién y eventual distribucion.” (ver foja 1452 del expediente).
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haya producido un beneficio mayor al de un escenario competitivo, como
se vera mas adelante en la presente resolucion.

237. Complementariamente, respecto de la presunta estacionalidad de la
demanda, es pertinente precisar que un analisis mensual de la informacion
de ventas efectuadas por Amauta — El Comercio durante los afios 2011 a
2016= muestra que, a pesar de que en ciertos meses existirian aumentos
significativos de demanda, este comportamiento no se repite
homogéneamente, existiendo diferentes picos a lo largo de cada afio
revisado. Por tanto, lo antes indicado da cuenta de una fluctuacién en la
demanda y no de un comportamiento estacional.

B. Aleqgatos referidos a la metodologia utilizada para el calculo de la sancién

B.1. Sobre la aplicacion de una metodologia que no seria adecuada para los
acuerdos de reparto de clientes

238. En apelacion, Amauta - EI Comercio han senalado que la metodologia
aplicada por la Comisién presume erroneamente que una practica colusoria
horizontal en la modalidad de reparto de clientes es comparable a una
concertacion de precios.

239. Segun las apelantes, en un escenario de reparto de clientes los precios no
necesariamente se incrementan o mantienen, como ocurre en el caso de
un cartel de fijacion de precios. En tal sentido, en un acuerdo de reparto de
clientes se busca que cada participante conserve a un grupo de clientes,
con el posible objetivo de asegurar un flujo relativamente estable de
negocios, que posibilitaria la recuperacion del capital invertido.

240. De acuerdo con la apelacion, lo antes indicado no niega per sé la existencia
de un beneficio ilicito derivado de la practica anticompetitiva, pero si implica
que es errado suponer que los precios en un escenario contrafactual serian
menores que los precios efectivamente cobrados por las empresas
involucradas. Esto es particularmente relevante en el caso de bienes
heterogéneos (como las impresiones comerciales), pues los cambios en los
precios se explican por las caracteristicas de cada servicio de impresion
solicitado* y no por un reparto de clientes.

241. A criterio de la Comisidn, en un escenario de competencia, las empresas
pugnan por los clientes a través de cotizaciones u ofertas de servicio a un
mejor precio. En consecuencia, resultaba esperable que -en un escenario
competitivo- las empresas pudieran haber ofrecido menores precios, de

8 Ver foja 325 del Expediente.

84 En funcion al tipo de papel, color, tiraje, entre otros.
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forma similar a lo ocurrido en el caso del cliente Plaza Norte.
Adicionalmente, la primera instancia indicé que la teoria econémica avala
lo antes sefialado, a través de ciertos modelos econémicos que predicen
equilibrios distintos cuando las empresas cooperan o se coluden.

242. En tal sentido, esta Sala estima conveniente hacer una breve revision de lo
sefialado por la teoria econdmica y la casuistica acerca de los efectos de
una conducta de reparto de clientes (0 mercado), a fin de constatar si los
precios cobrados por los agentes econdmicos involucrados se ven o no
influenciados por esta clase de practicas anticompetitivas.

243. El criterio de la prohibicion automatica o ilegalidad per sé fue desarrollado
por la Corte Suprema de los Estados Unidos para los casos de fijacion de
precios entre competidores, por acuerdos o mediando una concertacion,
asi como aquellas practicas que indirectamente tienen un efecto
equivalente, como sucede con la reduccién de la produccién u oferta o el
reparto de mercado. De acuerdo con los tribunales norteamericanos, la
experiencia demuestra que ese tipo de conductas -por su propia
naturaleza- tienden a restringir la competencia sin una razon que las
justifique y, por ello, resulta inconveniente utilizar recursos privados o
publicos para determinar si en algun caso remoto producen efectos
beneficiosos.

244. El criterio anteriormente aludido ha inspirado el ordenamiento peruano, el
cual establece una regla de prohibicion absoluta para ciertas conductas
anticompetitivas, entre ellas, el reparto de mercado. En la exposicién de
motivos de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas se senala
que: (...) “Los efectos nocivos para la competencia y los consumidores son
similares en las cuatro practicas colusorias mencionadas. Las restricciones
de oferta devienen en incrementos de precios; la asignacion de clientes o
territorios, de tal manera que los concertadores se comprometen a no
competir ante tales clientes o territorios, permite que funcionen como
monopolios respecto a parte del mercado, lo que a su vez redunda en
mayores precios y menor cantidad ofertada’s. (Subrayado afiadido)

245. En la literatura econdémica, Massimo Mota* ha sefialado que: “Los
esquemas de asignacion (o reparto de mercados), de acuerdo con los

8 Ver QUINTANA S. Eduardo Op. Cit. Pag. 17

86 Exposicién de motivos de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, pagina 23.

87 Traduccion libre de: “Market allocation (or market-sharing) schemes, according to which a firm sells in a certain

region (or serve customers of a certain type), whereas the rivals sell in other regions (or serve customers of a
different type) (...) have the advantage of allowing for prices to adjust to new demand or cost conditions without
triggering possible price wars. (...) As long as each firm does not serve segments of demand (explicitly or tacitly)
allocated to rivals, prices can change without the collusive outcome being disrupted”. MOTTA, Massimo,
Competition Policy, Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004, p. 141.
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cuales cada firma vende en una determinada region (o es proveedor de un
tipo de clientes especifico), mientras que sus rivales venden en otras
regiones (o proveen a otro tipo de clientes) (...) tienen la ventaja de permitir
que los precios se ajusten a condiciones de demanda o costos nuevos sin
gatillar posibles querras de precios. (...) Mientras que cada firma no provea
segmentos de demanda (explicita o tacitamente) asignada a sus rivales,
sus precios pueden cambiar sin que se quiebre el resultado colusorio”.
(Subrayado afiadido)

246. Por otro lado, para explicar la razén por la cual los carteles serian tan
perjudiciales, se ha precisado que: “las empresas que participan en carteles
para pactar precios o repartirse mercados se vuelven inmunes a la presion
competitiva que les obligaria a crear nuevos productos, mejorar la calidad
y mantener precios bajos. Los consumidores terminan pagando mas y
recibiendo menos calidad”s (Subrayado afiadido). En la misma linea, la
Autoridad de Competencia de Australia (ACCC)* sefiala que el reparto de
mercados tiene como impacto “incrementar los precios, y reducir la eleccion
entre precio y calidad para los consumidores y otros negocios”. (Subrayado
anadido).

247. Adicionalmente, Lande y Marvel (2000)* aluden diversos casos* que
involucraban productos heterogéneos y donde los precios y los niveles de
produccion se establecian individualmente; para luego sefialar que la
colusion pudo generar un incremento de ingresos, aunque las empresas no
se reunieran a establecer los precios. En tal sentido, se sefala que “(...) La
colusion tipicamente lleva a resultados similares a los de un monopolio,
incluyendo beneficios monopdlicos que son compartidos por las partes que
se coluden’=.

248. De lo sefialado anteriormente podemos recoger que un reparto de mercado
permite que los integrantes del acuerdo actuen como monopolios en sus
respectivos segmentos de mercado o con relacion a los clientes que tienen
asignados, pudiendo -en consecuencia- mantener o incrementar sus

88 Disponible en: https://ec.europa.eu/competition/consumers/agreements_es.html, Fecha de ultimo acceso: 26 de
febrero de 2021.

89 Traduccion libre de: “Market sharing restricts competition, forces prices up and reduces choice on price and quality
for consumers and other businesses.” Disponible en: https://www.accc.gov.au/business/anti-competitive-
behaviour/cartels/market-sharing Fecha de ultimo acceso: 26 de febrero de 2021.

% LANDE, R., MARVEL, H.P. (2000) The three types of collusion: fixing prices, rivals, and rules. Wisconsin Law
Review, Pag 941-999.

91 En dicho texto, se mencionan los siguientes casos: Sociedad Nacional de Ingenieros Profesionales vs. Estados

Unidos; Bates vs el Estado de Arizona; Federal Trade Commission (FTC) vs la Federacion de Dentistas de

Indiana; Miembros de la Asociacion de vendedores de Detroit y Estados Unidos vs Stop& Shop Cos.

92 Traduccion libre de: “(...) collusion typically leads to monopoly-like outcomes, including monopoly profits that are
shared by the colluding parties”. LANDE, R., MARVEL, H.P. (2000) Op. Cit Pag 941.
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precios, al no enfrentar una presién competitiva por parte de los otros
participantes en dicha conducta colusoria.

249. Si bien en las conductas de reparto de mercado, el acuerdo colusorio no
recae de forma directa sobre los precios (como sucede en los casos de
fijacidn de precios), esto no enerva el hecho de que la asignacion artificial
de zonas o clientes entre competidores puede generar un impacto en los
precios que se cobraran en el mercado afectado. Por ende, el efecto de
esta clase de conducta anticompetitiva no se limita a una mera
‘conservacién de clientes” o el aseguramiento de un flujo estable de
ganancias.

250. Resulta razonable entonces que la autoridad evalue un escenario
contrafactual en el cual pueda estimarse el hipotético comportamiento de
los precios en caso hubiera existido una pugna competitiva, para luego
contrastarlo con los precios efectivamente cobrados en el contexto
colusorio acaecido y, sobre dicha base, tener una aproximacién adecuada
del eventual beneficio extraordinario. Esto ultimo dependera de la
informacion disponible, la comparabilidad del escenario de pugna
competitiva y su representatividad, conforme se evaluara mas adelante en
este pronunciamiento.

251. Sin embargo, lo antes sefalado no implica que la autoridad asuma que
necesariamente exista un efecto en precios en cada conducta de reparto
de mercado, pero si sera atendible considerar ello, en caso se desprenda
del analisis antes descrito.

B.2. Respecto de la propuesta contenida en el Informe Econdémico
presentado por Amauta — El Comercio

252. A través de un informe econdmico elaborado por EA Consultores=, las
recurrentes han propuesto una metodologia de calculo basada en los
ingresos y costos de los servicios de impresion a fin de determinar la
ganancia ilicita obtenida por cada servicio de impresion, de acuerdo a lo
siguiente:

(i) Se emplea un margen de ganancia “competitivo” o benchmark
(14.72%), el cual fue calculado a partir de la informacion promedio
de cinco empresas del mismo rubro en diversos paisess.

s Ver foja 1259 del Expediente.

94 Obtenido a partir de la informacién financiera de cinco empresas del rubro de impresiones, provenientes de
Estados Unidos, Paises Bajos y Canada para el periodo 2010 a 2017.
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(i) Seguidamente, se habrian revisado las operaciones efectuadas por
Amauta — ElI Comercio en el periodo investigado, con el objeto de
obtener la diferencia entre el respectivo margen de ganancia y el
margen de ganancia benchmark.

(i)  Si la diferencia antes sefialada era positiva, se multiplicaba por el
valor de venta sin IGV para obtener el beneficio ilicito de la
respectiva operacién. Por otro lado, si la diferencia resultaba
negativa, la operacion no se contabilizaba para efectos del célculo
del beneficio ilicito.

253. Las recurrentes alegan que la Comision habria rechazado la propuesta
metodolégica del informe de EA Consultores indicando incorrectamente
que la muestra de empresas utilizadas para obtener el margen de ganancia
“‘competitivo” o benchmark (14.72%), no resultaba adecuada a la realidad
nacional. Sin embargo, la primera instancia no habria tomado en cuenta
que el rubro de las empresas elegidas corresponde -efectivamente- a los
servicios de impresion.

254. Adicionalmente, las recurrentes indican que el margen de ganancia
competitivo propuesto como benchmark se obtuvo sobre la base de
entornos de mayor desarrollo y competencia, por lo cual constituian una
buena aproximacion al margen competitivo del sector de impresiones
comerciales. Por otro lado, Amauta — El Comercio sefalan que la primera
instancia pudo adoptar otro criterio de comparacion, sin perjuicio de que
el margen de ganancia derivado de la conducta anticompetitiva cometida
sea calculado a partir de los ingresos y costos de cada servicio prestado.

255. Al respecto, la primera instancia sefial6é que: (i) la metodologia propuesta
emplea un margen de ganancia benchmark correspondiente a empresas
que afrontan realidades distintas a la industria local de impresiones, vy (ii) el
informe presentado por las imputadas excluiria aquellas operaciones con
un margen de ganancia menor a 14.72%.

256. Bajo los términos de la Resolucion Final, contrariamente a lo sefialado en
el informe econdmico elaborado por EA Consultores e incluso utilizando la
informacion contenida en dicho documento, el presunto margen
anticompetitivo no seria de 14% sino de 7.32%. En este sentido, la
autoridad decidi6 priorizar la informacion de las propias empresas para el
calculo.

257. Esta Sala aprecia que la metodologia propuesta en el informe econdémico
antes sefalado excluye aquellas operaciones que considera tienen un

95 En el informe oral, las recurrentes sefialaron que se pudo utilizar informacion de otras empresas de impresiones
del mercado nacional que no participaron en la conducta.
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margen de ganancia menor al 14.72%. Esto implicaria asumir que un grupo
de operaciones (que serian mas del 30% de las observaciones u
operaciones evaluadas en el informe) no impactarian en el beneficio ilicito,
pese a que se habrian llevado a cabo como consecuencia directa del
acuerdo colusorio. Asimismo, cabe sefalar que el calculo propuesto por las
apelantes ha sido efectuado con un universo bastante inferior de
observaciones que aquellas empleadas por la Comision, la cual utilizé toda
la informacién remitida por las partes.

258. Estos elementos conllevan a una subvaloracion en el calculo realizado en
el informe presentado por las recurrentes, a diferencia de la metodologia
empleada por la Comisién que utilizdé y valoré la mayor cantidad de
informacion disponible.

259. Respecto al uso de la informacién de costos propuesta por las recurrentes,
es importante senalar que los documentos obrantes en el expediente que
fueron remitidos por las partes, no contienen informacion de costos
respecto a todos los registros reportados en el informe econdmico®* y menos
aun sobre la totalidad de las operaciones efectuadas como consecuencia
de conducta anticompetitiva investigada. Por tanto, la metodologia
propuesta por las recurrentes no resultaria idonea en este caso.

260. En el informe oral, el representante de Amauta — EI Comercio indicé que
podria usarse la informacion de otras empresas nacionales del sector
impresiones para la obtener del margen competitivo. Sobre este punto, la
Sala considera importante resaltar, conforme se desarrollara mas adelante,
que en el expediente existe informacion de las propias recurrentes que
permite estimar el comportamiento de sus precios en una pugna
competitiva. Por lo tanto, resulta mas preciso considerar dicha informacién
para calcular el beneficio extraordinario generado por la conducta colusoria
cometida.

261. Lo antes expresado, muestra que no es pertinente recurrir a los margenes
de ganancia de otras empresas similares del sector (no imputadas), cuyo
comportamiento ademas no fue objeto de evaluacion en este caso. A mayor
abundamiento, cabe sefialar que lo planteado por Amauta — EI Comercio
implicaria asumir que sus costos o margenes de ganancia son equivalentes
a aquellas empresas no involucradas en el presente procedimiento, lo cual
no necesariamente es cierto.

262. Conrelacion a la utilizacion del margen de ganancias de diversas empresas
internacionales del sector como benchmark para estimar un margen
competitivo, esta Sala observa (al margen de que los presuntos margenes
de ganancia sefialados referencialmente por las apelantes, hayan

9% Existen al menos 50 operaciones sin registro de costos.
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procedido del desempefio de empresas en otros paises) que la autoridad
si contaba con data econdmica: (i) correspondiente al mismo mercado
investigado, (ii) referida a las propias empresas imputadas, y (iii) relativa a
operaciones reales en el periodo investigado. En consecuencia, resulta
atendible que la metodologia a emplear para aproximar el beneficio
extraordinario utilice preferentemente dicha informacion vinculada de forma
directa al caso concreto analizado.

263. Conforme a lo sefialado en parrafos anteriores, resulta valido considerar
que este tipo de comportamientos son aptos para producir un efecto en los
precios del mercado. Por tanto, en la medida que en el expediente obran
los precios de Amauta - EI Comercio, resulta adecuado emplear dicha
informacion.

264. De esta manera, se estimara un escenario contrafactual que luego se
contrastara con los precios reales trasladados a aquellos clientes
“asignados” debido al acuerdo anticompetitivo investigado.

I11.2.5 Sobre el calculo del beneficio extraordinario

A. Cuestionamientos respecto a la comparacion efectuada con los precios
ofrecidos a Plaza Norte

265. Las empresas apelantes alegaron que la Comisién ha determinado
erroneamente los parametros de un mercado competitivo sobre la base de
las interacciones que se llevaron a cabo con un unico cliente (Plaza Norte).
A decir de las recurrentes, ello no seria suficiente para calcular los
beneficios obtenidos por la conducta anticompetitiva investigada, debido a
que las fluctuaciones de las ofertas realizadas a Plaza Norte no son
determinantes ni se aplican a todo el mercado de impresiones graficas.

266. Al respecto, la Sala considera necesario verificar si: (i) existe otro cliente
sobre el cual se tenga evidencia que las empresas involucradas (Amauta -
El Comercio y Quad Graphics) también pugnaron en algun momento del
periodo investigado; vy, (ii) Plaza Norte fue un cliente respecto del cual
Amauta - El Comercio y Quad Graphics pugnaron en el afno 2015. Una vez
realizadas estas constataciones, se podra llegar estimar un hipotético
escenario competitivo que permitira determinar de manera adecuada el
parametro “t” (contrafactual) necesario para el calculo del beneficio ilicito.

267. De la informaciéon de ventas presentada por las empresas infractoras
(Amauta - El Comercio y Quad Graphics), se puede observar (ver tabla 2)
que el presente acuerdo de reparto de clientes se llevd a cabo de dos
maneras: (i) la asignacion anticompetitiva de la totalidad de los servicios
brindados a determinados clientes, es decir, las empresas sancionadas se
repartieron tales clientes al 100%, por lo que se puede decir que existio
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exclusividad; vy, (ii) el reparto de parte de los servicios a ciertos clientes,
entre Amauta - El Comercio y Quad Graphics.

268. En el caso de aquellos clientes aludidos en el punto (i) del parrafo anterior,
se puede asumir que las empresas involucradas no pugnaron de forma
efectiva por dichos clientes, de manera que dichos casos no resultan
pertinentes para estimar un eventual escenario competitivo. Considerando
ello, se procedera a analizar los precios cobrados a los clientes y afios en
los cuales no existio exclusividad, pues en aquellos casos las empresas
pudieron haber pugnado en relacion con los precios ofrecidos a tales
clientes en algun momento especifico.

269. Para tales efectos, es pertinente considerar aquellos casos en los cuales
ambas empresas hayan tenido una participacion significativa (es decir,
superior al 10%) respecto a determinados clientes durante cada afo
analizado. Lo anterior permitira identificar preliminarmente cuales podrian
ser los escenarios que resulten representativos, pues recurrir a aquellos
clientes y afos en los cuales uno de los competidores involucrados haya
tenido casi la totalidad de las ventas (por ejemplo, mas del 90%), podria
conllevar a estructurar el contrafactual en funcién, por ejemplo, a algun
hecho aislado.

VER TABLA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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Tabla 2
Proporcién de las ventas por cliente«
2011 2012 2013 2014 2015 2016
Cliente Amata - El Quad Graphics Amata ) El Quad Graphics Amauta . El Quad Graphics Amauta - El Quad Graphics Amata - El Quad Graphics Amata - El Quad Graphics
comercio comercio comercio comercio comercio comercio
Arcangel 0% 100% 0% 100% 0% 100% - - - - - -
Boticas y Salud 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Carsa 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Inkafarma 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% - - - -
Maestro 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Makro 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Mifarma 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Natura 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Oechsle 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Plaza Vea 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Promart 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Sodimac 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
SERVICIOS MULTIMEDIA S.A.C. 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%
Cencosud 1% 99% 0% 100% 3% 97% 9% 91% 5% 95% 3% 97%
La Curacao 0% 100% 0% 100% 0% 100% 93% 7% 100% 0% 100% 0%
Plaza Norte 0% 100% 27% 73% 0% 100% 100% 0% 86% 14% 99% 1%
Claro 81% 19% 72% 28% 80% 20% 65% 35% A47% 53% 51% 49%
Tottus 79% 21% 85% 15% 92% 8% 92% 8% 34% 66% 0% 100%
Awvon 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0%
Estilos 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0%
Tiendas Efe 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0%
Ripley - - 100% 0% 100% 0% - - 100% 0% 94% 6%
Saga Falabella 60% 40% 84% 16% 100% 0% - - - - - -
Edelnor 87% 13% 70% 30% 85% 15% 83% 17% 93% 7% 100% 0%

Fuente: Informacién de Amauta - El Comercio y Quad Graphics

Elaboracién: ST- SDC

97

Cabe indicar que, como se sefalé en el numeral 13 de la presente resolucion, la Gerencia Comercial de Impresiones Comerciales de El Comercio brindd los servicios de impresién hasta el
31 de enero de 2014. Seguidamente, dicha area fue absorbida el 1 de febrero de 2014 por Amauta. Esta observacion también se debera tener en cuenta en las tablas 3 y 4.
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270. Como se puede apreciar en la Tabla 2, existen 17 casos en los cuales tanto

Amauta - EI Comercio como Quad Graphics tuvieron operaciones durante
un mismo afo con un determinado cliente. En ese sentido, se procedera a
analizar el comportamiento de los precios de Amauta - El Comercio y Quad
Graphics, con el fin de corroborar si existié alguna pugna de precios que
permita estimar lo que hubiese acontecido en un hipotético escenario
competitivoe.

e Para el aino 2011, se observaron los precios respecto de los clientes
Claro, Tottus y Edelnor.

e Para al afo 2012, se observaron los precios respecto de los clientes
Claro, Tottus y Edelnor.

e Para el ano 2013, se observaron los precios respecto del cliente
Claro.

o Para el ano 2014, se observaron los precios respecto de los clientes
Claro y Edelnor.

o Para el afo 2015, se observaron los precios respecto de los clientes
Plaza Norte, Claro y Tottus.

e Para el ano 2016, se observaron los precios respecto del cliente
Claro.

271. Cabe sefialar que se ha excluido a los clientes cuya informacion muestra

que los servicios brindados por las empresas imputadas estuvieron
referidos a productos claramente diferentes, pues tal circunstancia impide
emplear dichos casos para estimar como hubiese sido una pugna de
precios entre los agentes economicos involucrados en la practica
anticompetitiva investigada.» Asimismo, es importante agregar que en el
expediente tampoco existen evidencias de cotizaciones u ofrecimientos
que permitan reflejar o aproximar los precios que se hubieran dado en un
contexto competitivo (aun cuando los clientes hubieran decidido
permanecer con alguna de las empresas involucradas).

98

99

Ver Anexo 1 de la presente Resolucion.
En tal sentido, se aprecia lo siguiente:

- Respecto al cliente [CONFIDENCIAL], no se puede verificar el comportamiento de sus precios para el afio
2011, debido a que Amauta - El Comercio le vendié [CONFIDENCIAL] y Quad Graphics le brind6é un
producto diferente. Por lo tanto, los precios de dichos productos no son comparables.

- Respecto al cliente [CONFIDENCIAL], no se puede analizar el comportamiento de precios para el afio 2012,
debido a que en ese afio dicho cliente Unicamente demand6 [CONFIDENCIAL] a Amauta - El Comercio y
a Quad Graphics demand6 otro producto. Asimismo, respecto al cliente [CONFIDENCIAL], no se puede
verificar el comportamiento de sus precios para el afio 2012, debido a que Amauta - EI Comercio le vendié
[CONFIDENCIAL] y Quad Graphics unicamente vendio otra clase de impresiones.

- Respecto al cliente [CONFIDENCIAL], no se puede analizar el comportamiento de precios para el afio 2013,
debido a que en ese afio este cliente demand6 a Amauta - El Comercio [CONFIDENCIAL], y a Quad
Graphics le demandé otros productos distintos. Por lo tanto, los precios de dichos productos no son
comparables.
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272. Ahora bien, al analizar el comportamiento de los precios aplicados a la
mayoria de los clientes de Amauta - EI Comercio y Quad Graphics,
sefalados en el numeral 270 de esta resolucion, no se evidencia la
existencia de una pugna de precios, por las siguientes razones:

En los casos de los clientes Claro (afios 2011 al 2016), Edelnor (afios
2011, 2012 y 2014) y Tottus (afios 2011 y 2012), los precios
cobrados por los agentes econdomicos involucrados fueron
significativamente disimiles, oscilando -en términos generales- entre
el doble y el quintuple.

Esa gran diferencia de precios en los referidos periodos anuales
pone en evidencia que se tratarian de productos distintos, con
caracteristicas diferentes en funcion a calidad, tipo de material,
especificaciones técnicas, entre otros. Por ende, es plausible afirmar
que los precios ofrecidos por las empresas involucradas a dichos
clientes presentaron un comportamiento que no podria asimilarse al
resultado de una pugna competitiva.

Durante el periodo investigado, en el caso del cliente Claro, la
conducta anticompetitiva se efectud por tipo de revista, siendo la
Revista Claro TV impresa por Quad Graphics y el resto de las
revistas impresas por Amauta - EI Comercio™. Asimismo, respecto
al cliente Tottus, el reparto se efectu6é también por tipo de producto,
siendo que Amauta - EI Comercio se encargaron de imprimir los
catalogos y Quad Graphics otros productos.

En el caso del cliente Tottus, durante el afio 2012, el precio de Quad
Graphics se mantuvo constante durante todo el afio, mientras que
los precios de Amauta - ElI Comercio tuvieron una evoluciéon
fluctuante. Este comportamiento distinto resulta concordante con lo
sefialado en los puntos anteriores.

En el ano 2016, se aprecia que [CONFIDENCIAL] demandd el
mismo tipo de producto a los agentes econdmicos imputados. No
obstante, el referido cliente requirié este producto a una de las
empresas imputadas solo en un mes de dicho afo, lo que impide
analizar el comportamiento de precios para recrear un escenario
competitivo.

273. En conclusion, los elementos antes expresados, no permiten aproximar
cémo hubiera sido una puja entre ambas empresas. Asimismo, en el
expediente tampoco obran elementos (como comunicaciones, correos,

100

Al respecto ver numeral 61 de la Resolucién Final.
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ofrecimientos o cotizaciones) que puedan sustentar que los precios de
algunas de esas operaciones se vieron influenciados por propuestas o
invitaciones competitivas efectuadas de mas de un competidor.

Por su parte, al revisar el comportamiento de los precios referidos al cliente
Plaza Norte en el afio 2015, se verifica lo siguiente:

v Amauta - ElI Comercio iniciaron el afio realizando una ligera
reduccion de 2% en sus precios, los cuales se mantuvieron
constantes hasta el mes de junio.

v En el mes de julio, Quad Graphics realizé operaciones por un
importe menor al precio implementado por Amauta - EI Comercio.

v" En agosto, Amauta - EI Comercio disminuyeron sus precios en un
16% por debajo de sus precios en junio, siendo también inferiores a
los precios de Quad Graphics.

v" Quad Graphics reaccioné realizando otra venta en el mes de
septiembre, causando que Amauta - ElI Comercio redujera
nuevamente sus precios en un 5%.

v' De esta manera, el precio promedio de Amauta — EI Comercio
respecto del referido cliente entre setiembre y diciembre fue 17%
menor al precio promedio entre enero y julio.

Como se puede observar, existio una correlacion entre las mejores
cotizaciones ofrecidas por Quad Graphics a Plaza Norte y las reducciones
de precios en los servicios de impresion brindados por Amauta - El
Comercio a dicho cliente en ese mismo afio. Este escenario dio lugar a que
Plaza Norte contratara los servicios de Quad Graphics entre julio y
setiembre de 2015 y, que luego de una reduccion de precios, seleccionara
nuevamente a Amauta - El Comercio en agosto y diciembre de 2015.

Es importante precisar que las operaciones antes sefaladas estan
relacionados a una misma clase de productos (catalogos y revistas) y la
evoluciéon de precios antes relatada muestra una interdependencia propia
de un escenario de pugna entre agentes econdmicos. Asimismo, esta
situacién muestra que -a diferencia de casos anteriores- si se tratan de
productos similares ofrecidos por las empresas imputadas.

101

Cabe sefalar que en el numeral 253 de la Resolucion Final, la Comisién consigné el comportamiento de los
precios ofrecidos por ambos agentes econémicos a Plaza Norte en el afio 2015.
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Por ende, tales elementos reflejan una dinamica en la cual, el
comportamiento de los precios ofrecidos se veia influenciado por la oferta
de la competencia.

En conclusion, habiendo analizado el comportamiento de los precios de
diversos clientes durante el periodo investigado, esta Sala considera que
las interacciones con Plaza Norte en el afio 2015 son adecuadas para
estimar un escenario contrafactual y apreciar, de forma aproximada, cuanto
hubieran podido variar los precios en el mercado (en cada operacién
efectuada bajo el acuerdo colusorio imputado) de no haberse producido el
reparto de clientes investigado. Por consiguiente, corresponde desestimar
lo alegado por la apelante sobre este extremo.

Complementariamente, Amauta - EI Comercio alegaron que tomar como
referencia solo a Plaza Norte y los productos que este cliente demandaba
(catalogos y revistas), implicaba no considerar otro tipo de productos que
fueron demandados por todos los clientes.

Sobre este punto, es importante senalar que el presente caso esta referido
al mercado de impresiones, en el cual existe una amplia cantidad de
servicios ofrecidos y con caracteristicas diversas. Esto se debe a que los
productos usualmente son demandados a pedido (con caracteristicas
especificas para cada cliente). Por este motivo, a fin de determinar un
escenario contrafactual (necesario para estimar el parametro “t’), es
pertinente encontrar servicios de impresibn que sean comunes Yy
representativos para todos los clientes.

Al revisar la informacion de ventas presentada por Amauta — El Comercio
para todos sus clientes, se verifica lo siguiente:

VER TABLA EN LA SIGUIENTE PAGINA

85/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



282.

283.

284.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

Tabla 3
Porcentaje de ventas de catalogos y revistas de Amauta - El
Comercio
% de ventas de Amauta-
Afio El Comercio (catalogos
y/o revistas)
2011 49%
2012 55%
2013 64%
2014 56%
2015 52%
2016 81%

Fuente: Informacion presentada por Amauta- EI Comercio
Elaboracion: ST-SDC

Como se aprecia, entre los afios 2011 y 2016, del total de servicios
demandados por los clientes de Amauta - El Comercio, en promedio 60%
fueron revistas y catalogos. Asimismo, existieron clientes atendidos por
Quad Graphics quienes demandaron predominantemente tales
productos. 2 Los mencionados elementos permiten considerar a dichos
productos como representativos para efectos del presente analisis.

En consecuencia, las operaciones con el cliente Plaza Norte durante el afio
2015 -que estan relacionadas a servicios de impresion de productos que
son representativos- reflejan de manera ilustrativa, como podrian haberse
comportado los precios en una pugna competitiva, la cual evidentemente
no pudo gestarse de manera abierta y sostenible debido a la conducta
anticompetitiva en la cual participaron Amauta- EI Comercio.

De esta manera, recurriendo a la mejor informacion disponible
correspondiente a las empresas investigadas, la Sala considera razonable
el empleo de los precios correspondientes al cliente Plaza Norte durante el
afo 2015, para la estimacion del parametro “t”. Este parametro sera

102

Asi, por ejemplo, vemos que existieron diversos clientes que demandaron revistas y catélogos en un porcentaje
significativo (mayor al 70%):

- En el afio 2011: 4 clientes
- En el afio 2012: 4 clientes
- En el afio 2013: 6 clientes
- En el afio 2014: 4 clientes
- En el afio 2015: 2 clientes
- En el afio 2016: 3 clientes
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aplicado sobre las operaciones efectuadas por las apelantes en el marco
de la conducta anticompetitiva investigada, con el objeto de calcular el
beneficio extraordinario respectivo.

Cuestionamientos respecto al uso del indice de Precios al Consumidor

(PC)

La Comision luego de calcular el beneficio extraordinario, aplicé un factor
de actualizacién, sefalando que ello permitiria preservar el valor en el
tiempo de los beneficios percibidos por los infractores. En tal sentido, dicha
instancia recurri¢ al IPC correspondiente al mes de abril de 2019.

Las empresas apelantes alegaron que la multa debe actualizarse utilizando
el indice de Precios al por Mayor (en adelante, IPM) y no el IPC, pues el
indice propuesto es un indicador de los precios de los bienes y servicios
que se transan en el canal de comercializaciéon mayorista.

Al respecto, es importante sefalar que el beneficio extraordinario obtenido
por las empresas infractoras corresponde a una aproximacion de caracter
estatico. Por ende, ante la existencia de un lapso entre la percepcion del
beneficio extraordinario y la declaracion de ilicitud por parte de la autoridad,
resulta necesario ajustar la referida suma para establecer su valor real al
momento de la sancion por parte de la autoridad.

Independientemente del mercado donde se haya llevado a cabo la
conducta anticompetitiva, el ajuste por inflacion constituye una herramienta
que permite actualizar el valor del beneficio extraordinario que habria sido
obtenido en un determinado momento. De esta manera, es posible evitar
que la conducta ilicita (a lo largo del tiempo) resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir con las normas, tal como lo prevé el Principio de
Razonabilidad contenido en la LPAG.

En este contexto, segun el Banco Central de Reserva del Peru (en adelante
BCRP), la inflacion se mide generalmente a través de la variacion del IPCrs,
Por tanto, el factor de ajuste por inflacion utilizado en el presente caso
(considerando la variacion en el ratio del IPC+ entre la fecha mas cercana
a la Resolucion Final y el fin de la conducta anticompetitiva) se limita a
corregir la pérdida de valor del dinero producida durante dicho espacio

103

104

Conforme al Glosario de Términos Econdémicos del BCRP. Ver:
https://www.bcrp.gob.pe/publicaciones/glosario/i.html. Fecha de ultima visita: 26 de febrero de 2021.

Segun sefala el INEI “el IPC es un indicador econédmico que permite conocer las variaciones de los precios de
un conjunto de “bienes y servicios” que consume habitualmente un grupo representativo de familias de diversos
estratos socio econémicos”. Ver:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1268/Glosario.pdf. =~ Fecha de
Ultima visita: 26 de febrero de 2021.
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temporals, sin que ello signifique necesariamente un ajuste por el tipo de
canal en el cual se transan los bienes y servicios.

Asimismo, en el presente caso, tampoco es pertinente hacer uso del IPM
para actualizar el beneficio ilicito como lo solicitan las apelantes, debido a
que se ha verificado que las ventas afectadas por la conducta infractora
estuvieron dirigidas a la impresion de material publicitario de productos y/o
servicios de sus clientes, para los cuales el servicio de impresion tuvo un
uso final y no intermedio o de reventa. Esto ultimo permite reafirmar que
resultaba adecuado el empleo del IPC para actualizar el valor de tales
servicios.

En atencién a lo antes expuesto, corresponde desestimar el argumento
planteado en este extremo.

Sobre el alegato respecto al uso de la UIT como factor de actualizacion

Sin perjuicio de lo antes sefialado, las empresas apelantes proponen la
utilizacién de la UIT como factor de actualizacién, senalando que el
propdsito de creacion de la UIT fue precisamente mantener el valor en el
tiempo de las acreencias del Estado, como es el caso de las multas.
Adicionalmente, Amauta - EI Comercio alegaron que la Norma XV del
Cadigo Tributario sefala que la UIT sera utilizada, entre otros, para aplicar
sanciones.

Sobre el particular, corresponde indicar que la Norma XV del Cddigo
Tributario define la UIT como un “valor de referencia”, el cual puede ser
considerado para la determinacién de sanciones. Por tanto, no existe una
obligacion legal de emplear dicho elemento como factor de ajuste.

La UIT es un valor de referencia anual y de caracter tributario -construido a
partir de supuestos macroeconomicos- que se utiliza para determinar la
obligacion contable que una empresa tendra que asumir ante la autoridad.

105

106

Es importante precisar que la inflacion puede producirse por factores de oferta y demanda, entre otras variables
de mercado. Por lo tanto, se trata de un fendmeno monetario que no depende en absoluto de la autoridad de
competencia.

CODIGO TRIBUTARIO

TITULO PRELIMINAR

Norma XV.- Unidad Impositiva Tributaria

La Unidad Impositiva Tributaria (UIT) es un valor de referencia que puede ser utilizado en las normas tributarias
para determinar las bases imponibles, deducciones, limites de afectacion y demas aspectos de los tributos que
considere conveniente el legislador.

También podra ser utilizada para aplicar sanciones, determinar obligaciones contables, inscribirse en el registro
de contribuyentes y otras obligaciones formales.

El valor de la UIT sera determinado mediante Decreto Supremo, considerando los supuestos macroeconémicos.
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Asimismo, el articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas establece la fijacion de las sanciones en UIT,
considerando el valor vigente a la fecha de emision de la decision
respectiva.

No obstante, es importante recordar que el importe determinado como
sancién (el cual sera convertido posteriormente en UIT) deriva de la
aplicacion de los criterios de graduacion pertinentes, tales como el beneficio
ilicito y, de ser el caso, la actualizaciéon del importe respectivo, con la
finalidad de preservar el caracter disuasorio de la sancion. Lo anterior, en
la medida que esto ultimo podria verse afectado por la pérdida de valor del
importe originalmente estimado como beneficio extraordinario, a la fecha
de imposicién de la sancion.

Por tal motivo, considerando que el IPC corrige la pérdida del valor del
dinero en el tiempo con relacion a una amplia gama de bienes y servicios
en el pais a lo largo de los anos, resulta un indicador adecuado para
actualizar el importe del beneficio extraordinario calculado y evitar que la
sancion final (que luego sera convertida en UIT) devenga en inadecuada o
insuficiente.

En consecuencia, se desestima lo alegado por las recurrentes en este
extremo.

I11.2.6 Alegatos vinculados con la probabilidad de deteccion

299.

300.

En su recurso de apelacion, Amauta - EI Comercio alegaron que el
documento empleado por la primera instancia (denominado “Propuesta
metodoldgica para la determinacion de multas en el Indecopi” emitido por
la Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi) habia sido elaborado
sobre la base de casos anteriores y unicamente contemplaba un rango de
probabilidad de deteccién del 41% al 60%. Sin embargo, en este caso
corresponderia aplicar una probabilidad de deteccién del 100%, por tratarse
de un procedimiento iniciado por una solicitud de clemencia.

Al respecto, es pertinente precisar que el referido documento de trabajo
elaborado por la Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi (en
adelante Documento de Trabajo de la GEE), presenta una primera
aproximacion a la probabilidad de deteccion para los casos de practicas
colusorias mas frecuentes, en funcion a la informacién obtenida de una
encuesta a profesionales de la Secretaria Técnica y miembros de la
Comisién.

107

DOCUMENTO DE TRABAJO N° 01-2012/GEE. PROPUESTA METODOLOGICA PARA LA DETERMINACION
DE MULTAS EN EL INDECORPI.
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Este estudio sugiere un intervalo de probabilidad del 41% al 60% que
resultaria aplicable a las practicas colusorias y fue realizado mediante una
metodologia valida (evaluacion estadistica sobre la base del juicio
prudencial de expertos), lo cual puede brindar resultados atendibles,
siempre que las fuentes recurridas sean representativas en relacion con el
caso evaluado.

De acuerdo con lo sefialado por la Sala en casos anteriores'™, ante la
ausencia de estudios estadisticos que ofrezcan mayores datos, la
estimacion de la probabilidad de deteccion contenida en el Documento de
Trabajo de la GEE resulta aplicable para los casos de complejidad ordinaria
que sean similares a aquellos que habian sido detectados y sancionados a
la fecha de elaboracion del indicado estudio (abril de 2013). Lo anterior
implica, entonces, que deben considerarse las caracteristicas particulares
de la practica colusoria constatada en el presente caso.

En el presente procedimiento se observa: (i) la existencia de medios
documentales en donde consta la realizacion de coordinaciones internas a
través de llamadas telefénicas, convocatorias a reuniones, correos o
acuerdos adoptados, y (ii) la evidencia del actuar concertado a partir de la
revision del comportamiento de las ventas'.

Las caracteristicas antes indicadas no difieren de manera significativa de
los casos que fueron evaluados y sancionados por la autoridad a la fecha
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(--)

2.2. ;Coémo estimar la probabilidad de deteccion y sanciéon?

(--)

Con el objetivo de obtener una primera aproximacion a las probabilidades de deteccion de las infracciones
ala normativa que vigila el Indecopi, se efectuaron encuestas a las Secretarias Técnicas y Comisiones de primera
instancia asi como a los Organos Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos, tanto de la Sede Central como
de las oficinas regionales del Indecopi, respecto a la probabilidad de deteccion de las conductas infractoras
mads frecuentes. Los resultados se presentan en los Cuadros 2 a 8.

(..)"

(Enfasis y subrayado agregados)

MORALES VALLEJO, Pedro, Tamario necesario de una muestra: ;cuantos sujetos necesitamos?, Universidad
Pontificia Comillas. Diciembre, 2012, Espafia, pagina 3. Disponible en:
https://web.upcomillas.es/personal/peter/investigacion/Tama%f1oMuestra.pdf.

Por ejemplo, ver numeral 323 de la Resolucién 508-2017/SDC-INDECOPI del 22 de agosto de 2017, numeral
558 de la Resolucion 068-2018/SDC-INDECOPI del 26 de marzo de 2018, numeral 1132 de la Resolucion 157-
2019/SDC-INDECORPI del 26 de agosto de 2019 y numeral 1058 de la Resolucién 171-2019/SDC-INDECOPI del
12 de setiembre de 2019.

Pues resulta razonable que tales casos hayan sido los referentes considerados por los entrevistados al momento
de responder a la encuesta efectuada con relacion la probabilidad de deteccién de las conductas anticompetitivas
en el mercado nacional.

Esto implica que, en principio, no resulte necesario el empleo de herramientas estadisticas sofisticadas para
determinar el actuar concertado de los agentes econémicos involucrados, ni para establecer la fecha de inicio o
fin del cartel.
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en la cual se elaboré el Documento de Trabajo de la GEE . Asimismo,
tampoco se desprende que la forma de coordinacion de los agentes
econdmicos investigados en este procedimiento contenga elementos
especiales que supongan una dificultad excepcional para su evaluacion por
parte de la autoridadr®.

Existen casos en los cuales no se aplicé el rango de probabilidad de
deteccidn consignado en el Documento de Trabajo para las practicas
colusorias (41% a 60%), debido a que la autoridad observo la concurrencia
de ciertos elementos particulares vinculados al mercado o a la conducta
realizada por los agentes econdmicos involucrados™. Sin embargo,
considerando lo constatado en el presente caso, es importante sefalar lo
siguiente:

() No se aprecian mecanismos o actores adicionales en la
coordinacion colusoria entre los agentes econdmicos investigados
(y, naturalmente, sus funcionarios), tales como terceros
facilitadores, intermediarios o planificadores.

(i) Laconducta analizada es un reparto de clientes especificos, siendo
que -en la mayoria de los casos- implicaba una asignacion sobre la
integridad de las operaciones con tales clientes en los meses
respectivos. Esto es diferente a casos mas complejos, en los
cuales, por ejemplo, los competidores fijan margenes de precios, lo
que aumenta la dificultad para constatar la aplicacion de la
conducta concertada y requiere evaluaciones econdmicas mas
detalladas.

(i) No se verificaron politicas diferenciadas que, de manera general y
transversal, podrian complejizar la deteccidn de la conducta (como
podria ser, por ejemplo, el establecimiento de repartos de ciertas
lineas en funcion de cada cliente).

(iv) No se trata de una conducta realizada fuera del pais (lo cual suele
elevar las barreras para la investigacion y reduce su

112

113

114

Por ejemplo, los casos de Avicolas (Resolucion 001-97-INDECOPI/CLC), SOAT (Resoluciéon 025-2002/CLC-
INDECOPI), Seguros Vehiculares (Resolucion 009-2008-INDECOPI/CLC), Oxigeno Medicinal (Resolucion 051-
2010/CLC-INDECOPI), Transportistas de Huaraz (069-2010/CLC-INDECOPI).

Por ejemplo, la utilizacién de mecanismos de coordinacién altamente complejos o la remisién de comunicaciones
cifradas por parte de los imputados pueden reducir significativamente la posibilidad de descubrir la existencia de
la conducta y conllevar a la aplicacién de una probabilidad de deteccién fuera del rango establecido mediante el
Documento de Trabajo de la GEE.

Ver Resoluciones 738-2017/SDC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2017, 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de
agosto de 2019 y 0171-2020/SDC-INDECOPI del 30 de diciembre de 2020.

91/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



306.

307.

308.

309.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

detectabilidad), siendo que las coordinaciones estuvieron
circunscritas al mercado nacional.

(v) En este caso, se recabaron bases de datos y elementos que -de
forma amplia- permitieron apreciar de manera integral los patrones
de conducta de las empresas involucradas, mostrando clara y
directamente una correlacion entre la data econémica y los indicios
documentales.

Por consiguiente, no concurre de algun elemento de significativa relevancia
que conlleve a considerar que la probabilidad de deteccién aplicable al
presente procedimiento deba distanciarse del rango contenido en el
Documento de Trabajo de la GEE.

En este punto, las empresas recurrentes indicaron que correspondia aplicar
una probabilidad de deteccién del 100%, debido a que el presente caso se
habia iniciado por la solicitud de una clemencia. Esto ultimo, a criterio de
Amauta - ElI Comercio, implicaria que la autoridad conté con todos los
elementos probatorios disponibles para la deteccién de la infraccion.

Sobre el particular, cabe indicar que el programa de clemencia es una
herramienta destinada a coadyuvar la labor de la autoridad competente
para descubrir y desactivar conductas anticompetitivas en el mercado. Esto
tiene como sustento, precisamente, que en muchas oportunidades la
autoridad no logra detectar la existencia de ciertas infracciones
administrativas que se dan en los diferentes mercados.

En aquellos casos en donde la autoridad no cuenta con elementos que
brinden indicios razonables de una presunta conducta anticompetitiva (y,
consecuentemente, no ha iniciado una investigacion), se incentiva la
intervencion de los propios agentes involucrados, a fin de que puedan
presentar una solicitud de aplicacion al programa de clemencia tipo A,

115

De acuerdo con el documento denominado “Guia del Programa de Clemencia”, la Clemencia Tipo A es aquella
que otorga el beneficio de la exoneracion total de la sancién impuesta, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

(i) Ser el primero en presentar una Solicitud de beneficios, cumpliendo los requisitos exigibles a toda Solicitud
y obteniendo el marcador respectivo, antes de que la Secretaria Técnica cuente con indicios de la existencia
del cartel a través del ejercicio de sus facultades como la realizacion de visitas de inspeccion, la recepcion
de denuncias, entre otras diligencias con tal finalidad.

(ii) Proporcionar toda la informacion disponible sobre el cartel revelado, coadyuvando con la Secretaria Técnica
en el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en contra de los presuntos infractores.

(iii) Comprometerse a cumplir estrictamente, durante la investigacion y el procedimiento administrativo
sancionador, con su deber de colaboracién contenido en el Compromiso de exoneracién de sancion,
coadyuvando con la Secretaria Técnica y la Comisién en la obtencién de un resultado efectivo.

(iv) Poner pronta terminacion a su participacion en el cartel revelado, salvo indicacion en contrario de la
Secretaria Técnica.

(v) Cumplir con su deber de reserva, no pudiendo revelar a terceros su identidad como colaborador ni la
presentacion o tramitacién de su solicitud de beneficios hasta el inicio de un procedimiento administrativo
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Lo anterior muestra que la aplicacion del programa de clemencia no
conlleva a considerar que la conducta analizada tenga una probabilidad de
deteccion del 100%, sino por el contrario, permite colegir que no fue posible
para la autoridad detectar la infraccion por sus propios medios, pues dicha
practica antijuridica pudo ser advertida con la intervencién de uno de los
agentes econdmicos involucrados.

Una interpretacion en contrario implicaria asumir que las conductas
colusorias siempre seran objeto de delacion (probabilidad de deteccion del
100%) o que las caracteristicas de este caso conllevan a considerar que
indefectiblemente iba a ser materia de una solicitud de clemencia, lo cual
no resulta cierto ni esta evidenciado por ningun estudio o experiencia
internacional. Por ello, corresponde desestimar el alegato de las
recurrentes.

Sin perjuicio de lo antes senalado, resulta cierto que la existencia de una
clemencia tipo A facilité la entrega de diversa informaciéon documental y
economica que permitio a la autoridad contar con mas elementos de
analisis. A mayor abundamiento, es importante sefalar que se traté de un
cartel de solo dos actores y que la otra empresa investigada se acogio a un
compromiso de cese.

Estos elementos en conjunto permiten considerar la aplicacion de un nivel
alto de probabilidad de deteccidon dentro del parametro establecido en el
Documento de Trabajo de la GEE. En tal sentido, resulta atendible estimar
la probabilidad de deteccion de la conducta investigada en un 60%,
conforme a lo realizado por la Comisién mediante la Resolucion Final.

I11.2.7 Otros alegatos de apelacion

314.

En apelacion, Amauta — El Comercio han sefialado que la primera instancia
no considerd su cuota de mercado como un factor atenuante de la sancién.
Si bien la Comision habria afirmado que el céalculo del beneficio ilicito ya
tenia en cuenta dicho elemento, para las recurrentes se debia considerar
el hecho de que el numero de sus clientes era reducido en relacién con el
universo de clientes de todo el mercado de impresiones.

sancionador. Luego de iniciado el procedimiento administrativo sancionador, podra revelar su identidad como
colaborador y su solicitud de beneficios, previa coordinacion con la Secretaria Técnica.

Ver: Guia del Programa de Clemencia. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/438150/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia/bacfcc6a-
4637-6581-e9fd-de2271646a5c¢ (fecha de consulta: 26 de febrero de 2021).
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Al respecto, la Comision indicé que habia tomado en cuenta la cuota de
mercado de las empresas recurrentes para la estimacion de la multa, pues
fue el insumo principal para el calculo del beneficio ilicito (lo cual, a su vez,
es una aproximacion a la afectacion al mercado). De acuerdo con la primera
instancia, el calculo efectuado no solo considerd el numero de clientes
atendidos por cada una de las empresas imputadas, sino también el
volumen de las operaciones realizadas como parte de la conducta
anticompetitiva. Por lo tanto, la primera instancia sefiala que la graduacion
de la multa de Amauta - EI Comercio incorporaria la participacion relativa
de dicho agente econdmico a través de sus operaciones, las cuales
reflejarian su cuota de mercado.

Al respecto, esta Sala considera que la menor o mayor cuota de mercado
de los agentes econdmicos involucrados, si bien es un aspecto que puede
incidir en la afectacién generada por la conducta investigada o el beneficio
ilicito, no es un elemento que pueda calificar per sé como un atenuante de
la responsabilidad administrativa. Esto ultimo tiene sentido, pues al estimar
el beneficio ilicito en funcion a las transacciones cada la empresa infractora,
se pondera inherentemente su participacién en el mercado (a mayor cuota
en el mercado, mas operaciones y una multa mas elevada).

Una vez dimensionado el beneficio ilicito incluyendo la participacién que
tuvieron las recurrentes en el mercado afectado, no cabria adicionalmente
emplear dicha cuota de mercado para reducir la sancion aplicable. Caso
contrario, se generaria una infra valoracion de la sanciéon imponible,
mermando su efecto disuasorio (conforme a la férmula sefialada en el
acapite 111.2.3 de la presente resolucién) por una circunstancia que ya
estaria incluida en el calculo de la sancion. Asimismo, no podria
considerarse que la cuota de mercado de Amauta — EI Comercio sea un
elemento que haya mitigado los efectos de la conducta cometida
(previamente calculados) o que reduzca el reproche de la infraccidon
detectada.

A mayor abundamiento, ni en el expediente ni a través de fuentes publicas
se verifica la existencia de informacion que permita sustentar la alegada
baja participacion de Amauta — El Comercio en el mercado de impresiones,
conforme a lo sefialado por las recurrentes.

Por lo expuesto, se desestiman lo sefialado por Amauta - EI Comercio en
lo referido a la incorporacion de la cuota de mercado como factor atenuante
del calculo de la multa.

111.2.8 Calculo de la multa aplicable en el presente caso
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320. Acreditada la conducta y considerando lo expuesto con relacion a los

321.

322.

323.

alegatos de apelacion, este Colegiado procedera a calcular la multa que
corresponderia a las empresas recurrentes.

Sobre la base del escenario contrafactual desarrollado en el acapite 111.2.5
de la presente resolucion, se aprecia que la dinamica respecto al cliente
Plaza Norte en el afio 2015 generd que los precios de Amauta - El Comercio
se redujeran en un 17%"e, por lo que el valor estimado del parametro (t)
equivale a dicho porcentaje.

Lo anterior permite sefalar (para efectos de la graduacion de la sancion)
que el sobreprecio de las operaciones efectuadas por Amauta - El
Comercio como consecuencia de la asignaciéon colusoria de clientes (en
cuyo caso, no enfrenté real competencia por parte de Quad Graphics) fue
del 17%. Por ende, al aplicar dicha tasa al valor de las transacciones
llevadas a cabo con los clientes “asignados” durante el periodo infractor, se
puede calcular el beneficio extraordinario de la conducta cometida, tal como
se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 4
Calculo del beneficio extraordinario
(En soles)

Beneficio
~ Extraordinario
o Amauta- El
Comercio
2011 4,347 586.48
2012 6,216,528.94
2013 6,694,133.99
2014 5,851,666.58
2015 4,420,684.74
2016 4,337,779.94
Total (S/) | 31,868,380.68

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas
Elaboracion: ST-SDC

Conforme a lo desarrollado en el presente pronunciamiento, corresponde
utilizar el IPC general a fin de actualizar el valor del beneficio extraordinario.
Por tanto, el monto final del beneficio extraordinario total actualizado para
Amauta — EI Comercio asciende a treinta y siete millones ciento sesenta y
dos mil cuatrocientos setenta y dos y 00/100 soles (S/ 37,162,472.00),
como se detalla en la siguiente tabla:

116

Al respecto, ver el numeral 274 de la presente resolucion.
95/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

Tabla 5
Célculo del beneficio extraordinario actualizado por inflacién
Beneficio

- extraordinario

Afio actualizado
Amauta-El Comercio

2011 5,441,490.10

2012 7,580,249.57

2013 7,935,806.99

2014 6,720,010.76

2015 4,862,825.82

2016 4,622,088.78

Total (S/) |  37,162,472.00

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas
Elaboracion: ST-SDC

324. En aplicacion de la formula para el calculo de la multa base, corresponde
dividir el beneficio extraordinario actualizado entre la probabilidad de
deteccion establecida para el presente caso (60%). De este modo, se
obtiene una multa base para Amauta - El Comercio de sesenta y un
millones novecientos treinta y siete mil cuatrocientos cincuenta y tres y
34/100 soles (S/ 61,937,453.34).

Tabla 6
Calculo de la multa base
(En soles)

Ao Multa Base
Amauta-El Comercio
2011 9,069,150.16
2012 12,633,749.28
2013 13,226,344.98
2014 11,200,017.94
2015 8,104,709.69
2016 7,703,481.30
Total (S/)|  61,937,453.34

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas
Elaboracion: ST-SDC

325. Finalmente, se debe considerar la gravedad de la conducta sancionada, a
efectos de corroborar que las multas calculadas no superen los limites
establecidos en el articulo 43.1 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

326. Sobre el particular, la Sala coincide con la Comisién en que la conducta
anticompetitiva cometida por las empresas imputadas es muy grave, en
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atencion a los siguientes criterios: (i) se tratd de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de reparto de mercado, la cual es especialmente
perniciosa para el proceso competitivo y por ello estd sujeta a una
prohibicién absoluta; (ii) la dimension del mercado afectado, la cual en el
presente caso ha sido significativa, al tratarse de una conducta llevada a
cabo a nivel nacional, y, (iii) la duracion de la restriccion de la competencia,
debido a que la conducta antijuridica investigada se implementd durante
varios afnos, desde 2011 a 2016.

En atencion a ello, segun los estados financieros de los agentes
econdmicos al cierre del afo 2019 (los cuales obran en el expediente), se
verifica que el valor de la multa calculada en la Tabla 6 no supera el 12%
de los ingresos brutos de las recurrentes.

Por lo tanto, la multa finalmente aplicable a Amauta — EI Comercio se detalla
a continuacion y asciende a un total de catorce mil cuatrocientos cuatro y
06/100 (14,404.06) UITe.

Tabla 7
Multa final aplicable
Multa Base (UIT)
Aro
Amauta-El Comercio
2011 2,109.10
2012 2,938.08
2013 3,075.89
2014 2,604.66
2015 1,884.82
2016 1,791.51
Total UIT 14,404.06

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas
Elaboracion: ST-SDC

Es importante senalar que, con la finalidad de cumplir la funcién disuasiva
de la multa, en el presente caso se llevd a cabo una aproximacion del
beneficio ilicito derivado del reparto clientes acordado por las empresas
involucradas en el mercado de impresiones nacional. Por consiguiente,
esta estimacion es pertinente exclusivamente para efectos de la graduacion
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Un analisis similar se efectu6 en un caso previo de alcance nacional (ver Resolucion 508-2017/SDC-INDECOPI
del 22 de agosto de 2017).

Para estos efectos, se sumo la informacion de Amauta del afio 2018 (ver foja 841 del Expediente) y de la Empresa
Editora EI Comercio S. A. al 2019, segun se sefiala en el siguiente enlace:
https://www.smv.gob.pe/ConsultasP8/temp/EEFF%20Consolidado%202019.pdf (Fecha de ultimo acceso: 26 de
febrero de 2021).

Corresponde al valor de la UIT para 2020, pues en dicho afio se emitié la Resolucién Final que impuso la sancién
que ha sido materia de revision en este pronunciamiento.
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de la sancion aplicable (bajo los parametros de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas) y responde a las caracteristicas propias de la
conducta anticompetitiva, a partir de la mejor informacion disponible en el
expediente.

Sobre las sanciones aplicables a las personas naturales

La imposicion de sanciones a las personas naturales que participan de una
conducta anticompetitiva tiene una doble finalidad: (i) que asuman las
consecuencias de participar en una practica ilegal y no pretendan
escudarse en la ficcion de la persona juridica=; y, (ii) desincentivar que
otras personas naturales se involucren en este tipo de conductas a futuro'.

La multa y la metodologia empleada por la Comision para graduar la
sancién aplicable a las personas naturales fue cuestionada por el sefior
Isasi. Dicho administrado criticd los factores empleados por la primera
instancia para el calculo de multas, pues sus alcances y analisis serian
cuestionables, en la medida de que no existia un sustento probatorio o
técnico que justificara la aplicacion de tales factores. Asimismo, el sefor
Isasi alegd que no se habia identificado de manera clara la fuente
estadistica o econdmica real, ni el origen legal de las férmulas empleadas
para dicha cuantificacion.

En particular, sobre los tres factores utilizados por la primera instancia, el
sefor Pedro Isasi manifesto lo siguiente:

o Respecto del primer factor (referido a la afectaciéon al mercado), el
monto utilizado por la Comision se encontraria distorsionado, pues
dicho factor seria resultado de especulaciones sin sustento
probatorio. A criterio de dicho recurrente, sin una explicacién de por
medio, la Comision asumié que debia emplearse el supuesto mayor
ingreso percibido por una de las personas juridicas involucradas en

120
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Cabe recordar que toda persona juridica implica una ficcién, pues no tiene existencia propia en la realidad. En
ese sentido, las decisiones y actos que se adoptan y llevan a cabo al interior de una persona juridica son
realizados -en la practica- por las personas naturales que ejercen la direccion, gestiéon o representacion
respectiva.

Al respecto, se ha sefalado que, “(...) en muchas jurisdicciones, las agencias o las cortes pueden también multar
a las personas naturales, es decir, al individuo especifico que cometié la infraccién, adicionalmente a la multa
para la empresa. La logica detras de estos sistemas es que la sola imposicién de sanciones a la empresa no
puede asegurar un desincentivo adecuado. Las empresas se involucran en carteles a través de la conducta de
sus representantes que son personas naturales. Las sanciones impuestas a individuos pueden por lo tanto
complementar las multas impuestas a corporaciones/empresas y mejorar el desincentivo.”

Traduccion libre de: “(...) in several jurisdictions, agencies or courts can also fine natural persons, i.e. the specific
individual who committed the infringement in addition to fining the undertaking. The logic behind these systems
is that the imposition of sanctions only on the undertaking cannot ensure adequate deterrence. Undertakings are
engaged in cartels through the conduct of their representatives who are natural persons. Sanctions imposed on
individuals can therefore complement fines imposed on corporations/undertakings and enhance deterrence.”
OECD. Cartels: Sanctions against Individuals. Policy Roundtables, 2003, p. 16.

98/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



333.

334.

335.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

un solo afno (2011), a pesar de que no en todos los anos investigados
existirian los mismos beneficios ilicitos.

o Respecto al segundo y tercer factor (referidos a la responsabilidad del
imputado en la empresa y su grado de participacion en la practica),
llama la atencién que la Comisidon haya indicado que “usualmente”
una persona con mayor rango en una empresa involucrada en una
conducta anticompetitiva tendria mas poder de decision en la
implementacion de dicha conducta. El apelante afirmé que no hay una
certeza respecto a la referida afirmacion, pues la Comision asumié
que el apelante habria tenido poder de decision sobre los hechos que
se le imputan, sin tomar en cuenta que los acuerdos y las actuaciones
de una persona juridica pudieron ser adoptados por numerosos
representantes o apoderados. En ese sentido, la Comision habria
concluido que el apelante era la unica persona que pudo adoptar los
acuerdos anticompetitivos en nombre de Quad Graphics,
desconociendo el rol de otros representantes y sin contar con medios
probatorios que acrediten su supuesta participacion en la conducta.

Al respecto, es importante senalar que la metodologia utilizada por la
Comision para determinar las sanciones aplicables a las personas
naturales no constituye una creacion arbitraria para este caso especifico,
pues ha sido empleada y corroborada por la Sala en diversos
procedimientos anteriores (ver Resoluciones 0190-2018/SDC-INDECOPI
del 4 de setiembre de 2018 y 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto
de 2019).

De acuerdo con esta metodologia, la multa a las personas naturales que
sean parte de una conducta anticompetitiva es determinada en funcion a
criterios objetivos y cuantificables, los cuales estan asociados a tres
factores que se expresan en un puntaje asignado a cada persona: (i) el
nivel de afectacion que se generdé al mercado desde la empresa en la cual
trabajé una persona investigada, (ii) su responsabilidad en la empresa, lo
cual esta asociado a su cargo; vy, (iii) su grado de participacion en la
conducta, considerando si fue parte del planeamiento, realizacién y/o
ejecucion.

En cuanto a la afectacién al mercado, la Sala considera que dicho factor
busca tomar en cuenta el impacto de la infraccion imputada sobre el bien
juridico protegido: la libre competencia en el mercado. Cabe resaltar que
las personas naturales infractoras participaron directamente en la adopcion
de la conducta anticompetitiva e hicieron posible que las personas juridicas
cuya representacion, direccion o gestion ejercieron, generen dicha
afectacion al mercado.

99/119

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



336.

337.

338.

339.

340.

341.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0037-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 012-2018/CLC

Lo antes sefalado resulta coherente con el objeto de la sancién a imponer,
pues penaliza de forma mas intensa (mediante el empleo de los indices
mas elevados) a aquellas personas naturales que participaron en los
periodos de mayor afectacion, lo que se ve reflejado en la respectiva
proporcion de la multa correspondiente al agente econdmico en el cual las
personas naturales realizaron tales actividades.

De esta manera, la afectacion al mercado se estima considerando un
elemento objetivo que esta sustentado en la sancion calculada para los
agentes economicos involucrados, la cual ha sido graduada en funcion a la
informacion econdmica existente en el expediente sobre las operaciones
efectuadas con los clientes objeto de la conducta investigada (reparto de
clientes), durante los afos en los cuales las correspondientes personas
naturales ejercieron sus actividades en las empresas infractoras y formaron
parte de la realizacion y ejecucion de la practica anticompetitiva.

Para la estimacion de dicho factor, la Comisién efectué una indexacion
simple, atribuyendo al afio durante el cual un agente econdmico genero la
mayor afectacion al mercado (reflejada en la multa atribuible mas alta), un
valor igual a 1, mientras que la afectacion producida durante el resto de los
afnos por cada empresa fue representada mediante una proporcion del valor
antes indicado. En el presente caso, el momento de mayor afectaciéon
ocurrio en el afio 2011 y es imputable a Quad Graphics, siendo que la multa
atribuible por este afo hubiera ascendido a S/ 18,481,389.80.

La Sala considera adecuada y razonable la estimacion efectuada para
construir este primer factor, pues no deriva de especulaciones, sino de las
evidencias existentes a nivel probatorio sobre los efectos generados por
cada empresa, y correlativamente, por las personas naturales imputadas
que participaron en la respectiva conducta anticompetitiva, en ejercicio de
sus actividades dentro de tales agentes econdmicos.

A diferencia de lo sefialado por el apelante, si bien la Comision considero
la mayor afectacion de una empresa (Quad Graphics) para establecer el
indicador de referencia (indicador base), esto no implica que haya asumido
que durante todos los afos de la conducta anticompetitiva se obtuvieron
los mismos beneficios. Es importante remarcar que en los demas afios se
aplicé un indice que refleja una proporcion de dicho indicador base,
considerando -en efecto- los beneficios ilicitos propios de cada afio y
empresa.

En la medida que este primer factor si tendria sustento y no estaria

distorsionado, corresponde desestimar lo alegado por el recurrente al
respecto.
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En cuanto al segundo y tercer factor, el sefor Isasi cuestion6 que la
Comisién asumiera que, por el hecho de ser Gerente General, su persona
habria contado con mayor poder de decision.

Sobre este punto, corresponde indicar que el segundo factor
(responsabilidad en la empresa) responde al funcionamiento regular de las
organizaciones, pues resulta evidente que las personas con altos cargos y
responsabilidades tengan una mayor incidencia en los actos de la empresa.
Esto ultimo se debe a que dichas personas cuentan con mas influencia y
sus comportamientos tienen un alcance mas amplio y determinante.

Lo antes sefalado es perfectamente trasladable al desarrollo de actos
ilicitos en los cuales dichas personas hayan participado, pues sus acciones
produciran efectos mas relevantes para el desarrollo de la conducta
antijuridica evaluada (en este caso, un acto anticompetitivo).

Ello no implica desconocer la existencia de otras personas que también
pudieron haber participado en la conducta investigada, pero tal hecho no
releva de responsabilidad a las personas naturales imputadas ni desvirtua
la relevancia de su posicion en las respectivas empresas a fin de estimar el
grado reproche de su comportamiento (reflejado en la sancion aplicable).

Este analisis considera la situacion y conducta de cada imputado y no
significa que el sefior Isasi haya sido la Unica persona que pudo participar
en los acuerdos anticompetitivos dentro de Quad Graphics. Sin embargo,
dicha alegacién no desvirtua la posicion del recurrente en la referida
empresa ni el consiguiente impacto de su proceder antijuridico para la
ejecucion y realizacién de la conducta investigada.

De otro lado, el sefior Isasi alegd que el monto de los ingresos percibidos
por una persona natural no puede implicar per se alguna relacion
directamente proporcional con el supuesto grado de participacion, pues ello
significaria aplicar una logica de “a mayor cantidad de ingresos, mayor
participacion en la practica anticompetitiva’.

La Sala considera importante destacar que los ingresos de las personas
naturales, a diferencia de los ingresos percibidos por las personas juridicas,
no se emplean con la finalidad de determinar el beneficio ilicito que
pudieran haber obtenido al participar en una conducta anticompetitiva. Por
el contrario, como correctamente lo sefiald la primera instancia, estos
ingresos sirven para estimar el nivel responsabilidad de las personas
naturales imputadas en la toma de decisiones dentro de la companiia y -en
particular- en el marco de la practica colusoria.
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Dicho razonamiento ha sido recogido en un pronunciamiento anterior y
resulta I6gico, pues una mayor remuneracion es un elemento adecuado que
permite reflejar el rango y jerarquia de las diversas personas dentro de una
organizacion con fines de lucro (como lo son, en este caso, los agentes
econdémicos involucrados).

Para el calculo de este factor, corresponde hacer una indexaciéon de los
ingresos de las personas naturales por empresa y por afio. Dentro de cada
agente econdémico, se asignd un puntaje de 1 a la persona con el mayor
ingreso y al resto de personas naturales imputadas se les otorgd un puntaje
en proporcion a su propio ingreso, el cual sera menor o igual a 1.

En el presente caso, a las personas naturales que ostentaron los cargos
mas elevados (como, por ejemplo, Pedro Isasi y Cesar Pardo Figueroa,
ambos Gerentes Generales) se les atribuyd un mayor puntaje en este factor
(1), sin perjuicio de sus ingresos. En ese sentido, contrariamente a lo
alegado por el recurrente, el factor a considerar ha sido el cargo ejercido
por su persona, de manera que los valores mas altos aplicados al sefior
Isasi no sustentaron exclusivamente en su sueldo.

Por su parte, quienes ostentaban puestos sujetos a una mayor
subordinacion, tienen puntajes menores, pues su posicion dentro de la
jerarquia de la empresa respectiva implicaba que sus actos tuvieran un
menor alcance e impacto, en la medida que su conducta se encontraba
influida por los actos y decisiones de aquellas personas con mayor nivel de
responsabilidad (como el sefor Isasi).

Bajo dicha premisa, al sefior Radovic se le asign6 un puntaje de 0.29, quien
tenia un nivel de responsabilidad menor (Gerente de Ventas
Internacionales) y esto se ve reflejado en su correlativo menor sueldo.

Respecto al tercer factor, corresponde indicar que esta orientado a reflejar
el nivel de participacion de las personas naturales infractoras en la
conducta colusoria.

La diferenciacion entre el segundo y tercer factor puede explicarse
mediante el siguiente ejemplo hipotético: dos gerentes comerciales
perciben una remuneracion similar por la naturaleza de su cargo y tienen la
responsabilidad de ejecutar determinadas politicas de una empresa y
monitorear sus ventas; sin embargo, existiria evidencia de que solo uno de
ellos estuvo involucrado en la planificacion de la conducta, mientras que el
otro brind6 una colaboracién menos activa y su participacion fue focalizada
a la realizacion de ciertas acciones concretas.

122

Ver Resolucion 0157-2019/SDC-INDECOPI.
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Por consiguiente, resulta atendible aplicar un indice mas elevado para la
determinacion del tercer factor (que puede ser de 1.00, 1.20 y 1.50), a quien
evidencie un mayor nivel de participacion. Esto es acorde con los criterios
legales establecidos para dicha clase de infracciones, que incluyen como
un elemento de evaluacion a la participacion de la respectiva persona
natural en la practica colusoria.

En el caso del sefior Isasi, al haber participado activamente en la realizacién
y ejecucion del reparto de clientes, le correspondia correctamente un
puntaje de 1.20 (puntaje que también fue asignado al sefior Radovic).

Conforme a todo lo antes sefalado, se concluye que los tres factores de
graduacion empleados por la primera instancia para determinar la multa
aplicable a las personas naturales infractoras tienen sustento en aspectos
vinculados a hechos probados en el expediente analizado y cuentan con
base econdmica y juridica.

Tomando en consideracion lo expuesto, esta Sala considera que los
puntajes para cada uno de los factores analizados son los siguientes:

Tabla 8

indice de afectacion al mercado para los sefiores Pedro Isasi y Mirko
Radovic, en funcion de la multa indexada por afio de Quad Graphics

(primer factor)

Persona Natural

Empresa 2011

2012

2013

2014

2015

2016

Pedro Isasi
Mirko Radovic

0.98

0.93

Quad Graphics 1.00

0.61

Fuente: informacion de ventas entregada por las empresas

Elaboracién: ST-SDC

Tabla 9
Indice de responsabilidad por afio (segundo factor:)
Persona Natural 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Pedro Isasi 1.00 1.00 1.00 1.00 1.00 0.42
Mirko Radovic 0.00 0.00 0.29 0.24 0.00 0.00
Fuente: informacion de ingresos de personas naturales entregada por Quad Graphics.
Elaboracién: ST-SDC
123 La informacién de ingresos de los sefiores Mirko Radovic y Pedro Isasi ha sido declarada confidencial por la

124

Comision mediante Resolucién  011-2020/CLC-INDECOPI 010-2020/CLC-INDECOPI,

respectivamente, del 20 de mayo de 2020.

y Resoluciéon

En el caso del sefor Pedro Isasi, para el afio 2016, su responsabilidad se calcula en base a los 5 meses del afio
que laboré en Quad Graphics, pues abandoné la empresa en mayo de dicho afio.
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Tabla 10
Participacién en la conducta por afio (tercer factor)
Persona Natural 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Pedro Isasi 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20
Mirko Radovic 0.00 0.00 1.20 1.20 0.00 0.00

Fuente: determinacién de responsabilidad de cada persona natural realizada en la seccion 111.1.3 de la presente
Resolucion
Elaboracién: ST-SDC

360.

361.

362.

363.

364.

Luego de calcular los factores de graduacion de la sancién, para obtener el
monto de la multa base aplicable a cada una de las personas naturales, la
Comision procedié a multiplicar los tres factores por cada afio, para luego
sumar los indices resultantes para todo el periodo infractor, obteniendo un
puntaje total. Este ultimo resultado fue comparado con un puntaje de
referencia contrafactual.

Para tales efectos, la Comision tomé como punto de referencia hipotético
el puntaje maximo obtenido por las personas naturales imputadas en cada
afio, obteniendo un puntaje de 7.53 y a partir de dicho nivel se procedi6 a
determinar la multa para el resto de las personas naturales de forma
proporcional, a través de una regla de tres simple.

Sobre el particular, la Sala discrepa sobre el puntaje de referencia
contrafactual empleado por la Comision, pues este contrafactual debe
considerar un escenario hipotético, que no necesariamente coincidira con
un escenario realmente ocurrido.

De acuerdo con lo expuesto en anteriores pronunciamientos'», el escenario
contrafactual debe contemplar la situacién mas grave en la cual podria
encontrarse una persona natural infractora, la cual ostentaria el nivel mas
alto de responsabilidad en la empresa que habria causado la mayor
afectacion al mercado en cada afno y que habria tenido un rol activo en la
planificacién durante todo el periodo investigado. Bajo dicho escenario, el
puntaje de referencia contrafactual en este caso asciende a 9% y seria
equivalente a la multa tope de 100 UIT.

Considerando este puntaje de referencia contrafactual ajustado y los
puntajes totales correspondientes a cada persona natural apelante

125

126

Resolucién 0157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019 y la Resolucién 0138-2020/SDC-INDECOPI
del 30 de octubre del 2020.

Este puntaje se obtiene de multiplicar los mas altos puntajes posibles de los tres factores: 1*1*1.5=1.5y este
monto se sumara por cada afio que duré la conducta (6 afos). Porlo tanto 1.5+1.5+15+15+15+15=9
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(calculados en funcién de la sumatoria de los puntajes obtenidos por cada
uno de los anos™), se aprecian los siguientes resultados:

Tabla 11
Puntaje total de personas naturales
Persona Natural 2011 2012 2013 2014 2016 Puntaje Total
Contrafactual 1.50 1.50 1.50 1.50 1.50 1.50 9.00
Pedro Isasi 1.20 1.18 1.12 0.92 0.88 0.31 5.59(*)
Mirko Radovic 0.00 0.00 0.33 0.22 0.00 0.00 0.55

Nota: (*) Cabe sefalar que los puntajes anuales por cada imputado han sido redondeados a dos decimales. Por ende, si
bien la suma de tales cifras ascenderia a 5.61, es importante precisar que la suma de los puntajes especificos da como
resultado 5.59.

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas

Elaboracién: ST-SDC

365. Como se ha sefialado, para el calculo de las multas de cada persona natural
se utiliza una regla de tres simple, en funcién a su respectivo puntaje total
(consignado en el numeral anterior) y tomando como base el puntaje de
referencia contrafactual (9) con su multa equivalente (100 UIT). En
consecuencia, lo antes indicado da como resultado las multas base que se
presentan a continuacion:

Tabla 12
Multas base de las personas naturales apelantes
Contrafactual 9.00 100.00
Pedro Isasi 5.59 62.17
Mirko Radovic 0.55 6.07

Fuente: Informacién presentada por las empresas investigadas
Elaboracién: ST-SDC

366. El senor Isasi solicitd que se aplique como limite para la imposicion de la
sancion, los porcentajes de ingresos previstos en el articulo 46.1 de la Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivas. Ello permitiria considerar el
contexto existente, pues en la actualidad, dicho recurrente se encontraria
en una dificil situacion personal y econdmica.

367. Sobre el particular, corresponde indicar que el marco legal aplicable para
el calculo de la sancion para las personas naturales esta contemplado en
el articulo 46.3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
Dicha norma establece como unico limite la cantidad de cien (100) UIT y
no un tope en funcion a los ingresos percibidos por dicha persona (el cual
si se encuentra previsto para las personas juridicas, conforme a lo

127 Cabe sefalar que dicho célculo se llevé a cabo de forma similar a lo indicado en el numeral 360 de la presente

resolucion, debido a que resulta acorde a la metodologia propuesta por esta Sala.
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establecido en el articulo 46.1 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas).

Por lo tanto, en un pronunciamiento anterior'z, la Sala sefialé que los limites
previstos en el articulo 46.1 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas son unicamente aplicables a la graduacion de la sancion
de los agentes econdmicos infractores, mas no a las personas naturales
involucradas en la planificacidn, realizacién y/o ejecucion de la conducta.

Con relacién a lo alegado por el sefior Isasi, referido a que se encontraria
en una dificil situacion econémica debido a la existencia de procesos en su
contra seguidos ante el Poder Judicial, corresponde indicar que la
normativa aplicable no contempla como atenuante la situacion alegada por
el recurrente. Sin perjuicio de lo antes sefalado, esta Sala considera que
dicha circunstancia personal y particular del senor Isasi: (i) no constituye un
elemento que disminuya su responsabilidad ni el grado de reproche de su
conducta; vy, (ii) tampoco se aprecia que el contexto invocado por el senor
Isasi dé cuenta de alguna mitigacion de los efectos de su conducta.

En consecuencia, no existen elementos para acoger el argumento antes
expuesto y aplicar el presunto factor atenuante invocado por el senor Isasi.

Por todo lo indicado, esta Sala determina que las multas para las personas
naturales investigadas quedan de la siguiente forma:

Tabla 13
Multas aplicables a las personas naturales apelantes

Persona Natural Multa Base UIT
Pedro Isasi 62.17
Mirko Radovic 6.07

Fuente: Informacion presentada por las empresas investigadas
Elaboracion: ST-SDC

Sobre las medidas correctivas

La finalidad de las normas que tutelan la libre competencia es la proteccién
del funcionamiento eficiente del proceso competitivo (como un mecanismo
para lograr el bienestar de los consumidores). En tal sentido, la actuacion
de la autoridad de competencia no puede estar orientada unicamente a

128

129

Ver Resolucién 0190-2018/SDC-INDECOPI.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econdémica en los mercados para el bienestar de los consumidores.
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identificar y sancionar las conductas anticompetitivas, sino también a
corregir las distorsiones que producen o pueden producir dichas practicas
en el mercado.

Bajo la premisa antes expuesta, se evaluara la medida correctiva
establecida por la primera instancia, a fin de atender los cuestionamientos
planteados por las partes y determinar si resulta necesario modificar o
precisar lo ordenado a Amauta — El Comercio.

Medida correctiva ordenada en el presente procedimiento

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 46 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, la Comision tiene la facultad de dictar una
serie de medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso
competitivo, dentro de las que se incluye -de forma enunciativa- el cese o
la realizacion de determinadas actividades .

En ejercicio de dicha potestad legal, la primera instancia ordené a Amauta
— El Comercio que implementaran un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia (en adelante Programa de Cumplimiento),
con el objetivo de contrarrestar aquellas condiciones que promovieron o
permitieron la comisién de la conducta analizada y, ademas, evitar su
reiteracion.

A continuacion, se precisan -de forma resumida- aquellas caracteristicas
sefaladas en la Resolucién Final#' que, como minimo, debe contener el
Programa de Cumplimiento antes aludido:

Duracién del programa de cumplimiento: 3 afios

Capacitaciones dictadas de manera presencial por un especialista en
CAPACITACION EN | libre competencia o una universidad de prestigio y con una duracién no
MATERIA DE LIBRE | menor a veinte (20) horas. En atencion a la emergencia sanitaria por la
COMPETENCIA pandemia del Covid-19, se podran dictar las capacitaciones de manera
virtual durante el primer afio. Para ello, se debera privilegiar que las
clases virtuales se realicen con transmisiones en vivo que permitan la
interaccion de los participantes con los expositores.

130
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DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 46.- Medidas correctivas.-

46.1. Ademas de la sancién que se imponga por infraccion a la presente Ley, la Comision podra dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo, las mismas que, entre otras, podran consistir en:
a) El cese o la realizacion de actividades, inclusive bajo determinadas condiciones;

(...)

Cabe sefialar que en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (aprobado
por Decreto Supremo 030-2019-JUS), las medidas correctivas a aplicar se encuentran recogidas en el articulo
49 de dicha norma e incluyen las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1396.

Para mayor detalle sobre los alcances de la medida correctiva ordenada, ver el acapite VIl de la Resolucién Final.
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Las capacitaciones deberan abordar, como minimo, la explicacion de las
reglas generales establecidas en la normativa vigente en materia de libre
competencia, asi como una explicacién sobre el contenido de la
Resolucion Final y otros casos de libre competencia. Después de cada
capacitacion se realizara una evaluaciéon escrita a los participantes,
quienes también deberan firmar una carta que exprese que: (i) han leido,
entienden y se comprometen a acatar las normas de libre competencia;
y, (ii) no han tomado conocimiento de alguna violacién a la normativa de
libre competencia y, si lo hicieran, reportaran al Oficial de Cumplimiento.
La capacitacion debe estar dirigida al personal que participe en el disefio,
ejecucion o supervision de la politica comercial de la empresa.

La primera de estas capacitaciones debera ser realizada en un plazo no
mayor a treinta (30) dias habiles contados luego de la aprobacién del
programa de capacitacion por parte de la Secretaria Técnica de la
Comision. Las demas capacitaciones se llevaran a cabo en los dos (2)
afos siguientes y en un periodo no mayor a un (1) afio contado desde la
ultima capacitacion.

No podra tener relacion con los Gerentes Generales o Directivos de la
empresa hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
o haber sido abogado, asesor o representante legal de la empresa en
los ultimos 5 afios.

Podra requerir cualquier tipo de informacién a la empresa o a sus
representantes, cuando haya sospecha de una practica anticompetitiva.
Podra realizar entrevistas sin previo aviso a funcionarios, directivos o
gerentes de la empresa.

La empresa le reportara sus politicas y decisiones de precios,
inmediatamente después de implementarlas.

Los directivos, gerentes o funcionarios le deberan informar con 3 dias
de anticipacién, en caso vaya a existir una reunién con un funcionario
de la competencia. A dicha reunién podra asistir el Oficial de
Cumplimiento.

DESIGNACION DE
UN OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO

La empresa debera informar a los empleados, proveedores y clientes
que pueden reportar ante el Oficial de Cumplimiento -de manera
confidencial- cualquier indicio de violacion a la normativa de libre
competencia. De darse el caso, dicho oficial comunicara ello a la
Gerencia General de la empresa y a la Secretaria Técnica de la
Comisién. Posteriormente, la empresa debera informar a la Secretaria
Técnica sobre las acciones implementadas al respecto.

La Secretaria Técnica de la Comision podra solicitar a la empresa la
remocion del Oficial de Cumplimiento y la designacion de uno nuevo, en
caso considere que dicha persona no esta cumpliendo debidamente sus
funciones.

La empresa propondra una consultora (persona juridica) especialista en
identificacion de riesgos y con experiencia en libre competencia.

El Gerente General, los directores o personas a cargo de la consultora
propuesta no podran tener relacion con los Gerentes Generales o
Directivos de la empresa hasta el cuarto grado de consanguinidad y
AUDITORIA segundo de afinidad.

La consultora elaborara un reporte sobre la actualizacion en la
identificacion de riesgos y los mecanismos para su mitigacion, los cuales
seran comunicados: (i) al Gerente General de la empresa, para que
disponga su implementacion; (ii) al oficial de cumplimiento, para su
supervision; v, (iii) a la Secretaria Técnica de la Comision.
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La implementacion de las medidas necesarias para la mitigacion y
revision de riesgos sera reportada por el Gerente General a la Secretaria
Técnica de la Comisién. El procedimiento de identificacion, evaluacion,
mitigacién y revision de riesgos se repetira, una vez al afo, por los 2
afos siguientes.

Fuente: Acapite VII Medidas Correctivas de la Resolucién Final
Elaboracién: ST-SDC

I11.4.2 Analisis de los argumentos planteados por las partes respecto de la

377.

378.

379.

380.

381.

medida correctiva dictada en primera instancia

En apelacién, Amauta - ElI Comercio han cuestionado determinados
aspectos del Programa de Cumplimiento dictado por la Comisién en calidad
de medida correctiva. Por tanto, se han presentado alegatos contra algunas
caracteristicas de las capacitaciones exigidas y contra las reglas para la
designacion del oficial de cumplimiento. En tal sentido, el analisis de la Sala
se centrara en tales elementos expresamente objetados ante esta
instancia.

Sobre las capacitaciones

En apelacion, Amauta - EI Comercio alegaron que las capacitaciones
podrian impartirse en modalidad mixta (es decir, semipresenciales) y no
estar sujetas a un minimo de horas. Al respecto, las recurrentes manifiestan
que sus funcionarios han tenido una capacitacion previa en materia de libre
competencia y cuentan con los conocimientos respectivos, por lo que no
seria necesaria una capacitacion presencial de veinte (20) horas.
Asimismo, en anteriores pronunciamientos (Resoluciones 100-2017/CLC-
INDECOPI y 99-2017/CLC-INDECOPI), la primera instancia no habia
indicado un numero minimo de horas.

Sobre el particular, es importante resaltar que en la Resolucion 157-
2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019, se establecié que
correspondia precisar la Resolucion 100-2017/CLC-INDECOPI, sefialando
que las capacitaciones debian tener una duracion minima de cuarenta y
ocho (48) horas.

Por otra parte, mediante Resolucion 225-2019/SDC-INDECOPI del 10 de
diciembre de 2019, la Sala también considerdé pertinente precisar el
mandato contenido en la Resolucion 99-2017/CLC-INDECOPI, indicando
que -en dicho caso en particular- las capacitaciones debian tener una
duracion minima de veinticuatro (24) horas.

Como se observa, en ultima instancia, la autoridad si ha establecido un
numero minimo de horas para las capacitaciones a dictarse en el marco de
los programas de cumplimiento. Ello resulta importante para ponderar de
forma objetiva la extension e intensidad que tendran tales capacitaciones,
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lo cual coadyuvara a la efectividad de la medida correctiva ordenada. Este
numero minimo de horas es un elemento que permite medir el periodo que
los funcionarios participantes tendran que dedicar a esta capacitacién y la
amplitud con la que se podran tocar los temas relevantes a ser impartidos.

La empresa recurrente manifiesta que habria dictado una capacitacion en
materia de libre competencia a los recurrentes, por lo que corresponderia
una reduccion de las horas de la capacitacion ordenada.

El mandato de la Comision consistié en que Amauta - EI Comercio lleven a
cabo tres capacitaciones, a razén de una por cada afo de la medida
correctiva, con una duracion de veinte (20) horas. Cabe sefalar que en
dichas capacitaciones se explicaran las reglas generales establecidas en
la normativa vigente en materia de libre competencia, asi como el contenido
de la Resolucion Final y otros casos de libre competencia.

Teniendo en cuenta que en la Resolucion Final se precisan caracteristicas
minimas de la medida correctiva dictada, resulta razonable que la autoridad
sefale la extension cronologica que sea necesaria para el normal desarrollo
de los temas a impartirse. Por ende, el hecho de que haya existido una
capacitacion anterior no es un elemento que justifique una reduccion en las
horas de estudio establecidas, pues ello podria afectar el desenvolvimiento
de tales capacitaciones, las cuales deben brindar los mismos elementos
conceptuales y practicos elementales a todos sus participantes, al margen
de que -por su experiencia o formacién académica- algunas personas
hayan accedido previamente a cierta informacion sobre dichos temas. Esto
es especialmente relevante, considerando que se trata de una capacitacion
que se dictara anualmente por un periodo de tres (3) afios.

De acuerdo con la extension e importancia de los temas a abordar, la Sala
considera que estas capacitaciones deberian contar con una extension
minima de veinticuatro (24) horas™. Sin embargo, en la medida que no se
puede agravar la situacion de las apelantes (interdiccion de la reforma en
peor), corresponde unicamente desestimar los argumentos de las
recurrentes y confirmar este extremo de la medida correctiva.

De otro lado, Amauta - EI Comercio solicitaron que esta Sala precise que
las capacitaciones sean dictadas de manera “mixta”, es decir, bajo una
modalidad semipresencial. A criterio de las recurrentes, lo antes indicado
permitiria otorgar una mayor eficacia en las capacitaciones, asegurando su
calidad.

132

Ello, de forma similar a lo establecido en la Resolucion 225-2019/SDC-INDECOPI.
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Sobre el particular, la Sala considera que el reforzamiento del aprendizaje
buscado en las capacitaciones ordenadas requiere un grado de
involucramiento tangible de los participantes en las sesiones respectivas.
Por consiguiente, resulta importante la interaccion entre las personas
sujetas a la capacitacion y los instructores, pues ello permitira absolver
dudas a tiempo real, tener una ensefianza que se ajuste de mejor manera
a la experiencia e interrogantes del grupo capacitado, y que puedan
concretizarse determinados temas expuestos.

La existencia de medios de educaciéon a distancia implementados en
diversos programas educativos a nivel universitario (pregrado y postgrado),
evidencian que la interaccion antes referida puede generarse también a
través de plataformas tecnoldgicas, que permitan una interaccién visual,
oral y escrita de forma simultanea entre los participantes y el instructor.

Por ende, resulta razonable permitir que las empresas recurrentes -en
funcién a su organizacion empresarial y necesidades- puedan optar por
realizar estas capacitaciones de forma presencial, virtual o semipresencial,
siempre que se garantice la simultaneidad de la interaccion y el
cumplimiento de las demas caracteristicas ordenadas por la autoridad . En
caso las capacitaciones se realicen de forma virtual o semipresencial, las
clases a distancia deberan efectuarse mediante sesiones en vivo que
permitan la interaccion antes sefialada.

Sobre el Oficial de Cumplimiento

En su recurso de apelacién, Amauta - El Comercio cuestionaron que, dentro
de las incompatibilidades del Oficial de Cumplimiento, se encuentre el
haber sido abogado, asesor o representante legal de las empresas. Al
respecto, indicaron que su actual oficial de cumplimiento contaba con una
posicion en la estructura organica, lo cual permitiria que reporte
directamente a los directivos del holding empresarial al que pertenecen,
pues se trata del gerente legal de las empresas.

Sobre este punto, el Colegiado observa que la incompatibilidad cuestionada
recae en el vinculo que podria existir entre las empresas sancionadas -sus
organos de direccion o de representacion, asi como sus abogados o
asesores- y el eventual Oficial de Cumplimiento a designar.

Las condiciones impuestas como parte de una medida correctiva deben
tener como objetivo lograr el cumplimiento de dicho mandato, el cual -en
este caso- consiste en contrarrestar aquellas condiciones que promovieron
o permitieron la realizacién de la conducta analizada.

133

Al respecto, ver tabla consignada en el numeral 376 de la presente resolucion.
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Tomando en cuenta ello, las incompatibilidades vinculadas a la relacion
entre la empresa sancionada y el eventual Oficial de Cumplimiento a
designar, encuentran sustento en la independencia e imparcialidad que se
requiere para asegurar la eficacia de la medida ordenada. En efecto, las
funciones del Oficial de Cumplimiento conllevan una labor objetiva,
destinada a cumplir el propdsito del Programa de Cumplimiento.

Conforme a lo sefalado en casos anteriores en los cuales se dispuso
medidas correctivas similares', la cercania o afinidad entre la empresa
sancionada y el eventual Oficial de Cumplimiento, asi como el hecho de
que este ultimo haya prestado recientemente ciertos servicios profesionales
o de asesoria legal al respectivo agente econdmico, podria incidir en el
adecuado ejercicio de su labor.

De esta manera, se busca que el Oficial de Cumplimiento sea alguien ajeno
a los funcionarios existentes en los respectivos agentes econémicos, pues
precisamente ellos -dentro de sus actividades- podrian estar tentados a
incurrir en conductas contrarias a la competencia, lo cual incluye a los
gerentes respectivos (tal como ocurrio en el presente caso).

En este contexto, la Sala encuentra que las incompatibilidades establecidas
por la Comision para ejercer la funcién de Oficial de Cumplimiento (en el
marco del Programa de Cumplimiento ordenado) resultan razonables.

El hecho de que las recurrentes hayan designado previamente como oficial
de cumplimiento a la persona que ocupa el cargo de Gerente Legal, no
constituye una situacion que condicione o delimite los alcances y reglas que
establezca la Autoridad para el oOptimo cumplimiento de la medida
correctiva ordenada.

Por otra parte, este objetivo no podria verse enervado por un aspecto
organizativo interno de las personas juridicas infractoras (como, por
ejemplo, que formen parte de un conglomerado empresarial). Asimismo, de
acuerdo con la medida correctiva dictada por la Comision, el Oficial de
Cumplimiento reporta al Gerente General y a la Secretaria Técnica de la
Comision, siendo que, en cualquier caso, este Gerente General podra
trasladar lo informado a los directivos del conglomerado empresarial o a
quien corresponda para tomar las medidas pertinentes.

Finalmente, ante esta instancia se ha hecho mencion expresa de las
credenciales profesionales y valores éticos de la persona que actualmente
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A manera de ejemplo, ver Resoluciones 157-2019/SDC-INDECOPI y 225-2019/SDC-INDECOPI.
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ocupa el cargo de gerente legal de EI Comercio y Amauta, quien funge en
la actualidad de oficial de cumplimiento.

400. Al respecto, es importante indicar que el mandato de la autoridad en este
punto no puede sustentarse en la evaluacién de las cualidades de una
persona en concreto, sino que corresponde establecer reglas generales y
claras que -en abstracto- garanticen que las funciones del Oficial de
Cumplimiento se efectuen en las mejores condiciones. Ello, mas aun
considerando que dicho cargo posteriormente podria ser ocupado por una
persona diferente.

401. Por consiguiente, sin perjuicio de las caracteristicas profesionales y éticas
de la persona que actualmente ostenta el cargo de gerente legal de El
Comercio y Amauta, los argumentos antes indicados sustentan la
relevancia de garantizar que el Oficial de Cumplimiento sea una persona
ajena a las decisiones empresariales y comerciales de los agentes
economicos involucrados. Por lo antes expuesto, corresponde desestimar
la alegacion planteada por las apelantes en este extremo.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo
de 2020 en la parte que hallé responsable al sefior Pedro Isasi Rivero por su
participacion, durante el periodo comprendido entre enero de 2011 hasta mayo
de 2016, en la realizacion y ejecucion del reparto concertado de clientes en el
mercado de impresiones comerciales a nivel nacional incurrido por
Quad/Graphics Peru S.A. La conducta de la referida persona natural se
encuentra tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034 — Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

SEGUNDO: confirmar la Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo
de 2020 en la parte que hall6 responsable al sefior Mirko Radovic Barreto por su
participacion, durante el periodo comprendido entre febrero de 2013 hasta
diciembre de 2014, en la realizacion y ejecucion del reparto concertado de
clientes en el mercado de impresiones comerciales a nivel nacional incurrido por
Quad/Graphics Peru S.A. La conducta de la referida persona natural se
encuentra tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034 — Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

TERCERQO: confirmar la Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo
de 2020 en la parte que sancion6 a Empresa Editora El Comercio S.A.C. y
Amauta Impresiones Comerciales S.A. con una multa ascendente a catorce mil
cuatrocientos cuatro y 06/100 (14,404.06) Unidades Impositivas Tributarias.

CUARTO: modificar la Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo de
2020 en la parte que sancion6 a los sefiores Pedro Isasi Rivero y Mirko Radovic
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Barreto con multas de setenta y cuatro y 29/100 (74.29) y siete y 26/100 (7.26)
Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente; y, reformando dicho
extremo, se imponen multas de sesenta y dos y 17/100 (62.17) y seis y 7/100
(6.07) Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente.

QUINTO: confirmar la Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI del 20 de mayo de
2020 en la parte que orden6é a Empresa Editora EI Comercio S.A. y Amauta
Impresiones Comerciales S.A.C. una medida correctiva consistente en la
implementacion de un programa de cumplimiento en los términos dictados por la
Comision de Defensa de la Libre Competencia, precisandose que las
capacitaciones ordenadas podran hacerse de forma presencial, virtual o
semipresencial, siempre que se garantice la simultaneidad de la interaccion y el
cumplimiento de las demas caracteristicas ordenadas por la autoridad, lo cual
implica que las clases virtuales o semipresenciales deberan hacerse mediante
sesiones en Vvivo.

SEXTO: requerir a Pedro Isasi Rivero y Mirko Radovic Barreto el cumplimiento
espontaneo delas multas impuestasen la presente resolucién, bajo
apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable, de
acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 205 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUSs | precisandose ademas, que los
actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecuciéon Coactiva para los fines
de ley.

Con la intervencion de los senores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega,
Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya, José Francisco Martin Perla Anaya y
José Enrique Palma Navea.

Firmado digitalmente por HOOKER
ORTEGA Silvia Lorena FAU
20133840533 soft

Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 23.03.2021 13:38:57 -05:00

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta

135 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado
por DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o
de la Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacién, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable.
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Anexo 1

EXPEDIENTE 012-2018/CLC
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Fuente: Informacién presentada por Amauta- El Comercio y Quad Graphics
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