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The independence of competition agencies is vital
to guarantee that they operate in an objective
and technical manner. Multiple papers have been
written about the importance of stablishing a
solid institutional framework that protects these
entities from foreign influences, referring mostly to
pressure from economic actors. However, they are
not the only ones interested in interfering with the
decisions made by competition agencies, political
actors are too.

In this article, the authors evaluate the institutional
framework of Indecopi, the Peruvian competition
agency, and determine whether or not it
guarantees the institution’s independence against
political pressures. For this, they utilize historical,
comparative and case based analysis. Additionally,
the authors evidence how crisis situations increase
the risks associated with a lack of independence.
Finally, they propose possible solutions that can be
employed to reduce said risks.
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La independencia de las agencias de competencia
es vital para garantizar que estas operen de forma
objetiva y técnica. Multiples trabajos se han escrito
respecto de la importancia de establecer un marco
institucional sélido que proteja a estas entidades
de influencias externas, refiriéndose mayormente
a presiones por agentes econdmicos. Sin embar-
go, estos ultimos no son los unicos interesados en
intervenir en las agencias de competencia, puesto
que también lo estdn los actores politicos.

En este trabajo, los autores analizan el marco ins-
titucional del Indecopi, la agencia de competencia
peruana, y evaluan si este garantiza su indepen-
dencia frente a presiones politicas. Para ello, de-
sarrollan un andlisis histérico, comparado y casuis-
tico del funcionamiento reciente de esta entidad.
Asimismo, evidencian cémo las situaciones de cri-
sis incrementan los riesgos asociados a la falta de
independencia. Finalmente, proponen recomenda-
ciones para reducir dichos riesgos.

PALABRAS CLAVE: Indecopi; agencia de competen-
cia; independencia; presiones politicas; COVID-19.
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R INTRODUCCION

Las crisis, como la que vivimos actualmente pro-
ducto del COVID-19, sacan a relucir nuestros peo-
res problemas. Muestran aquél lado que busca-
mos esconder como sociedad y como individuos.
Quiza por ello sea entendible que en momentos
como este se exija mayor intervencion del Estado
en la economia frente a situaciones que, para la
gran mayoria, resultan injustas.

Sin embargo, una cosa es sostener que en deter-
minadas circunstancias se necesita la intervencion
estatal, y otra muy distinta es aceptar cualquier
tipo de intervencion. Asi como el mercado presen-
ta fallas, el Estado también las tiene y es bueno no
olvidarlo, pues muchas veces una intervencion es-
tatal puede resultar contraproducente.

Pero, équé tiene que ver todo esto con la inde-
pendencia del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propie-
dad Intelectual (en adelante, Indecopi)? Mucho.
El Estado aglomera una serie de entidades que se
desenvuelven en un escenario en el que participan
distintos agentes, entre ellos, los politicos. Como
parte del proceso democratico, los agentes poli-
ticos delimitan el camino que deben recorrer las
entidades publicas para concretar los lineamientos
de gobierno, lo cual no necesariamente es algo ne-
gativo. No obstante, algunas veces, la intensidad
de esta relacién resulta perjudicial para determi-
nadas entidades por los temas que abordan, como
sucede con un organismo como el Indecopi, la
agencia de competencia peruana®.

Las agencias de competencia surgen dentro de la
blusqueda de un Estado neutral (Torre, 2005, pp.
479-480; Bilbao, 1999, p. 164; Sala Arquer, 1984,
p. 402). Es decir, un Estado que, si bien intervie-
ne en la economia, lo hace bajo fuertes dosis de
objetividad y desprovisto de presiones politicas,
que siguen otras reglas. La neutralizacidn politica
aparece como una respuesta frente al riesgo de
intervenciones arbitrarias en temas sensibles para
la ciudadania por su trascendencia econdémica y
social (Salvador Martinez, 2002, p. 30; Sala Arquer,
1984, p. 409).

La presién politica se muestra asi como un riesgo
constante para la independencia de una entidad
como el Indecopi, que marca las reglas de juego?
en el mercado y, con ello, el ejercicio de muchas
de nuestras libertades econdmicas. Un riesgo que
se agudiza en momentos como el que vivimos por
el COVID-19 o el que se avecina producto de la cri-
sis econdémica que nos dejara la pandemia, donde
es previsible asumir que muchos politicos exigiran
mayor intervencion estatal en la economia con la
justificacion de atender las demandas ciudadanas.

Por estos motivos, pese a que pocos se atreverian
a poner en tela de juicio la independencia de la
agencia de competencia peruana, consideramos
necesario preguntarnos: éacaso el marco legal ac-
tual protege la independencia del Indecopi frente
al riesgo de influencia o presidén politica? De no
ser asi, ¢qué medidas se pueden tomar para dismi-
nuir dicho riesgo?

Il.  SOBRE LA INDEPENDENCIA DE LA AGENCIA
DE COMPETENCIA

A. ¢éPor qué es importante garantizar la inde-
pendencia de la agencia de competencia?

De acuerdo con la Organizaciéon para la Coope-
racién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante,
OCDE), la independencia de las agencias de com-
petencia debe garantizarse, pues se necesita un
marco regulatorio sélido en donde exista claridad
sobre la determinacion de las conductas permiti-
das y sancionadas en el mercado, ya que de ello
depende que un agente econdmico decida ingre-
sar a un mercado, mantenerse en él o, en todo
caso, elegir otro en donde la aplicacion de las
reglas se encuentre libre de presiones externas
(Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos [OCDE], 2014, p. 31).

No olvidemos que la regulacion se ha convertido
en una de las principales figuras para promover la
competencia entre paises y hacer mas atractivos a
sus mercados. Por este motivo, a través de diver-
sos trabajos, la OCDE recomienda la creacion de
comisiones o agencias independientes con la fina-
lidad de garantizar la autonomia y transparencia

' Aefectos de facilitar la lectura del presente trabajo, se emplea el término agencia de competencia peruana para hacer
mencion al Indecopi. No obstante, se precisa que el término agencia de competencia esta circunscrito a aquellas entida-
des que tienen funciones en materia de libre competencia y competencia desleal; mientras que en el caso del Indecopi,
ademas de estas funciones, esta agencia aborda temas de proteccién al consumidor, restructuracién de empresas,
eliminacion de barreras burocraticas ilegales o irrazonables, control de dumping y subsidios, entre otros.

2 Estas reglas de juego las plantea la agencia de competencia peruana a través de su normativa, asi como con el ejercicio
de sus funciones de fiscalizacion y la emision de jurisprudencia. Al respecto, el concepto de regulaciéon implica el esta-
blecimiento de una regla de conducta, por lo que estas no estan limitadas a la emision de leyes, sino también abarcan
toda actuacion del Estado que implique la adopcion de un determinado comportamiento (Grabosky, 1995, p. 347).
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de sus acciones y la aplicacién objetiva del marco
regulatorio (Cuadrado & Carrillo, 2015, p. 85).

La falta de independencia de la agencia de com-
petencia afecta la politica de competitividad de
un pais y, de ese modo, puede incluso inhibir su
capacidad de innovacién (De Ledn, 2004, p. 5; Ur-
bano & Sanchez, 2014, p. 84). Ademas, la inversion
extranjera en el Peru tiene una relacion directa con
los estudios de Riesgo Pais (Sarmiento, 2011, pp.
4-5), en donde se analizan elementos de “institu-
cionalidad” como la independencia de la agencia
de competencia. Una agencia de competencia séli-
day protegida de injerencias externas genera con-
fianza e incentiva la inversién de capital nacional y
extranjero, lo que constituye el primer paso para el
desarrollo econémico.

La independencia de la agencia de competencia
es, pues, un medio indispensable para lograr que
esta funcione como un arbitro neutral en el mer-
cado, que emita decisiones sobre la base de con-
sideraciones objetivas y sustentadas. Solo asi se
podra generar confianza y predictibilidad frente a
los agentes que interactian en el mercado, ya sean
empresas o consumidores.

B. De la independencia formal a la indepen-
dencia real

¢Cémo se mide la independencia de una agencia
de competencia? Esta es, sin duda, una pregunta
clave, pues implica distinguir entre independencia
formal e independencia real o de facto. Para es-
tos efectos, siguiendo el indice de independencia
formal desarrollado por Gilardi (2010, p. 4), este
tipo de independencia se consolida en cuatro di-
mensiones:

- Primera dimension: se analiza el periodo de
mandato del presidente de la agencia o la
junta directiva, pero también se analiza si los
funcionarios de la agencia son nombrados
por un solo actor o por un procedimiento
mas amplio, si pueden ser despedidos, si re-
sulta posible la renovacién del nombramien-
to, la compatibilidad con otras oficinas y si la
independencia de un funcionario es un requi-
sito explicito (Gilardi & Maggetti, 2010, p. 5).

- Segunda dimension: estd referida a la re-
lacién entre la agencia y los politicos. Por
ejemplo, sila independencia de la agencia se

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

declara formalmente. Esta dimensidn exige
preguntarnos cuales son sus obligaciones
formales y bajo qué condiciones se pueden
revocar sus decisiones.

- Tercera dimensidn: aqui se encuentra la in-
dependencia financiera y organizativa de la
agencia. Por lo habitual, implica verificar si su
fuente de financiamiento proviene de ingre-
sos publicos generales o si es autofinanciada
por las multas que impone a las empresas,
entre otros. Por ello, el presupuesto resulta
un punto critico para la influencia indebida
(OCDE, 20164, p. 5). Asimismo, se analiza si
la agencia es libre de organizar su estructura
interna y politica de personal®.

- Cuarta dimension: finalmente, se analizan
las competencias regulatorias, como son la
elaboracion de normas, la supervisidn que
realiza la agencia de competencia y la impo-
sicion de sanciones.

Sin embargo, la independencia formal no asegura
que exista una independencia de facto o real. Esta
ultima implica que, por encima de la independen-
cia formal, la agencia puede tomar sus decisiones
en funcién al interés general y en cumplimiento de
su mandato (Tellez Cafias, 2016, p. 105).

Para Maggetti, la independencia de facto cuenta
con dos componentes: por un lado, la autodeter-
minacidn de las preferencias de la agencia, y por el
otro, que cuente con autonomia para cumplir con
sus actividades tanto respecto de los gobernantes
como de los supervisados (2007, p. 272).

Resulta importante sefialar que la independencia
de facto depende de varios factores. Uno de los
mas importantes es el contexto en el que opera la
agencia de competencia, pues como parte del sis-
tema administrativo se ve afectada inevitablemen-
te por condiciones politicas y econdmicas. De este
modo, las reglas o tradiciones no escritas pueden
aumentar o disminuir el nivel de independencia
(OCDE, 20164, p. 18).

Cuando hablamos de la independencia de facto no
solo debemos pensar en la influencia externa, sino
también en aspectos presupuestales, la organiza-
cién interna y otros (Gilardi & Maggetti, 2010, p.
278). No resulta suficiente que laindependencia de
la agencia de competencia se asegure Unicamente

3 Por su parte, el Banco Mundial ha resaltado la independencia de las agencias de competencia para los bloques de
construccion institucional, que comprende la independencia organizativa, separada de ministerios o departamen-
tos; financiera, adecuada y segura fuente de financiamiento; y de gestién, autonomia sobre la administracion interna

(2008, p. 50).

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 69-90. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 78

Jeysson Sandoval Valer, Boris Saldana Solariy Carlos Martinez Alvarez



‘ Revista de Derecho

THEMIS 78

72

LA INDEPENDENCIA DEL INDECOPI EN TIEMPOS DE CRISIS: A PROPOSITO DEL RIESGO DE PRESION POLITICA

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

a través de instrumentos legales (independencia
formal), cuando en la practica dichos candados no
salvaguardan el desempefio de sus funciones libre
de cualquier tipo de interferencia. Por lo expuesto,
cobra vital importancia asegurar también la inde-
pendencia de facto, que en la practica resulta aun
mas importante que la formal, sobre todo frente a
presiones externas.

lll. LA INDEPENDENCIA DE LA AGENCIA DE
COMPETENCIA FRENTE AL RIESGO DE PRE-
SION O INFLUENCIA POLITICA

A. De la influencia econdmica a la influencia
politica

La imagen del mercado perfecto ha quedado supe-
rada, toda vez que la realidad nos ha demostrado
que los mercados tienen fallas. Son estas fallas las
que suelen justificar la intervencion del Estado en
la economia (Breyer, 2006, pp. 10-13; Ogus, 2006,
pp. 274-275)%, la cual puede darse a través de di-
versas entidades, siendo la agencia de competen-
cia una de las mas importantes.

Sin embargo, el Estado, asi como el mercado, tam-
bién tiene defectos (Stiglitz, 1995, pp. 15-16) ¢Por
qué debemos tener clara esta idea? Porque pone
en evidencia que, muchas veces, la intervencién
estatal, sea para regular o fiscalizar, puede estar
motivada por cuestiones distintas a los fines que
formalmente dice perseguir. Asi como el mercado
se sustenta en las decisiones adoptadas por noso-
tros, los privados®, el Estado también esta confor-
mado por personas de carne y hueso que tienen
sus propias motivaciones o pueden verse limitadas
por el complejo entramado de relaciones que con-
figura a la organizacion estatal.

De este modo, la intervencion de la agencia de
competencia, como entidad del Estado, puede es-
tar condicionada a cuestiones que se encuentran
fuera de los muros legales, pero que transitan muy
cerca de ellos superandolos en algunas ocasiones,
como sucede con la influencia de los agentes eco-
némicos y politicos.

Como mencionamos al inicio, una agencia como
el Indecopi trata temas que son sensibles para la

sociedad. Por ejemplo, muchas empresas prestan
atencidn a las agencias de competencia debido a
que mediante la decisién sobre un caso pueden
establecerse determinadas pautas sobre libre
competencia o competencia desleal, como permi-
tir acuerdos entre dos competidores o las reglas
comerciales aplicables entre los ofertantes en un
mercado.

La relevancia de estas materias motiva a que los
agentes econoémicos busquen influir en el proceso
de toma de decisiones de dicha entidad, ya sea de
forma directa o indirecta. La dindmica entre ambos
actores, en la cual las empresas buscan influir en la
agencia de competencia para tener un escenario
mas amigable, ha llevado a sefialar que existe un
riesgo de captura (Baldwin, Cave & Lodge, 2013, p.
83), el cual puede darse por diferentes medios que
no son necesariamente ilicitos®.

Pero ello no queda ahi en el caso de la agencia de
competencia peruana, que también aborda temas
que tienen una connotacion mdas medidtica de
cara a la ciudadania, como sucede, por ejemplo,
en materia de consumidor, control de barreras bu-
rocraticas, entrada de productos con precios me-
nores al marginal (control de dumping y subsidios)
o incluso la reestructuracion o liquidacidn de una
empresa (procedimientos concursales). En estos
casos se generarian incentivos para que los agen-
tes politicos presionen a dicha agencia a adoptar
medidas populistas sin valorar su impacto a me-
diano o largo plazo.

De esta manera, si bien la idea de la captura del
Estado por parte de las empresas es lo que mas
se escucha, no deja de ser incompleta. También
es posible que concurran otras figuras, como es
el caso de la influencia que pueden ejercer otros
grupos de interés, como los agentes politicos.
Como sefiala Stigler, cuando el Estado busca inter-
venir en los mercados puede generar consecuen-
cias que no necesariamente maximizan el bienes-
tar general de la sociedad, ya que se enfrenta a la
presion de los agentes politicos o a la captura por
los agentes econdmicos (1971, p.10).

Entonces, podemos concluir que la agencia de
competencia, como parte del Estado, puede en-

4 Otras justificaciones a la intervencion estatal suelen ser la proteccion a los derechos humanos y promocion de la solida-

ridad social (Baldwin, Cave & Lodge, 2013, pp. 15-25).

5  El mercado, segun definen los economistas, no es otra cosa que la sumatoria de decisiones que adoptan los comprado-
res y vendedores, quienes, por medio de sus interacciones reales o potenciales, determinan el precio de un producto o
servicio, o de un conjunto de éstos. Al respecto, véase Pyndick & Rubinfeld (2009, p. 707).

5 Por ejemplo, la capacidad de las empresas reguladas para dominar la interpretacion de las obligaciones reglamentarias
estda vinculada a los recursos de las empresas, tanto en términos de organizacion como de informacion. Puede pensarse
que los profesionales de la regulacion forman comunidades epistémicas que cruzan oficinas gubernamentales y regula-

doras, y empresas reguladas (Scott, 2001, p. 11).
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frentar dos tipos de captura: la econdmica, por
parte de las empresas que supervisa, pero tam-
bién, la politica.

B.  Unriesgo latente: sobre la influencia o pre-
sidn politica como riesgo a la independen-
cia del Indecopi

Muchas veces, los politicos presionan a las entida-
des publicas en un esfuerzo por asegurar el respal-
do de la ciudadania. Asumen posiciones que a su
juicio son correctas, pero que no siempre tienen los
efectos esperados, ya que no se parte de un andlisis
objetivo del problema que se busca abordar.

Por esta razon, las decisiones de una agencia de
competencia no deben estar sujetas a criterios po-
liticos (Escolan & Schatan, 2017, p. 40), ya que sue-
len sustentarse en una légica de “aceptacion po-
pular”, por la cual se prioriza la adopcion de deci-
siones que quiza resultan politicamente rentables
(Stigler, 1971, p. 3). Sin embargo, a la larga, pueden
terminar afectando a los propios consumidores o,
incluso, beneficiando a determinados grupos de
interés (Cuadrado & Carrillo, 2015, p. 82).

El populismo alcanza resultados en el corto plazo,
pero a menudo sus efectos son decepcionantes en
el mediano y largo plazo. Existen diferencias entre
el enfoque técnico y el populista. Es importante
resaltar ello, ya que en paises con poca institucio-
nalidad como el nuestro, la mayoria de agentes
politicos buscan réditos a través de medidas po-
pulares, sacrificando el analisis técnico, la evalua-
cion de opciones y el buen diseiio de las politicas
publicas. Un actuar como este supone anteponer
la accidn antes que la reflexion, lo que va en con-
tra de los principios elementales de planificacion
de los entes publicos (Moncayo, 2010, p. 133).

La influencia de los agentes politicos debe limitar-
se para evitar injerencias en decisiones de carac-
ter técnico; de lo contrario, las entidades publicas
como el Indecopi podrian emitir decisiones carga-
das de sesgos, lo cual termina siendo perjudicial
bajo una mirada a largo plazo.

La influencia politica en la agencia de competencia
no solo socava su imparcialidad, sino también, jun-
to con ella, afecta la competencia y eficiencia del
mercado, pues muchas veces se busca restringir
el ingreso de nuevos operadores que dinamicen la
competencia, sin importar el perjuicio a los consu-
midores (Esteve Pardo, 2008, p. 322).

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

Esto es peligroso para el mercado, porque la eco-
nomia capturada prefiere a las conexiones por
sobre la libre competencia, y a la influencia mas
que la innovacidn. La captura se alimenta de la
inversion privada en la politica, lo que debilita
al Estado y atenta contra las reglas propias del
mercado. Al mismo tiempo, puede ocasionar una
reduccidn en la inversidn privada, extranjera y na-
cional, y obstaculizar el ingreso de empresas pe-
queias y medianas al mercado (Hellman & Kauf-
mann, 2001, p. 34).

Segun vemos, existe un riesgo latente de interfe-
rencia o presién politica en las agencias de compe-
tencia. Sin embargo, para comprender mejor este
riesgo en el caso del Indecopi es necesario conocer
su historia y comparar su marco legal actual con
el de las agencias de competencia de otros paises.

IV. EL INDECOPI Y SU POSICION DENTRO DEL
APARATO ESTATAL: ANALISIS HISTORICO,
COMPARADO Y CASUISTICO

A. Un breve repaso histérico

En 1993 se emitié la nueva Constitucién Politica
del Peru, la cual establecié una serie de principios
economicos, entre ellos el rol subsidiario del Es-
tado, la iniciativa privada, la libre competencia,
la igualdad de las inversiones y la proteccién del
consumidor. Estos principios permitieron que se
promueva un mercado de libre entrada y salida,
se brinde un trato igualitario a la inversidn extran-
jera, se establezca una proteccién a los consumi-
dores vy, sobre todo, se modifique el rol del Estado,
quien se convirtid en el principal vigilante de la
libre competencia.

Para tutelar estos principios se creé el Indecopi,
que desde sus inicios estuvo vinculado con entida-
des de orden politico. La agencia de competencia
peruana entrd en operacién en 1993 y dependia
del Ministerio de Industria, Turismo, Integracién
y Negociaciones Comerciales Internacionales de
aquél entonces, aunque gozaba de cierta autono-
mia técnica, econdmica, presupuestal y adminis-
trativa. Posteriormente, en 1998, con la entrada
en vigencia de la Ley 26923, este organismo que-
dd adscrito a la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros (en adelante, PCM)’, lo que se mantiene
hasta la fecha.

Después de mas de una década en funcionamien-
to, en el afio 2008, se considerd conveniente

7 Existen normas posteriores que confirman la adscripcion del Indecopi a la PCM, como el Decreto Legislativo 1033.
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generar una reforma institucional en el Indecopi®
con miras a disefiar procedimientos administra-
tivos mas garantistas y mejorar la proteccion de
los consumidores, la competencia y la propiedad
intelectual. Para estos fines, se emitié el Decreto
Legislativo 1033, el cual aprobd la Ley de organiza-
cién y funciones del Indecopi.

Estos cambios hicieron necesario adecuar la or-
ganizacidn y estructura interna de la agencia de
competencia peruana, razén por la cual, el Poder
Ejecutivo emitié el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Indecopi®. De acuerdo a este regla-
mento, el érgano de maxima jerarquia institucional
en dicha entidad es el Consejo Directivo, el cual se
encuentra integrado por cinco miembros, uno de
los cuales lo preside. Asimismo, el presidente del
Consejo Directivo es designado directamente por
el Presidente de la Republica, entre los candidatos
propuestos por la PCM. Por su parte, los miembros
del Consejo Directivo son designados mediante
resolucién suprema refrendada por la PCM, que-
dando su composicion como el grafico mostrado.

Lo antes expuesto evidenciaria, pues, que la agen-
cia de competencia peruana mantiene un fuerte
acercamiento con agentes de corte politico para
la designacion de sus altos funcionarios, quienes
son nombrados exclusivamente por el Poder Eje-
cutivo, es decir, por el Presidente de |la Republica
y la PCM. Desde ya, esta situacion deberia preocu-
parnos debido a que no se cumpliria con la prime-
ra condicidn para sefalar que el Indecopi cuenta,
al menos, con independencia formal®. Sobre este
punto, la OCDE ha sido clara en manifestar lo si-
guiente (ver grafico adjunto).

[S]eria facil que los agentes politicos que desig-
nan directamente a los miembros a su criterio

eligieran a personas sobre las que pudieran
ejercer alguna influencia. En resumen, se con-
sidera que el mecanismo de frenos y contrape-
sos de estas designaciones es poco apropiado
y que puede plantear problemas en el futuro.
Parece pues necesario instaurar un mayor nu-
mero de controles formales (2018, p. 35).

Retomando el tema de la organizacidn interna del
Indecopi, cada una de sus areas cuenta con una co-
mision conformada por cinco miembros, en calidad
de primera instancia. En segunda instancia cuenta
con varias salas especializadas, conformadas por
cinco vocales (Decreto Legislativo 1033, 2008, arti-
culos 13 y 22). El conjunto de las salas especializa-
das forma al denominado Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad Intelectual, cuyas
principales funciones son dictar directivas de orden
procesal, solucionar conflictos y resolver contiendas
de competencia interna (Decreto Legislativo 1033,
2018, articulos 12-17). Los candidatos a vocales de
las salas son propuestos por el Consejo Directivo del
Indecopi a la Presidencia del Consejo de Ministros!!
y en el caso de los miembros de las comisiones son
nombrados directamente por el Consejo Directivo
del Indecopi, quienes, como sefialamos, son elegi-
dos directamente por el Poder Ejecutivo.

Volviendo a nuestro recuento histérico, en el afio
2015, se establecieron nuevos mecanismos para
mejorar la politica de competencia en el pais. De
esta manera, para fortalecer la transparencia y
objetividad de la agencia de competencia se dio
mayor publicidad a los informes técnicos y resolu-
ciones finales emitidas por la Comision de Defensa
de la Libre Competencia (OCDE, 2018, p. 21).

Finalmente, la historia reciente del Indecopi nos
lleva a las ultimas facultades que se le otorgaron

Presidente del Consejo directivo
(representante de la PCM)

Miembro representante
de la Presidencia del
Consejo de Ministros

Miembro representante
del Ministerio de

Economia y Finanzas

Miembro representante

del Ministerio de
Comercio Exterior y
Turismo

Miembro representante
del Ministerio de la
Produccion

Fuente: Elaboracién propia

8  Esta reforma se dio en el marco del proceso de fortalecimiento institucional y modernizacién del Estado peruano por
parte del Poder Ejecutivo con el fin de implementar el Acuerdo de Promociéon Comercial Perd—Estados Unidos.

9 Aprobado por Decreto Supremo 009-2009-PCM, publicado en Diario Oficial E/ Peruano el 17 de febrero de 2009.
0 Véase el apartado Il, seccion B.

" La designacion de los vocales se realiza a través de una resolucion suprema refrendada por la Presidencia del Consejo

de Ministros
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en el 2019, en materia de control previo de fu-
siones y concentraciones empresariales, toda vez
que, desde su gestacion, dicho tema ha revestido
de un particular interés politico (Diez Canseco et
al., 2012, p. 427).

Pese a todas estas consideraciones, el Indecopi si-
gue siendo una de las instituciones mas respetadas
en el Peru. No solo por la calidad de los profesiona-
les que se encuentran en ella, sino porque ha esta-
do alejada de acusaciones ligadas a delitos de co-
rrupcion. Esto ultimo es un factor de suma impor-
tancia si tomamos en consideracidon que en afos
recientes este tipo de problemas han penetrado a
todos los niveles de gobierno de nuestro pais. Sin
embargo, ello no evita que exista un riesgo de pre-
sidn politica que socave su independencia y, frente
a tal situacidn, es necesario proponer mejoras para
mantener la confianza que se ha depositado en el
Indecopi.

B. ¢Cémo funciona en otros paises?

En el apartado anterior mencionamos que la de-
signacion de los funcionarios del Indecopi puede
traer riesgos para su independencia formal. Por
este motivo, consideramos necesario comparar la
forma de designacién de funcionarios de las agen-
cias de competencia de paises que tienen una po-
litica econdmica similar a la del Peru.

De lo revisado se pudo advertir que existen las
siguientes formas de designacion: (i) designacion
centralizada, (ii) designacion descentralizada v (iii)
designaciéon mixta'?. La pertenencia a una u otra
forma dependerd del grado de autonomia de la
designacién, es decir, si esta compete a un solo
poder del Estado u organismo auténomo, a mas
de una entidad o existen mecanismos de pesos y
contrapesos en la designacion.

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

1. Designacion centralizada

En estos casos, la designacion de los altos funcio-
narios de la autoridad de competencia se encuen-
tra a cargo de un solo poder del Estado o un or-
ganismo constitucionalmente auténomo. A ello se
le suma el hecho de que no existe obligacion de
hacer una convocatoria publica y tampoco se ha-
bilita la recepcién de observaciones por parte de
los stakeholders. Normalmente en este sistema, el
puesto de presidente de una agencia de compe-
tencia es un puesto de confianza y de libre decisién
por parte del Presidente de la Republica. Se incluye
dentro de esta definicidn a aquellas designaciones
que, si bien pueden darse por diferentes indivi-
duos o instituciones, finalmente los mismos termi-
nan dependiendo de un solo poder del Estado u
organismo auténomo.

Precisamente, en este rubro tenemos al Peru que,
como sefialamos, cuenta con una designacion
practicamente directa por parte del Poder Ejecuti-
vo. El Consejo Directivo del Indecopi y los vocales
de los dérganos de decisidn son seleccionados por
el Presidente de la Republica y sus Ministros de
Produccion, Economia y Turismo.

Por tanto, vemos que el Presidente de la Republi-
ca puede designar o remover de manera directa e
indirecta a los altos funcionarios del Indecopi, tal
como se puede apreciar en el grafico adjunto.

2. Designacion descentralizada

Este tipo de designacidn se encuentra a cargo de
diferentes poderes publicos con independencia
entre si, lo que genera una menor intromisién po-
litica dentro de la organizacion y mayor libertad de
la agencia de competencia para la toma de deci-
siones. Pueden incluso existir casos en donde la

Presidente

MEF

—

Presidente
! Vocales de Salas
MINCETUR Ind_ecopl Y y Comisiones
|Consejo Directivo
PRODUCE

Fuente: Elaboracién propia

2 Las categorizaciones son realizadas por los autores en base de la evaluacion de casos en Latinoamérica y Europa.
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EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

misma autoridad de competencia cuenta con au-
tonomia a nivel constitucional, lo cual genera un
mayor grado de independencia funcional.

Como ejemplo tenemos a la agencia de competen-
cia mexicana, la Comisién Federal de Competencia
Econdmica (en adelante, Cofece), que es constitu-
cionalmente auténoma y cuya designacién de fun-
cionarios pasa por el Senado de la Republica, el Eje-
cutivo Federal y la Cdmara de Senadores. De este
modo, ademads de estar diversificada la designacion
de sus altos funcionarios, la Cofece también cuenta
con independencia institucional al ser constitucio-
nalmente auténoma. No obstante, si bien resulta
importante contar con garantias institucionales,
esto no evita que un organismo con esta catego-
ria pueda ser susceptible de influencia politica. Por
esta razoén, cuando la OCDE evalué el caso mexica-
no recomendd que la autoridad de competencia
adopte otras medidas para garantizar su indepen-
dencia, como por ejemplo, ofrecer a su personal
claridad y certidumbre sobre las oportunidades de
trayectoria profesional a largo plazo (2020, p. 60).

3. Designacion mixta

En esta forma de designacion la decisién aun se
encuentra centralizada en un solo poder del Es-
tado; sin embargo, se imponen algunos candados
politicos para salvaguardar la independencia de la
agencia de competencia.

Por ejemplo, en Colombia la designacién del Super-
intendente de la Superintendencia de Industria y
Comercio es realizada por el Presidente de la Repu-
blica. No obstante, el postulante debe cumplir con
determinados requisitos profesionales, debe ser de-
signado mediante un concurso publico y, ademas,
se podra solicitar la opinion de las organizaciones
ciudadanas, sociales y académicas sobre la designa-
cion. De esta manera, la designacion puede recaer
en un solo poder del Estado, pero existe control de
la ciudadania sobre la idoneidad del postulante.
Empero, dado que al final esta designacion depen-
de del Poder Ejecutivo, presenta una alta influencia
politica, lo que puede comprometer la politica de
competencia (Arciniegas & Onofre, 2016, p. 68)

Por otro lado, Espafia es un pais en donde existe
un contrapeso mayor en la designacion. Aqui, los
miembros del consejo de la Comisidn Nacional
de los Mercados y la Competencia (en adelante,
CNMC), la autoridad de competencia espafiola, son
nombrados por el Gobierno a propuesta del Minis-

terio de Asuntos Econdmicos. Sin embargo, este
nombramiento debe contar con la aprobacién de la
Comisién de Asuntos Econdmicos del Congreso de
los Diputados. Este mecanismo de designacién bus-
ca alcanzar una autoridad de competencia técnicay
ajena a cualquier otro tipo de motivacion (Salvador
Martinez, 2015, p. 88), pues la aptitud de los inte-
grantes del consejo de la CNMC debe ser evaluada
através de un sistema de veto o ratificacion a cargo
del Congreso. Aunque en la practica este sistema
resultaria inocuo, ya que es dificil que el Parlamen-
to se ponga de acuerdo para vetar la propuesta del
Gobierno (Rallo Lombarte, 2014, pp. 217-218); el
proceso de nombramiento carece de transparencia
y la evaluacién no responde a criterios de mérito
(Delgado & Otero, 2015, p. 25).

Otro ejemplo es Chile, que cuenta con un particu-
lar sistema de competencia en donde existen hasta
tres instituciones que, en conjunto, guian la defen-
sa de la libre competencia: (i) la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE), que depende del Presidente de
la Republica y realiza una funcion de instruccidon
(similar a la funcion de un fiscal penal en el Peru);
(i) el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(TDLC), el cual depende la Corte Suprema chilena'y
toma la decision en primera instancia; y, como ul-
tima instancia, (iii) la Corte Suprema. En este caso,
vemos que el sistema de libre competencia chileno
se encuentra diversificado entre el Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial, aunque las decisiones de inves-
tigacién y decisidn estan centralizadas en un deter-
minado poder del Estado (Ejecutivo o Judicial). No
obstante, esta diferencia genera un contrapeso de
poderes entre el instructor y el decisor, lo cual soli-
difica su independencia.

De lo expuesto hasta este punto se advierte que,
a nivel de los paises evaluados, la agencia de com-
petencia peruana cuenta con el tipo de designa-
cion de altos funcionarios con mayor concentra-
cion, lo que aumenta el riesgo de presidn politica,
pues dichos funcionarios estarian designados por
un solo poder del Estado: el Ejecutivo, sin que
exista ningun contrapeso que permita proteger su
independencia.

C. Analisis casuistico

Prosiguiendo con el desarrollo de nuestro tema,
consideramos necesario abordar algunos casos®™
que, a nuestro criterio, ofrecen indicios respecto
al impacto de cierta presion politica en el accionar
del Indecopi.

s Para este articulo, por su brevedad, solo nos hemos detenido a citar determinados casos. Sin embargo, consideramos
existen mas, por ejemplo, en materia de proteccion al consumidor y sus procedimientos de oficio.
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1. El caso del Consorcio Pesquero Carolina o el
poder tras el poder

Durante el gobierno del presidente Alberto Fuji-
mori se dio una figura particular: junto con el po-
der formal coexistia otro poder bajo la sombra del
Poder Ejecutivo, el de Vladimiro Montesinos. La
influencia de este ultimo personaje en el gobierno
de Fujimori y en las entidades del Estado fue tal,
que marcé el siglo anterior con uno de los casos de
corrupcién mas grandes de nuestra historia repu-
blicana (Quiroz, 2013, p. 451).

En la ahora conocida “salita del SIN” desfilaron
una serie de politicos, empresarios y funcionarios
publicos, quienes solicitaban favores a Vladimiro
Montesinos o recibian dinero a cambio de deter-
minadas acciones, lo cual quedé registrado en los
infames “vladivideos”.

Por este motivo, una vez concluida la dictadura de
Fujimori, el Congreso de la Republica creé una Co-
mision Investigadora de los casos de corrupcion de
la década de 1990 al 2000 (en adelante, Comision
Investigadora). Precisamente, en el marco de esta
comision se investigd si la corrupcion que caracte-
rizé al gobierno de Fujimori y Montesinos infestd
también al Indecopi, cuya independencia era reco-
nocida incluso en dicha época. Esta investigacion
quedé plasmada en el documento “Informe Final:
Irregularidades en el funcionamiento del Indecopi
y el sistema concursal” (en adelante, Informe Final),
en donde se detallan una serie de casos que ponen
en tela de juicio la independencia de dicha entidad.

De todos estos casos, existe uno que, a nuestro
criterio, evidenciaria cierta influencia por parte de
Vladimiro Montesinos, el poder bajo la sombra del
Poder Ejecutivo. Nos referimos al caso de la em-
presa Consorcio Pesquero Carolina', el cual desa-
rrollaremos brevemente en las siguientes lineas.

El 15 de diciembre de 1999, se instald ante el Inde-
copi la Junta de Acreedores del Consorcio Pesque-
ro Carolina, la cual acordd someter a la empresa a
un proceso de reestructuracién econémica y finan-
ciera bajo las decisiones de la Junta de Acreedores
presidida por el Banco Wiese Sudameris (Comision
Investigadora, 2003).

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

En dicho momento, la administraciéon del Consor-
cio Pesquero Carolina se mantuvo a cargo del Sr.
Salomoén Manzur Salgado, quien era propietario
de la referida empresa. En este primer momento,
la gestion de la empresa habia dado resultados po-
sitivos, lo cual conllevd a que en la Junta de Acree-
dores del 5 de julio de 2000 se felicite por el buen
desempefio econdmico obtenido. Sin embargo, se-
gun denuncié posteriormente el Sr. Manzur ante la
Comisidn Investigadora, la actitud del Banco Wiese
cambid y en septiembre de 2000 se nombré irregu-
larmente a una nueva administracion, valiéndose
de la influencia que determinados funcionarios te-
nian en el Indecopi (Comisidn Investigadora, 2003).

Luego del andlisis correspondiente, la Comisidon
Investigadora concluyd que, en el caso del Consor-
cio Pesquero Carolina, el Indecopi habia actuado
de forma contraria a las normas expresas, lo que
constituia un indicio de influencia irregular en di-
cha entidad por intereses ocultos, que provendrian
de Vladimiro Montesinos (2003). Segun se explica
en el Informe Final de la Comision Investigadora
—que toma como base las declaraciones conteni-
das en un “vladivideo”—, Vladimiro Montesinos te-
nia una relacidn estrecha con el Sr. Eugenio Bertini,
gerente del Banco Wiese Sudameris, quien, segun
sus propias declaraciones, le habria dado “muchas
ideas en la parte econdmica, por ejemplo, en la re-
estructuracion patrimonial” (2003, p. 34).

2. El caso Sunarp

En agosto de 2003, el entonces congresista Pedro
Morales Mansilla solicité al presidente del Indeco-
pi que se inicie un procedimiento administrativo
sancionador contra la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos (en adelante, Sunarp) por el
cobro elevado de las tasas de los servicios de pu-
blicidad e inscripcion registral®®. El 3 de junio de
2004, se resolvié iniciar un procedimiento de oficio
contra dicha entidad para determinar la legalidad y
proporcionalidad del cobro de aquellas tasas.

Este caso tomd un matiz mediatico pues, una vez
enterados del inicio de dicho procedimiento, el
Congreso de la Republica y la Camara de Comer-
cio de Lima informaron a la opinién publica que
la Sunarp venia cobrando tasas sobrevaluadas,

4 Resulta importante sefalar que la independencia de facto de la agencia de competencia depende de varios factores.
Uno de los mas importantes es el contexto en el que esta opera, pues como parte del sistema administrativo se ve afec-
tada inevitablemente por condiciones politicas y econdémicas. De este modo, las reglas o tradiciones no escritas pueden
aumentar o disminuir el nivel de independencia (OCDE, 2016a, p. 18).

5 Mediante Decreto Supremo 017-2003-JUS, se aprobaron las tasas por los servicios de publicidad e inscripcién registral
de la SUNARP. Posteriormente, mediante Decreto Supremo 008-2004-JUS, se aprobé el nuevo Texto Unico de Procedi-
mientos Administrativos (en adelante, TUPA) de la Sunarp, en donde se incorporé nuevos procedimientos en los que se
aplican las tasas variables, tomandose en cuenta para ello el valor del acto juridico celebrado.
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apoyando la denuncia presentada por el congre-
sista antes mencionado.

Segun una nota de prensa del Congreso, el congre-
sista Morales insto a la Presidencia del Consejo de
Ministros a exhortar a los ministros y funcionarios
del Poder Ejecutivo a que respeten la autonomia
del Indecopi, sefialando que habia tomado conoci-
miento que existian presiones en torno a esta en-
tidad para que se archive el procedimiento (Con-
greso de la Republica, 2004, p. 1). Tanto la Sunarp
como el Indecopi dependen del Poder Ejecutivo.

Retomando el caso, la entonces Comision de Acce-
so al Mercado (en adelante, la Comision) resolvié,
en primera instancia, que el cobro de las tasas por
parte de la Sunarp era ilegal, ya que se empleaba
como criterio el valor del acto inscribible (valor del
inmueble) y no eran obtenidas en funcién del cos-
to de la prestacion del servicio (Resolucién 00179-
2004/CAM-INDECOPI, 2004).

Esta decisién fue apelada por la Sunarp. En segun-
dainstancia, la Sala de Defensa de la Competencia
(en adelante, la Sala) revocé la decisién tomada
por la Comisidn, pues, a su criterio, si era legal el
calculo del valor de las tasas registrales (Resolu-
cién 1039-2005/TDC-INDECOPI, 2005). Adicional-
mente, se ordend a la Comision emitir un nuevo
pronunciamiento sobre la racionalidad y propor-
cionalidad de las tasas cuestionadas.

Asi las cosas, la Comisidn emitié un nuevo pronun-
ciamiento. Para ello, aplicé los criterios estableci-
dos por la Sala'® e, incluso sobre esta base, ratifi-
co su posicidn primigenia, pues, a su entender, el
valor de las tasas registrales no resultaba propor-
cional al interés publico alegado por la Sunarp vy,
por lo tanto, devenian en irracionales (Resolucion
0067-2006/CAM-INDECOPI, 2006).

En un vaivén mas de este caso, la Sunarp apeld
esta nueva decision. Ante ello, la Sala volvié a con-
tradecir la decisidn de la Comision®” y declaré que
las tasas cobradas por la Sunarp no constituian ba-
rreras burocraticas irracionales.

Esta decisién no fue bien recibida por algunos sec-
tores, quienes alegaban que los ex vocales de la
Sala del Indecopi, cesados en diciembre de 2006,
“no solo han actuado con criterio politico, sino que
han interpretado maliciosamente y distorsionando
la jurisprudencia constitucional, referida al cobro
de derechos por tramites en las dependencias pu-
blicas” (Aliaga, 2012, p. 211).

No obstante, si bien es normal que una decisién
como esta no sea compartida por algunos sec-
tores, no deja de llamar la atencién los eventos
posteriores a su emision. Un afo después de esta
decision, una nueva conformacion de la Sala de
Defensa de la Competencia —bajo un nuevo man-
dato presidencial- decidié apartarse del criterio
adoptado por la anterior Sala®® que vio el tema de
la tasas de la Sunarp, y establecieron que las enti-
dades de la Administracion Publica debian dise-
far y cobrar derechos de tramitacion en funcion
de los costos reales que ofrecen y no en base a los
ingresos o patrimonio de los administrados (Re-
solucién 0770-2008/TDC-INDECOPI, 2008)*.

Este caso nos permite observar que los cuestiona-
mientos sobre las presiones politicas al Indecopi
quiza tuvieron cierta justificacion, pues tanto el In-
decopi como la Sunarp dependen jerarquicamente
de un mismo poder del Estado: el Ejecutivo. Tal es
asi que los funcionarios de mayor jerarquia de am-
bas entidades son designados directamente por el
Presidente de la Republica y los miembros de sus
drganos superiores son representantes de los dife-
rentes Ministerios del Estado.

6 La Sala establecié como criterios a considerar para este nuevo andlisis, la existencia de los subsidios cruzados y que las
tasas sociales pueden tener un impacto positivo en otros mercados.

7 La Sala cuestioné los argumentos de la Comision sobre la irracionalidad de las tasas registrales, argumentando que
dicho analisis debié orientarse a determinar una actuacién razonable de la entidad.

8 El fundamento 43 de la Resolucion 0770-2008/TDC-INDECOPI, sefiala que:
En consecuencia, esta Sala considera oportuno apartarse del criterio sefialado por la Resolucion 1039-2005/TDC-
INDECOPI, que interpretd erroneamente la sentencia del tribunal constitucional, recaida en el Expediente 00053-
2004-PI/TC, la cual admiti6 la posibilidad que cualquier entidad de la administraciéon Publica pueda establecer un
mecanismo como el subsidio cruzado entre procedimientos o tasas diferenciadas en funcion de la capacidad contri-
butiva de los contribuyentes, para la determinacion de cualquier tasa exigida en el ordenamiento, por medio de los
cuales aquellos contribuyentes que cuenten con mayor capacidad contributiva soportarian parte de los costos de los
servicios prestados a aquellos contribuyentes con menores recursos. Dicha interpretacion, a criterio de esta sala, no
es acorde con lo sefialado por el Tribunal constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N 00053-2004-P1/
TC, e incluso es contradictoria, porque en su aplicacion podria afectarse la capacidad contributiva de los contribu-

yentes (2008).

9 En el 2013, el Indecopi decidio investigar nuevamente a la Sunarp por los tramites contenidos en su TUPA; no obstante,
la Comisién dio por concluido el procedimiento al carecer de competencia para emitir pronunciamiento, toda vez que
existia una sentencia de la Corte Suprema de Justicia con calidad de cosa juzgada que ya habia resuelto dicho caso.
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La posicién de dependencia del Indecopi dentro
de la estructura del Poder Ejecutivo, a la par de
otras entidades publicas, sumada a la competen-
cia que tiene para investigar a estas ultimas, tal
vez justifique de cierta manera los cuestionamien-
tos en torno a su independencia. Muchas veces,
los conflictos que resuelven las agencias de com-
petencia surgen de los vinculos estrechos con el
gobierno; razdn por la cual, si no existiese un mar-
co legal que asegure la independencia, resultaria
mas sencilla la intromisién politica en las decisio-
nes de las agencias de competencia (Delgado &
Otero, 2015, p. 24).

3. El caso Pura Vida

Los dias 3 y 4 de junio de 2017, los medios locales
peruanos difundieron que los productos Pura Vida
no estaban conformados por leche, pues la Autori-
dad Panamefia de Seguridad de Alimentos (AUPSA)
suspendid el registro sanitario del producto Pura
Vida de Gloria S.A. por no cumplir con las normas
de etiquetado de dicho pais, ya que sus productos
no estaban compuestos Unicamente de leche.

El 5 de junio de 2017, la Comisién de Defensa del
Consumidor del Poder Legislativo, a través de su
presidente, informé que realizarian una sesion ex-
traordinaria para tratar el tema Pura Vida, para lo
cual convocd a la Direccién General de Salud Am-
biental (Digesa) y al Indecopi. Producto de esta re-
unién, el Poder Legislativo se pronuncid a través
de sus representantes sefialando que Pura Vida no
era leche, y que debia sancionarse a Gloria S.A. por
engafar a los consumidores.

El 7 de junio de 2017, el Poder Ejecutivo se pronun-
cié a través del Presidente del Consejo de Minis-
tros de aquél entonces, el sefior Fernando Zavala,
quien sefialo que se habia “instruido” al Indecopi
a que resuelvan este caso con celeridad, realicen
las investigaciones y se establezcan las sanciones
que ameritan (El Comercio, 2017) [el énfasis es
nuestro].

Frente a ello, el mismo 7 de junio, el Indecopi or-
dend una medida cautelar de inmovilizacién y cese
de comercializacién a nivel nacional del producto
Pura Vida (Canal N, 2017).

Posteriormente, el 9 de junio de 2017, el Indecopi
dispuso el inicio de un procedimiento administra-
tivo sancionador contra Gloria S.A., tramitado bajo

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

el Expediente 0053-2017/CC3. Este procedimien-
to concluyé con la Resolucién 176-2017/CC3 del
27 de diciembre de 2017, que sanciond a Gloria
S.A. con una multa total ascendente a 450 UIT,
por haber infringido las normas de publicidad en
la denominacidn de sus productos. Esta decision
fue confirmada por el Tribunal del Indecopi con la
Resolucién 2627-2018/SPC-INDECOPI del 1 de oc-
tubre de 2018.

Mads alld de si Gloria S.A. habia engafiado o no a
los consumidores peruanos®, los hechos expues-
tos evidencian cémo una entidad del Estado, cuya
independencia debe ser su principal caracteristica,
actud con premura frente a las presiones externas
de agentes politicos, pues el mismo dia que la PCM
instruyd al Indecopi a resolver con celeridad, esta
entidad dictd una medida cautelar.

4, El caso de la fiscalizacion en el sector aéreo

A lo largo de los afios, el area de proteccion al
consumidor del Indecopi ha fiscalizado los servi-
cios brindados por las lineas aéreas que tengan
un impacto directo en los consumidores, a fin de
determinar si fueron idéneos o si se brindé la su-
ficiente informacion. Los casos van desde la pér-
dida de una maleta, la revision de los términos y
condiciones del contrato de transporte o incluso
por la cancelacién o retraso de un vuelo. No solo
la fiscalizacion se iniciaba a pedido de parte, a tra-
vés de una denuncia, sino también con el inicio de
procedimientos de oficio.

En el caso especifico de fiscalizaciones por retraso
o cancelaciones de vuelos, antes del 2013, los pro-
cedimientos de oficio cominmente se iniciaban
por el retraso de uno o dos vuelos particulares,
ademas de los procedimientos iniciados por de-
nuncias de usuarios. Estos casos eran materia de
procedimientos sancionadores cuando existia una
serie considerable de reclamos por parte de usua-
rios, se trataba de un retraso excesivo (en horas
o implicancias) o por la existencia de algin caso
mediatico. La fiscalizacidn del resto de itinerarios
eray es realizada por la Direccién General de Aero-
nautica Civil del Pert (en adelante, DGAC)?. En ese
sentido, existia una especie de division de compe-
tencias para casos iniciados de oficio: mientras el
Indecopi usualmente investigaba la cancelacién o
retraso de vuelos con una afectacién evidente y
directa en los consumidores, la DGAC fiscalizaba el
incumplimiento per se del itinerario de un vuelo.

20 Toda vez que su actuar se sustentaba en un informe de la Digesa y en su etiquetado se apreciaba que el producto tenia
componentes adicionales. Para un desarrollo mas profundo del tema, puede verse el trabajo desarrollado sobre este

tema por Callirgos & Robles (2018).

2t Articulo 19.3.8 del Reglamento de Infracciones y Sanciones Aeronduticas: “Incumplir de manera injustificada los itinera-

rios, frecuencias y horarios autorizados” (2011).

THEMIS-Revista de Derecho 78. julio-diciembre 2020. pp. 69-90. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 78

Jeysson Sandoval Valer, Boris Saldana Solariy Carlos Martinez Alvarez



‘ Revista de Derecho

THEMIS 78

80

LA INDEPENDENCIA DEL INDECOPI EN TIEMPOS DE CRISIS: A PROPOSITO DEL RIESGO DE PRESION POLITICA

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

Sin embargo, en el afio 2011 se dio un cambio
de gobierno en el Peru con la entrada del Partido
Nacionalista, quienes aparentemente promovian
medidas mas restrictivas e intervencionistas en el
mercado (Gobierno 2011-2016). Antes de ganar las
elecciones, el lider de dicho partido compartié en
varias oportunidades declaraciones criticando las
relaciones comerciales con el pais vecino Chile y
la supuesta sobreinversidn de capitales chilenos en
el Perd. También se informd que el mismo propu-
so realizar una marcha hasta la frontera con Chile
para defender la soberania nacional (El Pais, 2007).
Lo particular de todo esto era que la aerolinea con
mayor operacién del Peru se le asociaba a capita-
les chilenos.

En ese contexto, en el afio 2012, un afo después
de entrar al gobierno y justamente cuando culmi-
naban los cinco afios de funcidn del ex presidente
del Consejo Directivo del Indecopi, el Poder Ejecu-
tivo designd a un nuevo presidente, quien a su vez
designo a un nuevo equipo de supervisién y san-
cion. A partir de este momento, la fiscalizacion del
Indecopi hacia las aerolineas cambid.

Como primer punto se creé una oficina del Indeco-
pi alojada en el mismo Aeropuerto Jorge Chavez,
cuyos funcionarios tenian como labor, entre otras,
emitir una serie de hojas de reporte por cada re-
traso o cancelacion de vuelo que se generaba en
dicho aeropuerto. Luego se enviaban estos docu-
mentos a las aerolineas casi de manera diaria para
que presenten los medios de prueba que demues-
tren que no habian sido cancelaciones o retrasos
injustificados. Sin embargo, si alguno de ellos no
era respondido en el tiempo otorgado o los ele-
mentos de prueba no resultaban suficientes bajo
su analisis, se procedia al inicio de un procedimien-
to sancionador.

Desde esta fecha, para iniciar una fiscalizacion de
oficio ya no era necesario el reclamo de una serie
de pasajeros o la ocurrencia de un retraso o cance-
lacién de consideracidn relevante, sino que basta-
ba que un vuelo pueda tener un retraso de 5 o 10
minutos para que sea investigado y, posteriormen-
te, sometido a un procedimiento sancionador. Lo
que también destacé es que, dentro de los proce-
dimientos sancionadores, existian momentos que
el Indecopi no tomaba en consideracidn las opinio-
nes de la DGAC, como autoridad competente. Por
ejemplo, en temas relacionados al mantenimiento
de aeronaves o la definicién de la responsabilidad

de la aerolinea por una determinada falla. Esta si-
tuacion finalmente generd algunas nulidades en el
Poder Judicial® y requirio, después de afios, nue-
vos pronunciamientos del Indecopi, ya con otra
formacion.

En ese sentido, a partir del 2013 las fiscalizaciones
del Indecopi cambiaron, con expedientes donde se
analizaba el cumplimiento del itinerario de cientos
de vuelos (cien, doscientos, trescientos vuelos?)
en un solo expediente, e imponiéndose multas de
180 UIT (aproximadamente USD 200,000) y 380
UIT (aproximadamente USD 470,000), las cuales
nunca antes habian sido impuestas a ninglin aero-
linea en el Perd.

En ese sentido, de un ano a otro, con el cambio de
la directiva del Indecopi, se impuso a las aeroli-
neas mas sanciones de las que practicamente ha-
bian registradas en todos sus afios de operacion.
Ademds, como hemos comentado, todo indicaba
que en los procedimientos sancionadores no se
habian seguido las mejoras practicas procesales,
dado que asi lo determind posteriormente el Po-
der Judicial.

Para terminar el andlisis de este caso, el 7 de abril
del afio 2015 el Congreso de la Republica (con una
mayoria de congresistas del partido del entonces
Presidente de la Republica) citd a la aerolinea que
antes hemos mencionado para tratar temas rela-
tivos a “retrasos, suspensiones de vuelos comer-
ciales y reembolsos a los usuarios de transporte
aéreo” (Congreso de la Republica del Peru, 2015).
Para este caso se citd al presidente del directorio
de dicha empresa y al presidente del Indecopi, el
cual finalmente no asistio y envio en su lugar al Ge-
rente de Supervisién y Fiscalizacion.

Si bien la transcripcidn de la totalidad de la reunién
se encuentra en el portal del Congreso del Perd, la
reunién fue incisiva sobre las cancelaciones y re-
trasos de sus vuelos y, en su momento, se analizé
la fiscalizacion que ejercia el Indecopi en este sec-
tor (Congreso de la Republica del Peru, 2015). Lue-
go de esta reuniodn, la gestién del Indecopi, bajo
este concepto, continud en ascenso.

Sin embargo, cabe mencionar que el Gobierno Na-
cionalista finalmente, durante su gobierno, no ha-
bria establecido politicas encaminadas en desfavo-
recer o perjudicar a la inversién extranjero o ligada
a Chile. Asimismo, se debe tomar en consideracién

2 Por ejemplo, el Expediente 3727-2014, Sentencia de Vista, Resolucion Numero 22 y el Expediente 4757-2018, Senten-

cia de Vista, Resoluciéon Numero 13.

2 Por ejemplo, el Expediente 182-2013/ILN-CPC, 127-2014/ILN-CPC y posteriormente 0099-2017/ILN-CPC-SIA y 0098-

2017/ILN-CPC-SIA.
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que la sobre fiscalizacidn ocurrida en estas fechas
pudo haber ocurrido también por una cantidad
mayor de reclamos, noticias de prensa u otro fac-
tor adicional y que, finalmente, haya armonizado
con el discurso politico del presidente de turno.

En ese sentido, consideramos que debido a la for-
ma directa y practicamente autonoma que tiene el
Presidente del Peru para designar a los principales
funcionarios del Indecopi, puede generar la posi-
bilidad (aunque sea indiciaria) de que la ideologia
politica o rencillas privadas puedan terminar afec-
tando la forma de trabajo de la autoridad de com-
petencia, cuyo tecnicismo en su forma de trabajoy
decisiones deberia estar garantizada.

V.  EL RIESGO DE INTERFERENCIA POLITICA EN
TIEMPOS DE CRISIS, A PROPOSITO DE LA
CRISIS GENERADA POR EL COVID-19 Y LA
PROXIMA CRISIS ECONOMICA

A. Lo que nos ha dejado la pandemia
1. El caso del control de precios

En el marco del Estado de Emergencia y la cua-
rentena que hemos vivido en el Peru, el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo han emitido una
serie de normas que responderian a fines populis-
tas, por ejemplo, la suspension del cobro de pea-
jes. Si bien es verdad que afrontar una situacion
como la que vivimos es complicado, esto no quita
la obligacién de analizar minimamente cuales son
los efectos de una norma. Es facil pretender inter-
venir en la economia cuando se tiene el poder, lo
dificil es evaluar y reconocer las consecuencias de
esta intervencion.

Dentro de este escenario, uno de los puntos com-
plicados de abordar para los agentes politicos es el
alza de precios de los productos de primera necesi-
dad, como sucedid, en un primer momento, con el
precio del transporte aéreo y terrestre, el alcohol
en gel y el papel higiénico; y en un segundo mo-
mento, con el precio de los alimentos de comida
diaria y, finalmente, con los medicamentos para
tratar el COVID-19 (Cabral & Castro, 2020). Ello
es complicado, pues se trata de un tema sensible
para la ciudadania, por lo que muchos politicos
buscan ser los primeros en encontrar una “solu-
cién”, sin analizar el problema o los efectos de sus
propuestas.

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

Por ese motivo, era natural que, durante esta
etapa, determinados agentes politicos presionen
a distintas entidades, entre ellas el Indecopi, por
supuestamente no fiscalizar o impedir el alza de
precios.

Frente a esta presion inicial, el dia 16 de marzo de
2020, el Indecopi indicé que no tenian facultades
para controlar o regular los precios de los produc-
tos o servicios, debido a “que en el pais no existe
el control de precios ni tarifas de ningin producto
o servicio” (2020), y que su funcion se limitaba a
sancionar a los proveedores que no respeten los
precios que informan o se pongan de acuerdo para
fijarlos. En ese sentido, Indecopi fue categérico
en sefialar que no existia en el Peru el control de
precios y que su funcidn no estaba orientada a ese
tipo de fiscalizaciones. Sin embargo, con el correr
del tiempo la presion por establecer un control de
precios continud.

Algunos dias después, el 21 de marzo de 2020, el
presidente del Consejo de Ministros y titular de la
PCM, Vicente Zeballos, anuncié que se estaria pre-
parando una norma para controlar los precios de
los productos basicos (Gestion, 2020).

Paralelamente, distintos partidos politicos propu-
sieron una serie de proyectos de ley para estable-
cer un tope a los precios de productos de primera
necesidad?®, pues, afirmaban, se pretendia acabar
“con los abusos de las farmacias que ponen el
precio a los medicamentos de manera arbitraria”
(RPP, 2020).

En este contexto, no deja de sorprender cdmo va-
rié la posicidén institucional del Indecopi, ya que,
para el 8 de mayo de 2020, dicha institucién infor-
mo que estaba proponiendo que una entidad del
Poder Ejecutivo fije los precios referenciales de los
productos de primera necesidad y, en caso exista
una persona que especule con dichos precios y
cuente con una posicion dominante —Indecopi se-
ria el Unico en capacidad de realizar ese analisis—,
seria juzgada a nivel penal por el Ministerio Publico
(Balza Tassara, 2020).

El 5 de junio de 2020, el Pleno del Congreso aprobé
el proyecto de Ley que modifica el Cédigo Penal y
el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
(Cédigo de Consumo). Esta Autdgrafa de Ley, pues
a la fecha de redaccidén de este articulo aun no se

2 Por ejemplo, el partido Popular Agricola FIA del Peri (FREPAP) present6 el Proyecto de Ley 5251, el cual disponia la
accesibilidad de medicamentos genéricos para el tratamiento del COVID-19 “impactando en un precio accesible para la
poblacién” (2020, articulo 2), lo cual implicaba que se establezcan precios topes a los medicamentos. Asimismo, en el
Proyecto de Ley 5222 se propuso sancionar penalmente el acaparamiento y especulacién de bienes y servicios durante

la etapa de la cuarentena (2020).
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publica, sancionaria, entre otros, la especulacion
de bienes y servicios, lo que implica establecer un
control de precios. Ademas, otorga facultades al
Indecopi para fiscalizar y sancionar administrativa-
mente la especulacién de bienes o servicios esen-
ciales durante una emergencia nacional.

Sin establecer una posicidon a favor o en contra
del control de precios, lo expuesto expondria la
delicada situacion institucional del Indecopi fren-
te a presiones externas. En menos de dos meses,
el Indecopi habia variado su posicién respecto al
control de precios. Una situacién como esta preo-
cupa, dado que evidenciaria que el Indecopi puede
verse presionado en algunos momentos por el Po-
der Ejecutivo o el Poder Legislativo para variar de
su posicion y que este cambio sirva como respaldo
para la emisidn de una ley, como la mencionada.

Luego de esta situacidn, el 16 de junio de 2020, el
presidente del Indecopi renuncié a su cargo. Algu-
nos medios sefialaron que su renuncia se deberia
precisamente a sus opiniones respecto al control
de precios (Gestion, 2020).

No somos categdricos en afirmar que esto se haya
producido tal cual. Pero si consideramos relevante
sefialar que la posicién del Indecopi frente al Poder
Ejecutivo es un riesgo latente que hace eco en la
independencia que deberia tener la autoridad de
competencia peruana.

2. El caso Octégonos

En el 2019, se denuncié ante el Indecopi al Mi-
nisterio de Salud, bajo el argumento que esta
entidad habria impuesto barreras burocraticas
mediante los denominados “octégonos”, que son
advertencias sobre el contenido de sodio, azucar
y/o grasas saturadas de un producto. Entre los
argumentos del denunciante se sefialaba que las
medidas del Ministerio de Salud no tenian amparo
en la Ley de Alimentacidn Saludable emitida en el
2013%, en la que estas se sustentaban, y, ademas,
que dichas medidas generaban sobrecostos y obs-
taculizaban la permanencia de algunas empresas
en el mercado.

2 Aprobada mediante Ley 30021.

Luego del devenir propio del procedimiento, la
Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas
(en adelante, la Comisidn) resolvié dicho caso de-
clarando barrera burocratica ilegal las advertencias
sobre los octégonos en los anuncios publicitarios
en medios escritos, radiales y audiovisuales (Re-
solucién 0072-2020/CEB-INDECOPI, 2020). La Co-
mision determind que el Ministerio de Salud no
cuenta con las competencias para regular estos
aspectos de la publicidad y que Unicamente puede
fijar los pardmetros sobre los octégonos en la eti-
queta de los productos.

Sin entrar al anadlisis de fondo%*, esta decision
generd un completo rechazo por parte del Po-
der Ejecutivo y otros actores politicos, y atrajo la
atencion publica en plena crisis sanitaria. Por
ejemplo, la viceministra de Salud Publica mani-
festd que la resolucidn del Indecopi sobre la pu-
blicidad de octégonos era adversa al cuidado de
la salud publica del pais (Gestidn, 2020). Por su
parte, el propio presidente Martin Vizcarra, indi-
c6 que la presencia de los octégonos era funda-
mental para que la poblacién tenga conocimiento
de lo que esta consumiendo, y sefialé que el Inde-
copi no podia ir en contra de la salud y de una de-
cision politica de su gobierno, que iba a mantener
(Gestidn, 2020).

En este contexto de cuestionamientos?, el Inde-
copi emitié una nota de prensa dando a conocer
que la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscali-
zacion de la Competencia Desleal habia solicitado
a la procuraduria de la institucién que interponga
una apelacidon contra la cuestionada resolucion.
Para abogados como Pierino Stucchi, no era co-
rrecto ni necesario que la propia entidad deba
apelar dicha decision, pues la regulacién cuestio-
nada fue emitida por el Ministerio de Salud y no
por el Indecopi (2020).

Adicionalmente, el 28 de julio de 2020, el presi-
dente Martin Vizcarra, dio el conocido Mensaje a
la Nacidén. Entre los diversos puntos que se toca-
ron, el Presidente hizo hincapié nuevamente en su
politica de gobierno en materia de salud, en par-
ticular, al acceso a la informacién y comprensidn

% El analisis de Comision paso6 por diferenciar las obligaciones establecidas por el Ministerio de Salud con relacién a los
octégonos tanto en su parte informativa como en la publicitaria. Sobre esta ultima, se sefialdé que el Ministerio habia
establecido mediante reglas infra legales obligaciones de contenido publicitario, para las cuales no estaba facultado,
por ejemplo, la duracion de las advertencias en los anuncios publicitarios en medios de comunicacion, el tamafio del

anuncio de las advertencias, entre otras.

27 Por otro lado, los medios de comunicacion cuestionaron a los miembros de la Comision de Eliminacion de Barreras Bu-
rocraticas que votaron a favor de la resolucion, por presuntamente tener un conflicto de intereses pues tenian vinculos
con empresas que se verian beneficiadas con la decision adoptada (Salazar Vega, 2020).
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sobre contenido de los productos procesados a
través de las advertencias publicitarias, octégonos,
contenidas en la publicidad de estos.

Este nuevo pronunciamiento reafirmaba la volun-
tad del jefe maximo del Poder Ejecutivo por de-
fender su decision politica sobre la regulacion de
los octégonos. Pero, écdmo pueden este tipo de
pronunciamientos afectar las decisiones del Inde-
copi sobre este tema? Conforme lo mencionamos
a lo largo de este articulo, los cargos de vocales
y comisionados son designados por el Consejo
Directivo del Indecopi, quienes, a su vez, son de-
signados por el Poder Ejecutivo. Bajo esta mirada,
resulta notorio el riesgo de presién politica por
parte del Poder Ejecutivo sobre la decision que
vaya a tomar la Sala Especializada en Eliminacién
de Barreras Burocraticas del Indecopi respecto del
caso de los octdégonos. A esto, se debe sumar que
en momentos de crisis como el que vivimos, la
aceptacidn popular en este tipo de temas se con-
vierte en la principal finalidad para muchos acto-
res politicos.

B. Lo que esta por venir

Todos somos relativamente conscientes de que,
producto de la pandemia generada por el CO-
VID-19, se avecina una fuerte crisis econdmica a
nivel mundial, en la cual muchas grandes empre-
sas se veran obligadas a quebrar o a tener que fu-
sionarse con otras para evitar salir del mercado. En
este escenario cobrara mayor relevancia el meca-
nismo de control previo y la independencia del In-
decopi, a fin de que estos procedimientos no sean
sujetos a presiones politicas. Pero para entender
nuestra preocupacion, es necesario conocer cémo
se gestd dicho mecanismo en nuestro pais.

Tras varios proyectos de ley emitidos por el Con-
greso de la Republica en los ultimos afos, el con-
trol previo no llegd a entrar en vigencia®. Sin em-
bargo, el Poder Ejecutivo decidid emitir el Decreto
de Urgencia 013-2019, que regula el control previo
de operaciones de concentracién empresarial, con
el objetivo de garantizar la libre competencia en el
mercado y complementar el control de conductas.
Este nuevo régimen establece ciertos umbrales
econdmicos para el control previo por parte del
Indecopi, a fin de evitar el control de operaciones
gue no tienen el potencial de generar un impacto
negativo en el mercado.

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

Pero, épor qué este tema resulta de particular rele-
vancia en cuanto a la independencia del Indecopi?
Por sus caracteristicas, el control de concentracio-
nes debe regirse por criterios técnicos, pues algu-
nas veces puede verse distorsionado cuando es
utilizado para alcanzar objetivos no relacionados
con la competencia. Por ejemplo, cuando se busca
adoptar politicas de gobierno, como las politicas
de empleo, produccién nacional, restricciones a
la propiedad extranjera, o el control de sectores
particulares como la defensa, los medios de co-
municacion y los servicios publicos (International
Competition Network, 2002, p. 7).

Precisamente, en el caso peruano, con motivo del
debate sobre el control previo de concentraciones
empresariales, muchas veces se esbozé la idea de
que el control de concentraciones podia ser apli-
cado como un mecanismo para controlar la inver-
sién extranjera en aras de la defensa nacional. Este
argumento evidenciaria, pues, una intencién de
instrumentalizar el mecanismo de control previo
como un control politico hacia las grandes empre-
sas (Diez Canseco et al., 2012, p. 422).

Bajo este escenario, la agencia de competencia
peruana deberia contar con mayores candados
que aseguren su absoluta independencia y forta-
lecimiento institucional para asumir la nueva tarea
encomendada del control de concentraciones y
fusiones, ya que existe un riesgo de que este ins-
trumento sea utilizado como un mecanismo de
control politico.

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

A lo largo de estas lineas, hemos buscado eviden-
ciar que la presidn politica es un riesgo latente
contra la independencia del Indecopi, debido a la
naturaleza de las materias bajo su competencia. La
|6gica es muy simple. Primero, el Indecopi aborda
temas sensibles para la ciudadania. Segundo, los
agentes politicos buscan aceptacién de esa ciuda-
dania. Tercero, y como consecuencia de estas pre-
misas, se puede concluir que los agentes politicos
tienen incentivos suficientes para presionar a una
agencia como el Indecopi a adoptar decisiones
que resulten populares, aunque desprovistas de
un analisis objetivo.

De igual modo, también se ha buscado advertir
que este riesgo puede aumentar en un contexto

2 En mayo de 2019, el Congreso aprob el dictamen de la ley para el control de las concentraciones y fusiones en el Peru;
sin embargo, dicha autégrafa no llegé al Poder Ejecutivo para que pueda ser promulgada, debido a un error en la redac-
cién de una disposicion complementaria final del dictamen, que requeria de una nueva votacién en reconsideracion ante
el pleno del Congreso de la Republica, la cual no llegé a darse.
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como el que vivimos por el COVID-19 o la crisis
econdmica que nos dejard esta pandemia, en don-
de es previsible asumir que los agentes politicos
exigirdn una posicién mas fuerte del Indecopi en
la economia, como respuesta a las demandas de
la ciudadania.

Frente al riesgo latente que existe sobre la inde-
pendencia del Indecopi por presiones politicas po-
drian adoptarse una serie de medidas como cual-
quiera de las que se sefialaran a continuacion.

A. Designacion descentralizada del Consejo
Directivo del Indecopi

Esta propuesta implicaria modificar el marco de la
estructura funcional actual del Indecopi y buscar
gue tanto su Presidente como Consejo Directivo
sean designados a través de una pluralidad de
actores, como los tres poderes del Estado y algu-
nos organismos con autonomia constitucional, tal
como ocurre en cierta medida en México. A este
nivel, el Indecopi seguiria dependiendo organica-
mente del Poder Ejecutivo; sin embargo, tanto la
designacién como remocién de sus altos funciona-
rios se realizaria mediante un consenso de pesos
y contrapesos de los principales actores politicos
del Estado.

Por ejemplo, los Ministerios de Economia, Pro-
duccion y Comercio Exterior podrian contar con
un voto cada uno (un total de tres para el Poder
Ejecutivo, por especialidad y por ser el titular de la
politica econémica del Estado), doble voto para el
Poder Legislativo, doble voto para el Poder Judicial
y votos individuales para el Tribunal Constitucional
y la Defensoria del Pueblo. En total tendriamos
nueve votos, por lo que tendriamos un voto diri-
mente en caso de empate.

Con esta medida, los altos funcionarios del Inde-
copi contarian con un mayor respaldo y podrian
“blindarse” de cierta manera de la intervencion o
presion politica. En este escenario, el Congreso o el
Poder Ejecutivo serian mas cuestionados si es que
ponen en duda injustificadamente alguna decision

que tomo el Indecopi, ya que fueron ellos quienes
formaron parte de la designacidn de sus funciona-
rios. Es decir, a este nivel podria existir un mayor
control de la intervencidn arbitraria. Por otro lado,
en caso el voto del Congreso hubiese sido contra-
rio a la formacion del Indecopi, tendriamos tal vez
a un Poder Ejecutivo y Poder Judicial oponiéndose
a una intervencién desmedida del Congreso, o un
Poder Ejecutivo junto con el Tribunal Constitucio-
nal que le brinden legitimidad técnica y legal a las
decisiones del Indecopi.

En ese sentido, la designacién con una pluralidad
de actores disminuiria el riesgo de presion politica
en el Indecopi, tanto para el Poder Ejecutivo como
para el Poder Legislativo. No obstante, en este
caso el riesgo perduraria latente en la medida en
que el Indecopi aun dependeria funcionalmente
del Poder Ejecutivo.

B.  Otorgar al Indecopi la independencia de un
organismo regulador

La agencia de competencia peruana puede seguir
los pasos de otras entidades del Estado que gozan
de un mecanismo mas adecuado de designacién
y remocién de sus funcionarios, como sucede
con los denominados organismos reguladores,
cuya forma de designacion de sus presidentes® y
miembros de su Consejo Directivo® se realiza por
medio de un concurso publico. Para este propo-
sito, mediante resolucién ministerial se conforma
una Comisiéon de Seleccion que esta a cargo del
concurso, cuyas etapas comprenden la convocato-
ria®!, evaluacion® y seleccidon®. Otro punto impor-
tante a considerar es que uno los miembros del
Consejo Directivo debe ser un representante de la
sociedad civil.

Por otro lado, la remocién de los miembros del
Consejo Directivo de los organismos reguladores
solo puede ser promovida por falta grave, previa in-
vestigacion y presentacion de descargos, pero, a di-
ferencia del Indecopi, en el caso de los reguladores
se ha establecido un paso mas: la Presidencia del
Consejo de Ministros debe informar a la Comisidn

2 De acuerdo con el Decreto Supremo 097-2011-PCM, que aprueba el Reglamento del Concurso Publico para la seleccion
de los postulantes al cargo de presidente del Consejo Directivo de los Organismos Reguladores de la Inversion Priva-
da en los Servicios Publicos, esta Comision se encuentra conformada por cuatro (4) integrantes, tres (3) de ellos son
miembros permanentes y un cuarto miembro propuesto por el ministerio del sector en que opera el Organismo regulador

(2011).

30 Se rige de acuerdo al Reglamento del Concurso Publico para la Seleccion de los Postulantes al cargo de miembro del
Consejo Directivo de los Organismos Reguladores de la Inversiéon Privada en los Servicios Publicos, aprobado por De-

creto Supremo 103-2012-PCM.

3! Esta etapa comprende la postulacién y la declaracion de postulantes aptos.

32 Comprende la evaluacion curricular, evaluacién escrita (para el caso de postulaciones a presidente del Consejo Directi-

vo) y la entrevista personal.

33 Comprende la formulacion de propuesta de lista por la Comisién (en nimero no mayor a tres postulantes).
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Permanente del Congreso de la Republica las razo-
nes que motivaron tal decisién. La Ley Marco de los
Organismos Reguladores introdujo la participacion
de otro poder del Estado sobre las decisiones del
Poder Ejecutivo cuando se produzca una remocion,
lo cual diversificaria la capacidad de presion politica
en dichas entidades (Ley 27332, 2000)*.

Para los dos casos expuestos se requeriria de una
norma con rango de ley, ya que ello permite la mo-
dificacion del Decreto Legislativo que establece la
organizacién y funciones del Indecopi.

C. Convertir al Indecopi en un Organismo
Constitucionalmente Auténomo

Esta alternativa ha sido formulada recientemen-
te por la propia agencia de competencia peruana
mediante el Documento de Trabajo Institucional
003-2020, denominado “Propuestas relativas al
fortalecimiento institucional del Indecopi”.

Aqui se parte de la idea de la relevancia constitu-
cional de las funciones que realiza el Indecopi den-
tro de una Economia Social de Mercado, a partir
de los mandatos constitucionales contenidos en
los articulos 61 y 65 de nuestra Constitucidén®.

Respecto a la forma de designacién de los titulares
de los Organismos Constitucionalmente Auténo-
mos, se puede tomar como ejemplo a la Super-
intendencia de Banca y Seguros, donde el Super-
intendente es designado por el Poder Ejecutivo y
ratificado por el Congreso. Esta forma de designa-
cién permite la participacion y contrapeso de dos
poderes del Estado, a diferencia de lo que sucede
actualmente con el Indecopi, cuyo titular es elegi-
do Unicamente por el Poder Ejecutivo.

Esta ultima alternativa dotaria de mayores canda-
dos para proteger la independencia del Indecopi;
sin embargo, su implementaciéon puede resultar
dificil, toda vez que, al requerir una reforma cons-
titucional, se necesita de consenso politico.

El economista y politico Frédéric Bastiat indicaba
que “la experiencia ensefia de manera eficaz pero
brutal” (1850). La experiencia nos dice que la pre-
sion politica en la administracidn publica amenaza

3 Modificada por la Ley 28337.

3% La Constitucion Politica del Peru establece lo siguiente:

Articulo 61.- Libre competencia

EN LA AGENCIA DE COMPETENCIA PERUANA

la independencia de una entidad como el Indeco-
pi, que ha hecho de esta su mayor estandarte. Pue-
de que hoy no se dé, pero, éy mafiana? ¥
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