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Glosario

Para efectos de los presentes Lineamientos, se utilizaran las definiciones sefialadas a continuacion:

Término Significado

.. Cualquiera de los sujetos definidos como tales por el articulo
Agente economico i )
2 delalLeyde Libre Competencia.
Practica colusoria horizontal sobre la que recae una
prohibicién absoluta, de conformidad con lo establecido por

elarticulo 11.2 de la Ley de Libre Competencia.

Estas infracciones consisten en acuerdos entre agentes
competidores para limitar entre si la competencia sobre
precios, cantidades o condiciones de comercializacion de

Cartel sus productos, incluyendo restricciones a la competencia
en procesos de seleccion publicos.

También se consideran bajo esta definicion las decisiones
o recomendaciones emitidas en el marco de asociaciones
gremiales que tienen el mismo objeto o efecto, lesionando
de maneradirecta, y sin justificacion alguna, los intereses de
los consumidores.

La Comision de Defensa de la Libre Competencia del

Comision _
Indecopi.

Constitucion Constitucion Politica del Perti de 1993.

Conjunto de obligaciones que los administrados deben
.. observaren elmarco de unavisitade inspeccion, procurando
Deber de colaboracion N o ) o
facilitar el ejercicio de las facultades de investigacion de la
autoridad.
Conjunto de potestades conferidas legalmente a la
Secretaria Técnica con el objetivo de obtener elementos de

juicio sobre una posible infraccion anticompetitiva.

Las visitas de inspeccion sobre los establecimientos de

. . los agentes econdmicos forman parte de las facultades de
Facultades de investigacion ) o

investigacion.

Paraefectosdelapresente Guiase utilizaranindistintamente

los términos facultades de investigacién, control,

supervision, inspeccion, fiscalizacion o vigilancia, debido a

suidentidad sustancial.

Guia Los presentes Lineamientos de Visitas de Inspeccion.

ICN International Competition Network, foro que agrupa a
distintas autoridades de competencia a nivel mundial.
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Indicios razonables

Indecopi

Ley de Libre Competencia

Ley de Organizaciony
Funciones del Indecopi

LPAG
OCDE
Sanciones
Secretaria Técnica

Tribunal; Sala

Conjuntos de elementos de juicio que permiten acreditar,
a nivel indiciario, la comision de una infraccion susceptible
de sancion, sustentando el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual.

Decreto Supremo No. 030-2019-PCM, que aprueba el
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 1034,
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Decreto Legislativo No. 1033, que aprueba la Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi.

Decreto Supremo No. 004-2019-JUS, que aprueba el Texto
Unico Ordenado de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico.

Medidas de caracter punitivo y pecuniario que la Comision
-0 Sala- pueden imponer a los agentes econémicos como
resultado de unainfraccién ala Ley de Libre Competencia.

La Secretaria Técnica de la Comision.

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi.
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GUIA DE VISITAS DE INSPECCION
EXPOSICION DE MOTIVOS

I. La importancia de las visitas de inspeccion en sede de libre
competencia

Conforme al articulo 61 de la Constitucion, el Estado se encuentra obligado a facilitar y vigilar la libre
competencia, combatiendo toda practicalilicita que la limite o restrinjal. La proteccién de la libre competencia
constituye entonces un principio esencial que orienta el regimen econdmico del pais, toda vez que un mercado
en condiciones competitivas permite elingreso e interaccién de multiples oferentes, derivando a suvez enuna
correcta asignacion de recursos y en distintos beneficios a favor de los consumidores.

Sinembargo, los beneficios asociados a la libre competencia pueden ser distorsionados por medio de distintas
conductas desplegadas por los agentes economicos con el objetivo de obtener ventajas ilicitas, de modo
que resulta indispensable que el Estado persiga y sancione estas conductas anticompetitivas?. Partiendo
de esta premisa, la Ley de Libre Competencia es la norma nacional que desarrolla el mandato constitucional
previamente resefado, cuya finalidad radica en sancionar las practicas anticompetitivas que atenten contra el
libre desenvolvimiento delmercadoy promover la eficiencia econdmica para el bienestar de los consumidores?.

Paralelamente, el ordenamiento juridico establece que la autoridad encargada de proteger el proceso
competitivo y sancionar las conductas anticompetitivas -el abuso de posicion de dominio y las practicas
colusorias- es el Indecopi?, a través de la Comision y la Secretaria Técnica. En lo que respecta a la Comision,
esta es el organo de primera instancia competente para conocer y resolver los procedimientos sancionatorios
por infracciones a la libre competencia, imponiendo de ser el caso las sanciones y medidas correctivas
correspondientes®.

Por su parte, la Secretaria Técnica tiene principalmente a su cargo la labor de instruccion e investigacion de
posibles conductas anticompetitivas. Asi, dicho organismo cuenta con distintas e importantes potestades
para efectuar estas actuaciones, obtener elementos de juicio y detectar posibles infracciones, dentro de las
que destacan las denominadas facultades de investigacion, fiscalizacion o inspeccion.

Enelmarcodelas potestades de controly vigilancia de la Administracién Publica, las funciones de investigacion
comprenden al conjunto de actividades llevadas a cabo con el objetivo de verificar si las conductas de los
administrados se adecutan al ordenamiento juridico®. Entre estas técnicas gozan de especial relevancia las
visitas de inspeccion, por medio de las cuales los representantes de la autoridad acuden con o sin previa

1  Constitucién Politica del Peru
Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.
Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios (...).

2  Sobre elrol tuitivo estatal contenido en el articulo 61 de la Constitucion, la Sala indica que "El Estado tiene la obligacion de tutelar la libre competencia, via la
facilitacion (activamente) y la vigilancia (sancionatoriamente) del proceso competitivo, siendo este Ultimo el bien juridico objeto de proteccion”. Cfr. Resolucion
No. 1263-2008/TDC-INDECOPI del 27 de junio de 2008, recaida en el Expediente No. 10-2007/CLC.

3  LeydelLibre Competencia
Articulo 1. Finalidad de la pr te Ley.-

Lapresente Ley prohibe y sancionalas conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar
de los consumidores.

4  Leyde Organizacion y Funciones del INDECOPI
Articulo 2. Funciones del INDECOPI.-

2.1 EIINDECOPI es el organismo auténomo encargado de: (...)
b) Defender la libre y leal competencia, sancionando las conductas anticompetitivas y desleales y procurando que en los mercados exista una
competencia efectiva; (...).

5 Las decisiones emitidas por la Comision pueden ser apeladas ante la Sala, érgano resolutivo en segunda y ultima instancia administrativa. En
consecuencia, las resoluciones de la Sala causan estado y Unicamente son cuestionables a través de la interposicion de una demanda contenciosa ante
el Poder Judicial.

6 MACERA define a la funcién de inspeccién como aquella "actividad material e instrumental en la que un agente de la autoridad, debidamente habilitado por
un acto administrativo, puede irrumpir o penetrar en el dmbito privado de una empresa industrial para comprobar y verificar si la actividad realizada se adecta
alalegalidad, todo ello sin necesidad de autorizacion judicial’. Cfr. MACERA, Bernard Frank, “La probleméatica de la asuncion de lainspeccion administrativa por
entidades privadas (especial referencia al sistema de vigilancia ambiental de las actividades industriales)", en El Derecho administrativo en el umbral del
Siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo, Tomo I, Coord. Sosa Wagner, F., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1606.
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notificacion a los establecimientos de los administrados, a fin de verificar in situ el desarrollo de sus actividades
comerciales y acceder a la documentacion, registros y bienes que se encuentren en aquellas instalaciones.

Las visitas de inspeccion adquieren tanto mayor importancia en sede de libre competencia, contando con un
rol fundamental para que la autoridad cumpla idéneamente su rol de deteccién de conductas anticompetitivas
(especialmente respecto a los denominados "cérteles”, considerados undnimemente por la doctrina
econdmica y juridica como las conductas mas lesivas y daiinas contra la competencia)’. Al respecto, entre
los principales factores que conllevan que la labor de fiscalizacion de las agencias de competencia resulte tan
ardua y compleja destaca eminentemente la naturaleza clandestina de las practicas anticompetitivas.

En efecto, tratdndose de conductas que versan sobre aspectos comerciales sensibles y de alta relevancia
para los agentes econémicos, estas infracciones son usualmente planeadas, dirigidas y realizadas por sujetos
altamente calificados y racionales, quienes a su vez cumplen un rol primordial dentro de la toma de decisiones
de dichas empresas (gerentes, directores y ejecutivos de alto rango, entre otros).

Al ser conscientes de la ilegalidad de sus actos, estos sujetos adoptaran distintas medidas para evitar dejar
rastro de dichos ilicitos, pues preven la posibilidad de una potencial investigacion por parte de la autoridad. Asi,
porlo generallas pruebas de talesinfracciones no se plasmaran en medios escritos nise contara con unregistro
de dichas actividades, con lo cual la evidencia de estas infracciones suele ser escasa o hasta inexistente®.

Como resultado de ello, las conductas anticompetitivas -particularmente los carteles- se caracterizan por su
clandestinidad y secretismo, hecho que determina que, al pertenecer al fuero interno de las empresas (bajo
estricto control de unos cuantos sujetos), exista un alto riesgo de que las pruebas que acrediten su realizacion
sean alteradas, ocultadas o incluso facilmente destruidas®. Esta situacion se torna mas grave pues, a diferencia
de otros ambitos en los que las labores de inspeccion de las autoridades tienen por objeto verificar que los
administrados cumplan un deber legal de contar con determinada documentacion (calificando como infraccion
la no tenencia de tal informacién)™©, ello claramente no ocurre en el caso de las agencias de libre competencia,
cuyas funciones, reiteramos, se orientan a conseguir medios probatorios predominantemente secretos y de
muy dificil hallazgo™.

La complejidad asociada a la probanza de las practicas anticompetitivas determina que las visitas de inspeccion
sean una herramienta clave para esclarecer los hechos controvertidos y descubrir evidencias sobre tales
infracciones. En efecto, el caracter sorpresivo de estas visitas permite que la autoridad acuda a las instalaciones
de las empresas sin previo aviso, posibilitando que accedan inmediatamente a determinada documentacion
y disminuyendo la probabilidad de que esta sea modificada, ocultada o eliminada. A su vez, la versatilidad e
inmediatez de estas diligencias permite a los inspectores revisar o copiar aquella informacion que resultaria
relevante para la investigacion, asi como formular consultas o interrogantes a los colaboradores del agente
economico.

7 Los "carteles duros" se caracterizan por constituir restricciones esenciales sobre factores competitivos relevantes, por lo que es indudable que estas
conductas no generan beneficios sociales niecondmicos. Asi, existe consenso en que estas infracciones deben someterse alas reglas de una prohibicion
absoluta. Al respecto, revisar OCDE, Competition Committee. Fighting Hard Core Cartels: Hard, Effective Sanctions and Leniency, 2002, pp. 75-76.

8 La OCDE reconoce esta situacion, precisando que "los carteles plantean un problema especial a las autoridades de competencia, ya que ellos operan en
secreto y sus miembros usualmente no cooperan en las investigaciones que sobre sus acciones llevan a cabo las autoridades”. En: OCDE, Prosecuting Cartels
Without Direct Evidence, 2006, p. 18 (traduccion libre).

9 Alrespecto, el Tribunal General de la Unidn Europea ha sefialado que "es habitual que las actividades que comportan las practicas y acuerdos contrarios a la
competencia se desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, a menudo en un Estado tercero y que la documentacion al respecto se
reduzca alminimo". Sentencia recaida en el Asunto T-439/07 del 27 de junio de 2012.

10 Piénsese por ejemplo en unainspeccion municipal dirigida a corroborar la observancia de las normas de funcionamiento de un establecimiento comercial
(contar con la Licencia de Funcionamiento y el Certificado ITSE correspondiente), autorizaciones que son de obligatorio cumplimiento y constan en
documentos que deben necesariamente exhibirse en un lugar visible del local.

11 Sobre este punto, SCORDAMAGLIA indica que un cértel se distingue por los obstaculos para acceder a la evidencia incriminatoria. Para este autor, “(...)
en vista de los crecientes avances tecnologicos de hoy, la deteccion de pruebas se ha dificultado, mientras que los cartelistas conservan el control total sobre su
existencia y su eliminacion. Mas aun, independientemente de su cardcter clandestino, los carteles son dificiles de probar debido a sus caracteristicas variables
ymutantes (...) Estas caracteristicas especificas imponen un umbral casiimposible para que las autoridades de competencia prueben en detalle una infraccion
vy puedan imponer una sancion apropiada que refleje la participacion real de los cartelistas”. SCORDAMAGLIA, Andreas, "Cartel Proof, Imputation and
Sanctioning in European Competition Law: Reconciling effective enforcement and adequate protection of procedural guarantees”. En: The Competition
Law Review, No. 7, 2010, p. 7 (traduccion libre).
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En el ambito internacional, la OCDE reconoce a las visitas de inspeccion como uno de los instrumentos mas
adecuados e importantes para la lucha contra las conductas anticompetitivas'?, incrementando su posibilidad
de detecciony reforzando la capacidad de disuasion de las autoridades de competencia en todo el mercado®®.

Tal importancia también ha sido subrayada por la Sala, destacando su caracter determinante para obtener
pruebas e impedir que estas sean destruidas':

"Las visitas de inspeccion sin notificacion previa y el acceso inmediato a la documentacion (fisica,
magnética, electronica, asi como de cualquier otra indole) que se encuentre en el local de los
administrados durante tal diligencia, constituyen dos de las principales herramientas de la autoridad
para identificar o encontrar evidencias de conductas anticompetitivas como, por ejemplo, acuerdos de
precios entre competidores (colusiones horizontales).

En efecto, dentro de la actividad de deteccion y represion de carteles, los mecanismos antes sefialados
permiten a la autoridad obtener medios probatorios para el inicio de un procedimiento y. de esta forma,
en muchos casos, acceder a evidencia respecto a la existencia de un acuerdo entre competidores. Por
ende, guarda sentido que el legislador haya previsto estas atribuciones como parte de las facultades de
la Secretaria Técnica para realizar investigaciones". (Subrayado afiadido).

De lo expuesto se desprende que las potestades inspectoras —y concretamente, las visitas de inspeccion-
son una herramienta fundamental para la Secretaria Técnica, pues su rapidez y caracter sorpresivo le
permite obtener evidencias sobre la existencia de una conducta anticompetitiva, identificando a los sujetos
responsables de aquellas infracciones y facilitando la labor de deteccion y eventual sancion por parte de la
autoridad. Estas facultades deben a su vez resultar lo suficientemente eficaces, a fin de generar enlos agentes
economicos la conviccion de que su actuacion en el mercado es rigurosamente fiscalizada.

Dadas estas particularidades, las visitas de inspeccion constituyen también una labor compleja que acarrea la
ejecucion de numerosas actividades por parte de la Secretaria Técnica, las cuales inciden directamente sobre
la esfera privada de los agentes econdémicos. Bajo esta consideracion, y en la medida que el ejercicio de toda
potestad ha de serjustificado y tener un fundamento legal, es necesario garantizar que dichas actuaciones no
resulten arbitrarias o desproporcionadas, sometiéndose al bloque juridico vigente.

Teniendo en cuenta ello, asi como la necesidad de que los administrados observen tambien distintas
obligaciones en el marco de estas diligencias, resulta conveniente establecer una serie de lineamientos
vinculados al objeto, alcance y limites de las visitas de inspeccion ejecutadas por la Secretaria Técnica, a fin de
orientar alosinspeccionados sobre sudesenvolvimientoy sus derechos en el transcurso de estas actuaciones.
Lo anterior, atendiendo también a laimportancia de garantizar la eficacia de las funciones de investigacion de la
Secretaria Técnicay proteger el bien juridico constitucional de la libre competencia.

Partiendo de esta premisa, la presente Guia tiene por objetivo dotar de mayor transparencia y delimitar
el ambito de actuacion de la Secretaria Técnica en el marco de una visita de inspeccién, describiendo sus
principales caracteristicas y particularidades, asi comolos derechos y obligaciones de los agentes econdmicos
gue se encuentren sometidos a estas diligencias.

12 Para este organismo, "los operadores de un cartel son conscientes de la ilegalidad de sus conductas, por lo que ejecutan sus conspiraciones en secreto. En
algunos casos inclusive conciben esquemas complejos para llevar a cabo sus acuerdos (...). Asi, atendiendo a las peculiaridades de este tipo de conductas
anticompetitivas, se requieren métodos especiales de investigacion para combatirlas”. Cfr. OCDE, Hard Core Cartels. Recent Progress and Challenges Ahead,
Catélogo de la OCDE, Paris, 2003, p. 20 (traduccién libre).

13 De modo complementario, la ICN destaca la necesidad de contar con facultades de investigacion eficaces, especialmente en lo que respecta a la
persecucion de los carteles. Revisar: ICN, Defining Hard Core Cartels Conduct. Effective institutions. Effective Penalties, ICN Working Group on Cartels,
Conferencia en Bohn, Alemania, 8 de junio de 2005.

14 Resolucion No.0486-2017/SDC-INDECOPI del 17 de agosto de 2017, recaida en el Expediente No. 001-2013/CLC.
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Para tal fin, y a modo de exposicion de motivos, a continuacion se desarrollan los fundamentos que sustentan
la publicacion de la presente Guia, en concordancia con la legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional sobre la materia.

II. Regulacion de las visitas de inspeccion

I1.1. Regulacion extranjera

La regulacion de la libre competencia se caracteriza por otorgar a sus respectivas autoridades distintos
poderes de investigacion e inspeccion, a fin de descubrir conductas anticompetitivas. Sibienlas caracteristicas
de estas potestades pueden diferir en funcion de la politica institucional de cada pais, actualmente existe
consenso sobre laimportancia de que las agencias de competencia cuenten con facultades de investigacion
suficientemente rigurosas e idéneas para tutelar el correcto funcionamiento del mercado.

En tal sentido, y a efectos de contar con referencias béasicas sobre los alcances de estos sistemas, a
continuacion se enuncian las principales facultades de inspeccion de ciertas autoridades de competencia
extranjeras, haciendo especial énfasis en aquellos ordenamientos que compartan una tradicién juridica similar
ala de nuestro pais.

A) Unién Europea

Sin perjuicio del régimen de inspecciones en sede de libre competencia aplicable en cada pais de la Union
Europea, la Comisiéon Europea'® también cuenta con facultades para realizar visitas de inspeccién en cada
estado de tal comunidad. Esta potestad se encuentra recogida en el Reglamento CE No. 1/2003, vinculado
a la aplicacion de las normas de competencia en el mercado comun europeo.

Asi, el articulo 20 de dicho Reglamento contempla la posibilidad de realizar visitas de inspeccion como
resultado de un mandato emitido por la Comision Europea, la cual cuenta con las siguientes facultades!®:

. Acceder atodos los locales y medios de transporte de los agentes investigados.

. Examinar libros y cualguier documentacion profesional, independientemente de su soporte.

. Obtener copias o extractos en cualquier formato de aquella informacion.
iv. Encasoseanecesario, colocar precintos en cualquiera delos locales o documentacion delaempresa.

v. Solicitar explicaciones sobre hechos o documentos vinculados al objeto y finalidad de la inspeccion,
dejando constancia de las respuestas ofrecidas.

Por otra parte, dicho articulo sefala también que en ciertos supuestos los agentes inspectores ejerceran
sus poderes previa presentacion de una orden de investigacion, la cual debe recoger una serie de requisitos

15

16

La Comisién es un organismo ejecutivo de la Unién Europea encargado de proponer normas comunitarias y supervisar su cumplimiento. Cfr.: https:/bit.
ly/2ggHFU9 , revisado por ultima vez el 8 de octubre de 2019.

Reglamento (CE) No.1/2003

Articulo 20. Poderes de la Comision en materia de inspeccion.-

1. Para la realizacion de las tareas que le asigna el presente Reglamento, la Comision podra proceder a cuantas inspecciones sean necesarias en las
empresas y asociaciones de empresas.

2.Los agentes y demas personas acreditadas por la Comision para proceder a una inspeccion estaran facultados para:

a) acceder a todos los locales, terrenos y medios de transporte de las empresas y asociaciones de empresas;

b) examinar los libros y cualquier otra documentacion profesional, cualquiera que sea su soporte material;

¢) hacer u obtener copias o extractos en cualquier formato de dichos libros o de la documentacion; d) colocar precintos en cualquiera de los locales y
libros o documentacion de la empresa durante el tiempo y en la medida necesarios para la inspeccion;

e) solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociacion de empresas explicaciones sobre hechos o documentos
relativas al objeto y la finalidad de la inspeccion y guardar constancia de sus respuestas.
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minimos. Entre ellos, dicho documento debera indicar el objeto y finalidad de la inspeccién, asi como las
posibles sanciones ante eventuales incumplimientos?’.

De modo complementario, laregulacion comunitaria preve también que las oficinas de competenciadelos paises
miembros podran colaborar en las inspecciones de la Comision Europea (o de otro Estado miembro), actuando
ennombrey por cuenta de dicha autoridad enlos términos regulados por el Reglamento CE No. 1/2003.

Se verifica entonces que la autoridad comunitaria cuenta con amplias facultades de inspeccion, pudiendo
acceder a los establecimientos de las empresas y requerir la presentacion de los documentos que estime
necesarios para la investigacion, bastando para ello la exhibiciéon de la decision de la Comisiéon Europea.
Correlativamente, los agentes econdmicos deberan someterse alas inspecciones y colaborar activamente
con los funcionarios inspectores, bajo riesgo de imponérseles una sancion.

Finalmente, y a efectos de aumentar la eficacia de sus actuaciones y dotarlas de mayor transparencia, la
Comisién Europea ha publicado distintas guias informativas de buenas practicas en las que se describeny
detallan una serie de aspectos vinculados alos poderes de inspeccion de la autoridad, asicomo alas formas
enlas que se desenvuelven estas diligencias y la extensiéon de dichas facultades'.

B) Espaiia

En el caso espafnol la autoridad competente para fiscalizar el cumplimiento de la regulacion de libre
competencial® esla Comision Nacional de los Mercados yla Competencia (enadelante, laCNMC), conforme
a las atribuciones conferidas mediante la Ley No. 3/2013, Ley de Creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia®.

De acuerdo conestasdisposiciones, y enconcordancia conlanormativacomunitaria, laCNMC se encuentra
facultada para acceder a cualquier local o establecimiento de las empresas sometidas a la investigacion.
Una vez realizado dicho ingreso, los inspectores de la CNMC podran solicitar, verificar y copiar toda la
informacion necesaria para determinar la posible configuracion del ilicito anticompetitivo investigado
(libros, ordenadores y cualquier otro documento), asi como interrogar a los empleados o representantes
de las empresas investigadas, entre otras facultades?.

17
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Reglamento (CE) No.1/2003

Articulo 20. Poderes de la Comisién en materia de inspeccién.- (...)

3. Los agentes y demas personas acreditadas por la Comision para proceder a una inspeccion ejercerdn sus poderes previa presentacién de un
mandamiento escrito que indique el objeto v la finalidad de la inspeccion, asi como la sancién prevista en el articulo 23 para el supuesto en que los
libros u otros documentos profesionales requeridos se presenten de manera incompleta y en caso de que las respuestas a las preguntas formuladas
en aplicacion del apartado 2 del presente articulo sean inexactas o desvirtuadas. La Comisién advertira de la mision de inspeccion a la autoridad de
competencia del Estado miembro en cuyo territorio se haya de llevar a cabo la misma con suficiente antelacion.

4. Las empresas y asociaciones de empresas estaran obligadas a someterse a las inspecciones que la Comision haya ordenado mediante decision. La
decision indicara el objeto y la finalidad de la inspeccion, fijara la fecha en que darad comienzo y haré referencia a las sanciones previstas en el articulo 23 y
en el articulo 24, asi como al derecho a recurrir contra la decision ante el Tribunal de Justicia. La Comision tomaré estas decisiones después de consultar
ala autoridad de competencia del Estado miembro en cuyo territorio deba efectuarse la inspeccion.

Para mayor informacion, revisar el siguiente enlace (visitado por Ultima vez el 8 de octubre de 2019): https:/bit.ly/Vn7vDC

Contenida principalmente en la Ley No. 15/2007, Ley de Defensa de la Competencia.

Cabe precisar que la CNMC fue creada en el afio 2013 con ocasion de la integracion de seis organismos reguladores espafoles, entre los que se
encontraba la antigua Comisién Nacional de Competencia.

Ley No. 3/2013, Ley de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

Articulo 27. Facultades de inspeccion.-

1. El personal funcionario de carrera de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, debidamente autorizado por el director correspondiente,
tendra la condicion de agente de la autoridad y podré realizar cuantas inspecciones sean necesarias en las empresas y asociaciones de empresas para la
debida aplicacion de esta Ley.

2. El personal habilitado a tal fin tendré las siguientes facultades de inspeccién:

a) Acceder a cualquier local, instalacion, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y al domicilio particular de los
empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas. Asimismo podran controlar los elementos afectos a los servicios
o actividades que los operadores o quienes realicen las actividades a las que se refiere esta Ley, de las redes que instalen o exploten y de cuantos
documentos estan obligados a poseer o conservar.

b) Verificar los libros, registros y otros documentos relativos a la actividad de que se trate, cualquiera que sea su soporte material, incluidos los programas
informaticos y los archivos magnéticos, dpticos o de cualquier otra clase.

¢) Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros o documentos.

d) Retener por un plazo méaximo de diez dias los libros o documentos mencionados enla letra b).

e) Precintar todos los locales, libros o documentos y demas bienes de laempresa durante el tiempo y enla medida en que sea necesario para lainspeccion.
f) Solicitar a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la asociacion de empresas explicaciones sobre hechos o documentos
relacionados con el objeto y la finalidad de la inspeccion y guardar constancia de sus respuestas.

El ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y ) requerira el previo consentimiento expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente
autorizacién judicial.
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Por consiguiente, en el transcurso de la inspeccion los agentes de la CNMC podran requerir todo tipo
de informacién y explicaciones necesarias para el objeto de la investigacion, debiendo los investigados
someterse a estas diligencias y evitar cualquier acto que pueda suponer una obstruccion de su desarrollo.

Por su parte, para llevar a cabo una visita de inspeccidon bastarad que los representantes de la CNMC
presenten la autorizacion escrita del Director de Investigacion, contenida en la orden de inspeccion
correspondiente?®?.

Finalmente, en caso las empresas se opongan al acceso de los inspectores a sus oficinas -o exista el riesgo
de tal oposicion-, la CNMC podra solicitar una autorizacion judicial que ordene dicho ingreso, pudiendo
también contar con el apoyo de las fuerzas policiales en los casos que corresponda®.

C)México

En el &mbito mexicano la Comisiéon Federal de Competencia (en adelante, la COFECE) es el organismo
encargado de proteger el proceso competitivo y garantizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas
en la Ley Federal de Competencia Econdmica. Para tales efectos, la COFECE cuenta con una Autoridad
Investigadora, organo facultado para iniciar y conducir las investigaciones asociadas a la existencia de
posibles practicas anticompetitivas?.

Afinde desempenar sus labores, la Autoridad Investigadora podra formular requerimientos de informacion
a cualquier persona sobre los hechos objeto de investigacion, asi como citar a declarar a todo sujeto que
pueda manejar informacion relevante para la investigacion y realizar visitas de inspeccion destinadas a
obtener pruebas sobre eventuales conductas prohibidas (denominadas "visitas de verificacion”)?.

Para llevar a cabo estas diligencias se debera emitir la "orden de visita", la cual contendra diversos datos
vinculados al objeto, alcance y duracion de la inspeccion®®. A su vez, en el marco de estas visitas los
inspectores se encuentran facultados para acceder a cualquier tipo de local u oficina de los investigados,
asicomo para verificar y obtener copia de los documentos o archivos vinculados a la investigacion y realizar
las consultas que estimen convenientes?’.
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Para mas informacion, consultar el documento denominado "Nota informativa sobre las inspecciones realizadas por la Direccion de Competencia de la
CNMC en materia de Defensa de la Competencia”, ubicado en el siguiente enlace: https:/bit.ly/2JUJEWEF . Visto por Ultima vez el 8 de octubre de 2019.
Ley No. 3/2013, Ley de Creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia

Articulo 27. Facultades de inspeccion.- (...)

4. Sila empresa o asociacién de empresas se opusieran a una inspeccion o existiese el riesgo de tal oposicion, el drgano competente de la Comision
deberé solicitar la correspondiente autorizaciénjudicial, cuando lamismaimplique restriccion de derechos fundamentales, al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, que resolvera en el plazo maximo de 48 horas. Las autoridades publicas prestaran la proteccion y el auxilio necesario al personal de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia para el ejercicio de las funciones de inspeccion.

Ley Federal de Competencia E omi

Articulo 26.- La Autoridad Investigadora es el 6rgano de la Comisién encargado de desahogar la etapa de investigacion y es parte en el procedimiento
seguido en forma de juicio. En el ejercicio de sus atribuciones, la Autoridad Investigadora estarad dotada de autonomia técnica y de gestion para decidir
sobre su funcionamiento y resoluciones.

Ley Federal de Competencia Econémica

Articulo 72.- .a Autoridad Investigadora podré requerir de cualquier persona los informes y documentos que estime necesarios para realizar sus
investigaciones, debiendo senalar el caracter del requerido como denunciado o tercero coadyuvante, citar a declarar a quienes tengan relacion con los
hechos de que se trate, asi como ordenar y practicar visitas de verificacion, en donde se presuma que existen elementos para la debida integracion de la
investigacion (...).

Ley Federal de Competencia E
Articulo 75.- La Autoridad Investigadora por conducto de su titular, podra ordenar la practica de visitas de verificacion, las cuales se sujetaran a las reglas
siguientes:

1. La Autoridad Investigadora emitira la orden de visita, la que contendra el objeto, alcance y duracion a los que debera limitarse la diligencia; el nombre del
visitado; la ubicacion del domicilio o domicilios a visitar; el nombre o nombres del personal autorizado que la practicara conjunta o separadamente, asi
como el apercibimiento de que de no permitir el acceso, obstaculizar el desahogo de la diligencia o negarse a proporcionar la informacion o documentos
solicitados, se aplicaran las medidas de apremio que establezcalaley (...).

Ley Federal de Competencia Econémica

Articulo 75.- La Autoridad Investigadora por conducto de su titular, podra ordenar la practica de visitas de verificacion, las cuales se sujetaran alas reglas
siguientes: (...)

IV. El visitado, sus funcionarios, representantes o los encargados de las instalaciones o establecimientos de los Agentes Economicos visitados estaran
obligados a permitir la practica de dicha diligencia otorgando las facilidades al personal autorizado por la Autoridad Investigadora, quienes estaran
facultados para:

a) Acceder a cualquier oficina, local, terreno, medio de transporte, computadora, aparato electronico, dispositivo de almacenamiento, archiveros o
cualquier otro medio que pudiera contener evidencia de la realizacion de los actos o hechos materia de la visita;

b) Verificar los libros, documentos, papeles, archivos o informacion, cualquiera que sea su soporte material, relativos a la actividad econdémica del visitado;
c) Hacer u obtener copias o extractos, en cualquier formato, de dichos libros, documentos, papeles, archivos o informacién almacenada o generada por
medios electrénicos;
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Como resultado de ello, los investigados también estan obligados a cooperar con los agentes inspectores
durante todo el transcurso de la diligencia, sea proporcionando informacion o facilitando el acceso de los
funcionarios a sus equipos y dependencias, bajo riesgo de sancion.

D)Colombia

En el ordenamiento colombiano la autoridad encargada de velar por la libre competencia es la
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante, la SIC)?, vigilando que los agentes econdmicos
no incurran en conductas prohibidas que atenten contra el mercado. Conforme a las disposiciones del
Decreto No. 4886 de 2011, la SIC se encuentra facultada para realizar visitas de inspeccion y recopilar
toda la informacion necesaria para el cumplimiento de sus funciones. En el marco de estas diligencias, la
autoridad podra también interrogar a los agentes econdmicos y solicitar el suministro de datos, informes,
libros y cualquier otro documento requerido para el ejercicio de sus atribuciones?.

Se observa entonces que la facultad de la SIC para desarrollar visitas de inspeccién cuenta con sustento
legal, habilitandola para acceder a los establecimientos de las compafiias y recaudar la informacion que
estime pertinente, en funcion de cada investigacion concreta.

De la revision de los sistemas descritos se corrobora que en el Derecho Comparado existe uniformidad
al reconocer la importancia de dotar a las autoridades de competencia de una amplia gama de poderes de
investigacion, entre las que destaca la realizacion de visitas sorpresa de inspeccion y la posibilidad de solicitar
y copiar determinada informacion en el transcurso de dicha diligencia. Asimismo, se constata que como
regla general las autoridades de competencia pueden llevar a cabo estas actuaciones por iniciativa propia, sin
necesidad de contar con autorizacion de otros organismos.

Habiendo identificado estos modelos, corresponde ahora analizar el régimen de la actividad inspectora
aplicable en Peru; especialmente, en el caso de la Secretaria Técnica.

I1.2. Regulacion nacional de las facultades de inspeccion

A) Fundamentos constitucionales

Nuestra Constitucion no contempla disposiciones especificas vinculadas al ejercicio de la potestad
inspectora por parte de las autoridades que conforman la Administracion Publica. Sin embargo, si existen
una serie de preceptos constitucionales en los que se hace referencia a estas funciones®:
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d) Asegurar todos los libros, documentos y demas medios del Agente Econdmico visitado durante el tiempo y en la medida en que sea necesaria para la
practica de la visita de verificacion, y;

e) Solicitar a cualquier funcionario, representante o miembro del personal del Agente Econdmico visitado, explicaciones sobre hechos, informacion o
documentos relacionados con el objetoy la finalidad de la visita de verificacion y asentar constancia de sus respuestas.

Ley No. 1340, por medio de la cual se dictan normas en materia de protecciéndela petencia

Articulo 6. Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia.-

LaSuperintendencia de Industriay Comercio conocera enforma privativa de las investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptaré las demas
decisiones administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccién de la competencia, asi como enrelacién con la vigilancia administrativa del
cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal.

Decreto No. 4886, por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio, se determinan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones

Articulo 1. Funciones generales.- (...)

La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las siguientes funciones:

2. Ensu condicion de Autoridad Nacional de Proteccion de la Competencia, velar por la observancia de las disposiciones en esta matera en los mercados
nacionales (...)

62. Realizar visitas de inspeccion, decretar y practicar pruebas y recaudar toda la informacion conducente, con el fin de verificar el cumplimiento de las
disposiciones legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a la ley.

63. Solicitar a las personas naturales y juridicas el suministro de datos, informes, libros y papeles de comercio que se requieran para el correcto ejercicio
de sus funciones.

64. Interrogar bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase de pruebas en el Cédigo de Procedimiento Civil, a cualquier
persona cuyo testimonio pueda resultar Util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones (...).

Como explica TIRADO -autor que enuncia estos supuestos-, "aunque la Constitucidon no consagre expresamente como una funcion propia de la
Administracion el de la fiscalizacion o inspeccidn, es facilmente apreciable que si la tenia claramente presente, y, al menos de manera indirecta, ésta alcanza un
reconocimiento constitucional”. TIRADO, José Antonio, Reflexiones en Torno a La Potestad de Inspeccion o Fiscalizacion de La Administracion Publica, Revista
Derecho & Sociedad, 2015, pp. 259-262.
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i. Enelmarcodelderechoalsecretodelascomunicaciones, elarticulo 2.10 dela Constitucion establece
expresamente gue los libros y documentos contables y administrativos se someten a la inspeccion o
fiscalizacion de la autoridad pertinente®?.

En lo que concierne al regimen tributario aplicable a los centros educativos, la norma suprema indica
que aguellas inafectaciones se sujetaran alos mecanismos de fiscalizacion previstos legalmente para
tal fin2,

iil. Elarticulo 65 de la Constitucién reconoce como valor constitucional la defensa de los intereses de
los consumidores, imponiéndole al Estado el deber activo de velar por su seguridad y garantizar su
derecho a la informacién y salud®®. En dicho sentido, por este mandato se le atribuye al Estado la
obligacion de fiscalizar las actuaciones de los proveedores en el mercado.

iv. Finalmente, el resefiado articulo 61 de la Constitucion precisa que el Estado se encuentra obligado
a defender activamente la libre competencia en el mercado, persiguiendo y sancionando aquellas
conductas que la vulneren o desnaturalicen.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en distintas ocasiones sobre esta Ultima disposicion,
reconociendo laimportancia de promover la libre competencia y ratificando que el Estado debe fomentarla
y protegerla®*:

"En una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa, junto con los derechos a la libre
iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria y a la libre competencia, son considerados
como base del desarrollo econdmico y social del pals, y como garantia de una sociedad democratica y
pluralista (...)". (Subrayado afadido).

Delo manifestado pordicho cuerpo colegiado se reafirma que ladefensa de lalibre competencia constituye
unvalor fundamental para el desarrollo de la sociedad, asegurando que los recursos econdmicos se asignen
de forma eficiente. Adicionalmente, enlo que concierne ala obligacion del Estado de combatir toda practica
anticompetitiva, el méximo intérprete de la Constitucion sefala que®”:

“En coherencia con tales imperativos, se justifica la existencia de una legislacion antimonopdlica y de
desarrollo de los marcos regulatorios que permita mayores niveles de competencia, para cuyo efectivo
cumplimiento los Organismos (sic) reguladores y el INDECOPI juegan un rol preponderante, tanto en la
promocion y defensa de la competencia como en la proteccion a los consumidores y usuarios.

Justamente, este Colegiado ha precisado que dichos organismos cumplen un deber especial de proteccion
de los derechos fundamentales, lo cual implica exigirles una labor de vigilancia, requlacion y sancién de las
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Constitucion Politica del Peru

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

10. Al secretoy alainviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos, soélo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del Juez, con las garantias previstas enlaley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen efecto legal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de
conformidad con la ley. Las acciones que al respecto retomen no puede incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

Constitucion Politica del Pera

Articulo 19.- Las universidades, institutos superiores y demas centros educativos constituidos conforme a la legislacion en la materia gozan de
inafectacion de todo impuesto directo e indirecto que afecte los bienes, actividades y servicios propios de su finalidad educativa y cultural. En materia de
aranceles deimportacion, puede establecerse unrégimen especial de afectacion para determinados bienes. Las donaciones y becas confines educativos
gozaran de exoneracion y beneficios tributarios enla formay dentro de los limites que fije la ley. La ley establece los mecanismos de fiscalizacion a que se
sujetan las mencionadas instituciones, asi como los requisitos y condiciones que deben cumplir los centros culturales que por excepcion pueden gozar
de los mismos beneficios (...).

Constitucion Politica del Pera

Articulo 65.- £l Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y
servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 30 de abril de 2014, recaida en el Expediente No. 3479-2011-PA/TC.

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 5 de diciembre de 2006, recaida en el Expediente No. 1963-2006-PA/TC.
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conductas y practicas contrarias a la libre competencia y el derecho de los consumidores, funciones que
se encuentran amparadas en el marco legal de las facultades que le han sido otorgadas para estos fines".
(Subrayado afadido).

Conforme a lo expuesto, la defensa de la libre competencia se encuentra consagrada como un bien
juridico constitucional y una expresion esencial de orden publico econdmico, con lo cual el Indecopi —
especificamente, la Comision y la Secretaria Tecnica- se encuentra obligado a garantizarla y protegerla,
adoptando todas las medidas que le han sido legalmente atribuidas para tal fin. Y justamente una de sus
principales herramientas viene a ser el gjercicio de la funcion inspectora, de acuerdo con los parametros
expuestos.

B) Regulacion general de la actividad de inspeccion

Sin perjuicio de las facultades de inspeccion conferidas legamente a la Secretaria Técnica, con ocasion de
la reforma introducida por el Decreto Legislativo No. 1272 del 20 de diciembre de 2016 la LPAG incorpord
un nuevo capitulo correspondiente a la actividad administrativa de fiscalizacion o inspeccion, definiéndola
como el conjunto de actividades vinculadas a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones,
prohibiciones y limitaciones exigibles a los administrados®.

En ese sentido, la LPAG reconoce expresamente diversas facultades a la Administracion en el gjercicio de
sufunciéninspectora, tales como: i) requerir la presentacion de todo tipo de documentacion e informacion
necesaria para la fiscalizacion; i) formular interrogantes a los sujetos investigados; i) realizar inspecciones
conosinprevianotificacion;y,iv)ampliar ovariar elobjeto delainvestigacion, entre otras® . Lafijacionde estas
facultades determina correlativamente que existan ciertos deberes que recaen sobre los administrados
inspeccionados, encontrandose obligados a tolerar y colaborar con la labor de la autoridad. Entre estos
deberes, destacan aquellos referidos a: i) brindar las facilidades necesarias para que los inspectores ejerzan
sus facultades; i) permitir el acceso de los fiscalizadores a sus establecimientos; v, ii) suscribir el acta de
inspeccion®.
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Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 239. Definicion.-

239.1 La actividad de fiscalizacion 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 inspeccion a las entidades (...).

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 240. Facultades de las entidades que realizan actividad de fiscalizacion.-

(...) 240.2 La Administracion Publica en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion esté facultada para realizar lo siguiente:

1.Requeriraladministrado objeto de lafiscalizacion, la exhibicion o presentacion de todo tipo de documentacion, expedientes, archivos u otrainformacion
necesaria, respetando el principio de legalidad.

Elacceso alainformacién que pueda afectar laintimidad personal o familiar, asi como las materias protegidas por el secreto bancario, tributario, comercial
eindustrial y la proteccion de datos personales, se rige por lo dispuesto en la Constitucion Politica del Peruy las leyes especiales.

2. Interrogar a las personas materia de fiscalizacion o a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios
técnicos que considere necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones.

La citacion o la comparecencia personal a la sede de las entidades administrativas se regulan por los articulos 67 y 68.

3.Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, enlos locales y/o bienes de las personas naturales o juridicas objeto de las acciones de fiscalizacion,
respetando el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando corresponda.

4. Tomar copia de los archivos fisicos, opticos, electrénicos u otros, asi como tomar fotografias, realizar impresiones, grabaciones de audio o en video
con conocimiento previo del administrado y, en general, utilizar los medios necesarios para generar un registro completo y fidedigno de su accion de
fiscalizacion.

5. Realizar exdmenes periciales sobre la documentacion y otros aspectos técnicos relacionados con la fiscalizacion.

6. Utilizar enlas acciones y diligencias de fiscalizacion equipos que consideren necesarios. Los administrados deben permitir el acceso de tales equipos,
asi como permitir el uso de sus propios equipos, cuando sea indispensable para la labor de fiscalizacion.

7. Ampliar o variar el objeto de la accion de fiscalizacion en caso que, como resultado de las acciones y diligencias realizadas, se detecten incumplimientos
adicionales a los expresados inicialmente en el referido objeto.

8. Las demas que establezcan las leyes especiales.

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 243. Deberes de los administrados fiscalizados.-

Son deberes de los administrados fiscalizados:

1. Realizar o brindar todas las facilidades para ejecutar las facultades listadas en el articulo 238.

2. Permitir el acceso de los funcionarios, servidores y terceros fiscalizadores, a sus dependencias, instalaciones, bienes y/o equipos, de administracion
directa o no, sin perjuicio de su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio cuando corresponda.

3. Suscribir el acta de fiscalizacion.

4.as demas que establezcan las leyes especiales.
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Por su parte, la Administracion también debe observar una serie de deberes al momento de desarrollar la
funcioninspectora, procurando que su actuacion no sea arbitraria y adoptando las medidas necesarias para
verificar adecuadamente la materia investigada. Asi, la LPAG preveé distintos deberes ligados a la ejecucion
de estas visitas, tales como: i) identificarse a requerimiento de los administrados; ii) citar la base legal que
sustente sus competencias y facultades; v, iii) entregar copia del acta de fiscalizacion, permitiendo que el
administrado incorpore las observaciones que considere pertinentes, entre otros®. Ello permite delimitar
adecuadamente la extension de las facultades inspectoras y su desenvolvimiento en cada caso.

Finalmente, el articulo 242 de la LPAG reconoce los siguientes derechos de los inspeccionados*:

i. Ser informado acerca de la naturaleza y alcances de la inspeccion. Esto les permite conocer
e identificar la materia fiscalizada, a fin de advertir qué obligacidon o conducta se encuentra
supervisando la autoridad en aquella oportunidad.

il. Requerir laidentidady credenciales documentales de los agentes inspectores.

iil. Realizar grabaciones o filmaciones (sean en audio o video) de las diligencias en las que participen,

a fin de contar con un respaldo fehaciente de los hechos verificados por los inspectores.

Naturalmente, debera informarse a los inspectores acerca de la realizacion de estas grabaciones.

iv. Incluir observaciones en las actas levantadas, asi como presentar documentacién o argumentos
adicionales con posterioridad a su recepcion.

V. Llevar asesoria profesional a las diligencias en caso lo estimen pertinente.

C)Facultades de inspeccién de la Secretaria Técnica

Conforme al articulo 15.1 de la Ley de Libre Competencia, la Secretaria Técnica es un oérgano
autonomo a cargo de efectuar las investigaciones e indagaciones pertinentes sobre posibles conductas
anticompetitivas, asi como las labores de instruccion e impulso de los procedimientos sancionadores por
infracciones a dicha norma“*.
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Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 241. Deberes de las entidades que realizan la actividad de fiscalizacién.-

241.1 La Administracion Publica ejerce su actividad de fiscalizacion con diligencia, responsabilidad y respeto a los derechos de los administrados,
adoptando las medidas necesarias para obtener los medios probatorios idoneos que sustenten los hechos verificados, en caso corresponda.

241.2 Las autoridades competentes tienen, entre otras, los siguientes deberes en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion:

1. Previamente a las acciones y diligencias de fiscalizacion, realizar la revision y/o evaluacion de la documentacion que contenga informacion relacionada
con el caso concreto objeto de fiscalizacion.

2. |dentificarse a requerimiento de los administrados, presentando la credencial otorgada por su entidad, asi como su documento nacional de identidad.
3. Citar la base legal que sustente su competencia de fiscalizacion, sus facultades y obligaciones, al administrado que lo solicite.

4. Entregar copia del Acta de Fiscalizacion o documento que haga sus veces al administrado al finalizar la diligencia de inspeccion, consignando de manera
claray precisa las observaciones que formule el administrado.

5. Guardar reserva sobre la informacion obtenida en la fiscalizacion.

6. Deber de imparcialidad y prohibicién de mantener intereses en conflicto.

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 242. Derechos de los administrados fiscalizados.-

Son derechos de los administrados fiscalizados:

1. Ser informados del objeto y del sustento legal de la accion de supervision y, de ser previsible, del plazo estimado de su duracion, asi como de sus
derechos y obligaciones en el curso de tal actuacion.

2.Requerir las credenciales y el documento nacional de identidad de los funcionarios, servidores o terceros a cargo de la fiscalizacion.

3. Poder realizar grabaciones en audio o video de las diligencias en las que participen.

4. Seincluyan sus observaciones en las actas correspondientes.

5. Presentar documentos, pruebas o argumentos adicionales con posterioridad a la recepcién del acta de fiscalizacion.

6. Llevar asesoria profesional a las diligencias si el administrado lo considera.

Ley de Libre Competencia

Articulo 15. La Secretaria Técnica.-

15.1. La Secretaria Técnica de la Comision es el rgano 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.

15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

a) Efectuar investigaciones preliminares; (...).

15
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A efectos de desarrollar oportunamente sus actividades de investigacion, la Ley de Libre Competencia le
otorga las siguientes facultades de inspeccion®:

i. Exigir la exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo libros contables y societarios,
comprobantes de pago, correspondencia interna o externa y registros magneticos. A su vez, podra
solicitar toda informacion referida ala organizacién, negocios y estructura de la empresa investigada.

ii. Citar e interrogar a las personas materia de investigacion, sus representantes, colaboradores o
terceros.

ili. Realizar visitas de inspeccion con o sin previa notificacion en los locales y establecimientos de
los agentes econdmicos. En el marco de estas diligencias, los inspectores podran examinar la
documentacion que encuentren, realizar fotografias y filmaciones y tomar las declaraciones que
estimen necesarias, asi como copiar los libros, archivos fisicos, electronicos o documentos que
consideren pertinentes (incluyendo correspondencia y correos electrénicos).

iv. Con previo acuerdo de la Comision, inmovilizar libros, documentos y archivos de las empresas
investigadas.

Porotrolado, lalLeyde Libre Competenciatambién establecelos supuestos enlos que la Secretaria Técnica
debera contar con autorizacién judicial previa para realizar determinadas actuaciones*:

i. Negativa de ingreso al establecimiento de la empresa investigada (o en caso el local estuviese
cerrado).

ii. Negativa de copiado de correspondencia: Conforme lo ha precisado la Sala, este mandato judicial
solo es necesario en caso se verifigue una negativa del administrado frente al copiado de sus
comunicaciones por parte de los inspectores. Asi, la autorizacion judicial unicamente sera obligatoria
en el supuesto que la Secretaria Técnica decida persistir en obtener tal correspondencia objeto de
investigacion.

42
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Ley de Libre Competencia

Articulo 15. La Secretaria Técnica.-

(...) 15.2 Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

f) Excepcionalmente y con previo acuerdo de la Comision, podra inmovilizar por un plazo no mayor de diez (10) dias habiles prorrogables por otro igual,
libros, archivos, documentos, correspondenciay registros en general de la persona natural o juridica investigada, tomando copia de los mismos. Eniguales
circunstancias, podra retirarlos del local en que se encuentren, hasta por quince (15) dias habiles, requiriendo de autorizacion judicial para proceder al
retiro, conforme al proceso especial previsto en el literal ¢) del numeral 15.3 del presente Articulo; (...)

15.3. Para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se encuentra facultada para:

a) Exigir alas personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios auténomos, la exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo los
libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia interna o externay los registros magnéticos o electronicos incluyendo, en
este caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacion, los negocios, el accionariado y
la estructura de propiedad de las empresas.

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a las personas materia de investigacion o a sus representantes, empleados,
funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que considere necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus
declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofonicas, en video, disco compacto o cualquier otro tipo de instrumento electrénico.

¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios
auténomos y examinar los libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la declaracion
de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos, magnéticos o electronicos, asi como
de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen necesarias. Para ingresar podra solicitarse el
apoyo de la fuerza publica.

Ley de Libre Competencia

Articulo 15. La Secretaria Técnica.-

15.3.(...) La Secretaria Técnica debera obtener autorizacién judicial previa para proceder al descerraje en caso hubiera negativa a la entrada enlos locales
o estos estuvieran cerrados, asf como para copiar correspondencia privada que pudiera estar contenida en archivos fisicos o electrénicos (...)

d) Solicitar el levantamiento del secreto de las comunicaciones para recabar elementos de juicio sobre una infraccion, enlos casos que corresponda (...).
Resolucién No. 0486-2017/SDC-INDECOPI del 17 de agosto de 2017 recaida en el Expediente No. 001-2013/CLC. El superior jerarquico considerd
que, en tanto la Secretarfa Técnica Unicamente requirié a laimputada exhibir y proporcionar copia de los correos electronicos relacionados al mercado
investigado, este requerimiento observé el marco legal previsto por la Ley de Libre Competencia. Por consiguiente, y en la medida que tal pedido no
implicd una irrupcion o interceptacion arbitraria sobre las comunicaciones del administrado (lo cual habria ocurrido en caso la autoridad hubiese tomado
por si misma y sin consentimiento dichas comunicaciones), su negativa calificé como un incumplimiento injustificado del requerimiento formulado,
susceptible de sancion.
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Cabe anadir que los organismos jurisdiccionales nacionales han validado este criterio. En el marco
de un proceso contencioso administrado iniciado por distintos agentes econdémicos del mercado de
cementos, la Corte Superior de Justicia de Lima ratificd que solo es necesaria la autorizacion judicial
para copiar correspondencia en caso exista una negativa por parte del agente investigado*®. De modo
complementario, con ocasion de una demanda planteada por una cadena farmacéutica sancionada
por concertar los precios de distintos medicamentos, la autoridad jurisdiccional concluyd que la
resefada autorizacion judicial tiene caracter residual -siendo exigible Unicamente frente a la negativa
de copiado de tales documentos-, confirmando también la multa impuesta por Indecopi‘®.

Finalmente, y conforme a lo regulado por la Ley de Libre Competencia -y reconocido también por
la Sala-, la Secretaria Técnica podra tramitar la obtencidn de la autorizacion judicial sin perjuicio de
la posibilidad de iniciar un procedimiento sancionador contra el administrado que incurra en dicha
negativa, toda vez que rehusarse a entregar la documentacion requerida por la Secretaria Técnica
puede constituir un supuesto de obstruccion de sus funciones de inspeccion.

ili. Levantamiento del secreto de las comunicaciones. Para accedery copiar lainformacion contenida en
dispositivos moviles (celulares, etc.) o registros de llamadas, y siempre con el objetivo de investigar y
detectar practicas anticompetitivas, la Secretaria Técnica requerirad autorizacién judicial.

Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de gue uno de los participes de dichas comunicaciones brinde
su consentimiento o facilite espontéaneamente el acceso de la Secretaria Técnica a esta informacion
-sea a traves de la utilizacion del programa de clemencia u otros mecanismos-, en cuyo caso No se
requerira tal autorizacion judicial.

iv. Retiro de libros, archivos, correspondencia o documentos originales del local del agente econémico
investigado. Como es de suponerse, esta autorizacion no resulta necesaria ante supuestos de
copiado de informacion por parte de los inspectores designados por la Secretaria Técnica, como se
ha podido explicar.

A efectos de ilustrar los alcances de estas facultades, se incorpora como Anexo 1 de la presente Guia un
grafico que detalla aquellas funciones que la Secretaria Técnica puede ejecutar por su propia cuenta, en
contraposicion con los supuestos en los que se requiere la autorizacion judicial previa.

De lo expuesto puede concluirse que las facultades de investigacion recogidas en la Ley de Libre
Competencia coinciden con aquellas reguladas en paises con politicas de defensa de la competencia
similares, otorgando a sus respectivas autoridades instrumentos de inspeccién esenciales y eficaces
para cumplir la dificil mision de proteger el mercado frente a las distorsiones ocasionadas por las practicas
anticompetitivas. Estas herramientas son a su vez compatibles con las previsiones establecidas por el
marco constitucional aplicable a la tutela de la libre competencia, delimitando su @mbito de actuacion y
otorgando suficientes garantias a los administrados expuestos a una visita de inspeccion.

45

46

Sentencia del 5 de enero de 2018 recaida en el Expediente No. 2873-2015, la cual confirma la sentencia de primera instancia del 28 de marzo de 2017
emitida por el Vigésimo Quinto Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo (con Sub Especialidad en Temas de Mercado). Si bien esta
sentencia fue impugnada por los agentes econémicos involucrados por medio de un recurso de casacion, este recurso fue declarado improcedente por
la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, mediante Auto Calificatorio publicado el 30 de abril de
2019. Por consiguiente, el Poder Judicial ratificd la sancion impuesta por Indecopi'y rechazé la demanda de los administrados.

Sentenciadel Vigésimo Quinto Juzgado Contencioso Administrativode Limadel 6 dejuniode 2019, recaidaen el Expediente No.04855-2018-0-1801-JR-
CA-25. Cabe precisar que esta sentencia fue impugnada, encontrandose a la fecha pendiente la decision del superior jerarquico correspondiente.
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III. Configuracion legal de las visitas de inspecciéon

Existen dos parametros que deben ser ponderados por la Secretaria Técnica almomento de planificar y llevar
a cabo una visita de inspeccion, vinculados especialmente a la habilitacion legal requerida para efectuar dicha
diligencia.

I1l.1. Parametro material: Sospechas sobre una posible infraccion

Como es sabido, para iniciar un procedimiento sancionador por infracciones a la Ley de Libre Competencia
es necesaria la concurrencia de indicios razonables que permitan suponer la posible comision de tal ilicito
anticompetitivo. Bajo este escenario, las visitas de inspeccion tienen por finalidad obtener informacion
destinada a indagar sobre la existencia de dicha infraccién y en suma corroborar si existen elementos
suficientes para promover el correspondiente procedimiento sancionador.

Naturalmente, llevar a cabo una visita de inspeccion conlleva que la autoridad incurra en distintos gastos,
referidos tanto al uso de recursos econdmicos y técnicos como a la presencia de los inspectores en sede de
las empresas por todo el lapso que dure la diligencia®’. Dicha situacion, aunada a la importancia de garantizar
la eficacia de estas diligencias, determina que sea indispensable que la Secretaria Técnica realice visitas de
inspeccion en caso considere que estas seran fructiferas, contando con sospechas acerca de la posible
existencia de evidencias en poder de la companiia investigada asociadas a la infraccion fiscalizada.

Bajo este escenario, antes de realizar una visita de inspeccioén la Secretaria Técnica lleva a cabo una labor
reservada de indagacion previa, con la finalidad de obtener informacion que le permita determinar la necesidad
de emprender estas visitas. Asi, en ejercicio de sus facultades de investigacion la Secretaria Técnica puede
acceder a distintas fuentes de informacién (publicas o privadas) que le adviertan sobre posibles practicas
restrictivas de la competencia, destacando como ejemplos de estas fuentes elementos tales como informes
emitidos por otras entidades, reportes periodisticos, denuncias, comunicaciones de terceros informantes
o inclusive testimonios derivados de la utilizacion del programa de clemencia, asi como labores propias
de monitoreo de mercado por parte del personal de la autoridad (estudios de las condiciones econdmicas
existentes en el mercado investigado, entre otras).

En el marco de dicha indagacion previa, la Secretaria Técnica analizara esta informacion y verificara si de
ella se desprenden sospechas razonables sobre la configuracion de un posible ilicito anticompetitivo. Al
respecto, considerando que nos encontramos en una fase preliminar de investigacion (en la que no se cuenta
con mayores alcances sobre las eventuales infracciones), calificardan como sospechas razonables cualquier
dato que le permita a la autoridad suponer la posible existencia de una practica anticompetitiva, resultando
necesario llevar a cabo una visita de inspeccion a efectos de obtener mayores elementos de juicio sobre los
hechos investigados®.

47 Sobre el gasto presupuestario generado por las visitas de inspeccion, TIRADO sefala que "La Administracion no suele contar con recursos suficientes para
ejercer, siquiera, en un sector relevante de la poblacion sus potestades inspectivas,; tampoco es conveniente socialmente que la Administracion se encuentre
permanente detras de los particulares para observar y verificar que cumplen con la ley". Cfr. TIRADO, José Antonio, Ob. Cit., pp. 254-255.

48 Cabe anadir que distintas autoridades de competencia internacionales utilizan este pardmetro para conducir sus visitas de inspeccion. A modo de
ejemplo, en el Reino Unido la "Office of Fair Trading” (en adelante, la OFC) realiza inspecciones en caso cuente con sospechas razonables (“reasonable
grounds") sobre posibles practicas anticompetitivas, usando fuentes como testimonios de tercero, delaciones, etc. Al respecto, revisar la seccién 25
de la "Competition Act 1998"y la guia referencial "Powers of Investigation" de la OFC, ubicada en: https:/bit.ly/32JWUWQq (revisada por Ultima vez el 8 de
octubre de 2019).


https://bit.ly/32JWUWq

li Indecopi

Por consiguiente, y en vista de que la informacion obtenida durante la labor de indagacion previa suele ser
insuficiente, escasa y/o fragmentada, una vez analizados estos elementos se ponderara la necesidad de
realizar tal visita de inspeccion, con el objetivo de corroborar dichas sospechas. En dicho sentido, la Secretaria
Técnica podra llevar a cabo estas diligencias en caso existan sospechas de que ciertos agentes economicos
se encuentran inmersos en posibles practicas restrictivas de la competencia, con lo cual no deja lugar a dudas
el caracter eminentemente discrecional® de la autoridad para planificar una visita de inspecciéon®.

Conello, lainvestigacion previa de la Secretaria Técnica cumple una doble finalidad:

i. Garantizar que los administrados no se vean expuestos a visitas de inspeccion indiscriminadas o
busquedas sin sustento, como las denominadas fishing expeditions ("inspecciones de pesca"); y,

ii. Procurar asegurar la eficacia de estas visitas, circunscribiéndose a supuestos en los que la autoridad
cuente con sospechas sobre la posible realizacion de los ilicitos objeto de investigacion.

Es necesario reiterar tambien que, en la medida que nos encontramos en el marco de una investigacion
preliminar -en la que ni siquiera se ha ejecutado una visita de inspeccidn-, la Secretaria Técnica aun carece
de informacion pormenorizada o detallada que le faculte a identificar la existencia de una infraccién. En
tanto en este momento la autoridad recien se encuentra elaborando su hipotesis sobre una posible practica
anticompetitiva, no podria exigirse que dichas sospechas ostenten un estandar de juicio cualificado ni que
cumplan de momento con los presupuestos requeridos para calificar como indicios que supongan una posible
infraccion.

Por el contrario, son las visitas de inspeccidn las que le permitirdn complementar dicha informacién y obtener
pruebasy evidencias destinadas a conocer estas conductasyy, de ser el caso, iniciar un procedimiento orientado
a sancionarlas.

Asilo ha declarado también la CNMC>*:

"(...) Es evidente que sila DI ha decidido una inspeccidon es porque, por un lado, necesita elementos de juicio
adicionales para cumplir con la finalidad que la LDC atribuye a las informaciones reservadas, es decir, obtener
elementos de juicio para valorar si procede o no incoar un procedimiento sancionador y porque, por otro, se
buscan documentos distintos a aquellos a los que la DI puede tener acceso por la via del requerimiento de
informacion previsto en el articulo 39 de la LDC". (Subrayado afiadido).

Como consecuencia légica del caracter reservado de estas diligencias, la Secretaria Técnica tampoco se
encuentra obligada a trasladar a los investigados la informacion vinculada a las sospechas con las que cuenta,
toda vez que ello colocaria en riesgo la eficacia y utilidad de la inspeccion vy la consecuente deteccion de la
posible practica anticompetitiva®?. En efecto, de conocerse los elementos que sustentarian la visita, los
agentes econdmicos podrian ocultar o eliminar toda documentacion relacionada con dicha investigacion, asi
como alertar a otros sujetos que pudiesen también estar involucrados en tales infracciones, impidiendo que la
Secretaria Técnica cumpla su rol defensor de la competencia (bien juridico constitucional).

49 Al respecto, se considera que una potestad es discrecional cuando mediante norma con rango de ley se le otorga a la Administracion un margen de
apreciacion para que elija conforme a su criterio la alternativa mas adecuada para la consecucion de determinado fin. Para mayores alcances sobre esta
categoria, revisar GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés, Curso de Derecho Administrativo I, Thomson Civitas (13° edicion), Madrid,
2006, p. 464y ss.

50 Asi, ladecision de llevar a cabo una visita de inspeccion se realizara atendiendo a las sospechas de la Secretaria Técnica y a las particularidades de cada
caso concreto, por lo que, como indica BERMEJO, la potestad de inspeccion "es discrecional desde el punto de vista de su puesta en marcha”. Cfr. BERMEJO,
José, La Administracion inspectora, Revista de Administracion Publica No. 147, Madrid, 1998, p. 54.

51 Resolucion del 28 de diciembre de 2009, recaida en el Expediente R/0026/09.

52 Conrelacion a ello, REBOLLO reafirma la necesidad de garantizar la reserva de estas investigaciones, toda vez que ello permite asegurar la eficiencia
de las actuaciones llevadas a cabo por la autoridad. Al respecto, dicho autor indica que las potestades de inspeccién "pueden estar completadas con la
de adoptar medidas provisionales, no ya para impedir que se siga cometiendo una actuacion ilicita o produzca sus efectos lesivos, que ya es cuestion ajena a la
funcidn de inspeccion, sino para asegurar la investigacion". REBOLLO, Manuel, "La actividad inspectora”, en La funcion inspectora. Actas del VIl Congreso de
la Asociacion de Profesores de Derecho Administrativo, Coord. DIAZ SANCHEZ, J. J., INAP, 2013, p. 10.
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Esta posicion ha sido reconocida por el Tribunal General de Justicia de la Union Europea, conforme al siguiente
detalle®:

"(...) el reproche que las demandantes hacen a la Comision de que no les comunicd las informaciones que ya
obraban en su poder también carece de pertinencia (...)

En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego de cargos de todos los elementos
esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento. Por consiguiente, la empresa
afectada solo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después de la notificacion de dicho
pliego. Silos derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos,
se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comision, dado que, ya durante la primera fase de
la investigacion de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las infracciones conocidas
porla Comision y. en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”. (Subrayado afadido).

Porlotanto, la Secretaria Técnica llevara a cabo visitas de inspeccion en caso cuente con sospechas razonables
acercade unaposibleinfraccion, en base a criterios de eficienciay conforme alas particularidades de cada caso
concreto y al estado de la indagacion previa iniciada*. De modo complementario, no seréd necesario trasladar
al administrado la documentacién o informacién en la que se basa la Secretaria Técnica para ejecutar tales
actuaciones, a fin de evitar perjudicar la hipotesis de investigacion que se maneja en cada caso y garantizar la
eficacia de su labor.

111.2 Parametro formal: la Orden de Inspeccion

Conforme a la generalidad de la experiencia comparada, para proceder con una visita de inspeccion los
representantes de la autoridad deben presentar previamente la denominada "orden de inspeccion”,
documento que constituye la autorizacion escrita por parte de la autoridad competente -en nuestro caso,
firmada por el Secretario Técnico- para llevar a cabo dicha diligencia.

Esta Secretaria Técnica considera que su exhibicion -una vez apersonados los inspectores en sede de la
empresa investigada- constituye una manifestacion del derecho de los administrados a ser informados del
objeto y fundamento legal de la actividad de inspeccion, previsto en el comentado articulo 242.1 de la LPAG.
Lo anterior, sin perjuicio de que inclusive con anterioridad a dicha regulacion la Secretaria Técnica procedia con
la presentacion de aquel documento al momento de iniciar una visita de inspeccion.

Partiendo de esta premisa, la orden de inspeccién que faculta la entrada de los inspectores a las sedes
investigadas cumple una doble finalidad:

i. Permitir que el administrado entienda la naturaleza y alcance de la investigacion -asi como de la
informacion que serd objeto de inspeccidén®-, encontrandose asi en condiciones de conocer y
comprender el alcance de su deber de colaboraciéon?; y,

53 Sentenciadel 28 de abril de 2010, recaida en el Asunto T-448/05.

54 Sobre los criterios empleados para llevar a cabo una visita de inspeccion, la CNMC también ha sefialado que "la Administracion, con criterios de eficacia
administrativa, determinard que inspecciones son necesarias y cudles son innecesarias, sin que esto afecte al principio de igualdad puesto que todas las
empresas investigadas en una posible infraccion anticompetitiva no tienen porqué estar en la misma situacion puesto que puede haber distintos grados de
participacion en la presunta infraccion, diferente disponibilidad de pruebas, diferente posicion en el mercado, etc.”. Resoluciéon del 3 de febrero de 2009,
recaida en el Expediente R/0009/08.

55 Ensedeespariola, la CNMC precisa que la orden de investigacion permite alinspeccionado conocer los términos enlos que va a tener lugar la inspeccion,
indicando su objetivo y encuadrandola en funcién de ciertos hechos. Para mayor referencia, revisar la Resolucion del 4 de febrero de 2016, recaida en el
Expediente R/AJ/121/15.

56 Alrespecto, en reiteradas ocasiones el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sostenido que la exigencia de plasmar en la orden de investigacion
el objeto y la finalidad de la visita de inspeccion constituye una garantia de las empresas inspeccionadas. Para mayor referencia, cfr. Sentencia del 17 de
octubre de 1989 recaida en el Asunto 85/87 y sentencia del 25 de junio de 2014 recaida en el Asunto C-37/13.
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ii. Circunscribir la visita de inspeccion en torno a determinadas conductas que puedan constituir una -o
multiples- practicas anticompetitivas®’.

Para tal fin, la orden de inspeccién debe observar una serie de elementos y requisitos, entre los que destacan:
i) el nombre de la empresa inspeccionada; ii) la identificacion de los inspectores a cargo de la diligencia; iii) la
fecha de inicio de la visita; iv) la base legal que contiene las facultades inspectoras de la autoridad, asi como
los documentos e informacion que se pretende obtener y/o evaluar®; v) los deberes y obligaciones de los
inspeccionados, incluyendo las sanciones y consecuencias ante posibles supuestos de incumplimiento; y, vi)
el objetoy finalidad de la inspeccion.

Este Ultimo punto reviste mayor importancia y ha sido materia de analisis por parte del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, buscando delimitar el contenido esencial de la orden de inspeccion®®:

"En consecuencia, por lo que respecta mas concretamente a las decisiones de inspeccion de la Comision,
del articulo 20, apartado 4, del Reglamento N° 1/2003 se deriva que éstas deben indicar, en particular, el
objeto y objetivo de la inspeccion (...)

Sibien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precision posible, qué es lo que se busca
ylos elementos sobre los que debe versar la verificacion (...) no es, en cambio, indispensable hacer constaren
una decision de inspeccion una delimitacion precisa del mercado relevante, la calificacion juridica exacta de
las supuestas infracciones nila indicacion del periodo durante el que, en principio, se cometieron las mismas,
siempre que esa decision de inspeccion contenga los elementos esenciales referidos anteriormente”.
(Subrayado afiadido).

En el mismo sentido, la CNMC considera que®®:

“(...) Esta Sala considera que en la Orden de Investigacion debe sefalarse lo mas claramente posible qué
indicios pretenden comprobarse y sobre qué elementos versa la inspeccion, si bien no resulta obligatorio
delimitar de modo preciso elementos tales como el mercado relevante o los sujetos que puedan verse
implicados en las practicas investigadas”. (Subrayado afiadido).

Estos pronunciamientos guardan coherencia si tenemos en cuenta que lo que se persigue con una visita de
inspeccién es recolectar todo tipo de informacién que permita suponer razonablemente la configuracion
de una practica anticompetitiva, la cual sera objeto de evaluacion y discusion en un posterior procedimiento
sancionador.

Nuevamente, en tanto estas visitas se realizan en una etapa preliminar de investigacion, en dicho momento la
autoridad carece de informacion que le permita circunscribir con precision o delimitar con exactitud los hechos
controvertidos, con lo cual resultaria dificil e irrazonable (e inclusive imposible en muchos casos) exigir que
la orden de inspeccion refleje de forma detallada los datos, caracteristicas o pormenores de las conductas
investigadas. Lo anterior, pues precisamente las diligencias de inspeccion tienen por objetivo obtener mayores
evidencias y alcances acerca de esa posible infraccion, a fin de delimitarla®?.

57 Através de distintos pronunciamientos la CNMC ha manifestado que las facultades de inspeccion deben procurar ejercerse en el marco del ambito fijado
por el objeto de la investigacion. Cfr. Resolucion del 4 de febrero de 2016 recaida en el Expediente R/AJ/121/15 y Resolucion del 30 de junio de 2016
recaida en el Expediente R/AJ/036/16.

58 Como esde suponerse, ello noimplica que la orden de inspeccién deba individualizar todos y cada uno de los documentos que seran requeridos o que la
autoridad cuente con un listado taxativo de estos archivos, lo cual resultaria de imposible cumplimiento. Por el contrario, bastara una referencia a la clase
de informacion que podra solicitarse durante la diligencia.

59 Sentenciadel 25 de junio de 2014 recaida en el Asunto C-37/13P.

60 Resoluciondel 23 de febrero de 2017 recaida en el Expediente S/0545/15.

61 Sobre este punto, revisar la Resolucion del CNMC del 30 de junio de 2016 recaida en el Expediente R/AJ/036/16.
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Asilo ha ratificado la CNMC, concluyendo que®:

“(..) Como es logico, cuando se lleva a cabo una inspeccion la Direccion de Competencia no puede tener
la certeza de la existencia de una infraccion. Es precisamente por esta razon que se le dota de estos
instrumentos para conocer con lamayor precision posible la existencia de unos hechos que le permitan iniciar
un procedimiento formal por las infracciones de las normas de competencia e identificar a los responsables
de tales conductas. Pero no resulta imprescindible, desde el punto de vista habilitante para llevar a cabo una
inspeccion, que el drgano inspector deba conocer de antemano los posibles participantes de las conductas,
ni resulta necesario que la orden concrete pormenorizadamente los hechos concretos y los mercados
investigados, ya que ello limitaria las facultades de investigacion de la CNMC". (Subrayado afiadido).

Considerando este contexto, y en linea con las practicas internacionales de la materia, la orden de inspeccién
no debe (ni puede) contener informacion exhaustiva o de un gran grado de detalle sobre las caracteristicas de
laconductainvestigada, toda vez que en muchos casos estos elementos resultan de imposible delimitacion en
dicho momento. Con ello, bastara que se sefalen rasgos basicos y suficientes que le permitan al administrado
conocer el contexto de la investigaciony lo que se persigue por medio de la visita.

Bajo este escenario, no es necesario que la orden de inspeccion refleje de forma pormenorizada o especifique
con exactitud elementos tales como: i) el mercado relevante objeto de investigacion (o su alcance geografico);
i) la calificacionjuridica de los hechos controvertidos; o, iii) el periodo temporal en el que se habria materializado
la conducta investigada®.

Como resultado de ello, esta Secretaria Técnica considera que la orden de inspeccion debe como minimo
describir las caracteristicas basicas de la conducta y el mercado investigado, a fin de acotar los alcances de la
diligencia y permitir gue los administrados comprendan sobre qué puntos y aspectos girara la visita.

Cabe anadir que esta situacion no impide que, una vez evaluados los elementos de juicio obtenidos durante la
visita, la Secretaria Técnica cuente con informacion actualizada que le permita delimitar con exactitud dichas
caracteristicas, con lo cual la identificacion global de la conducta infractora se dara en una etapa posterior,
en caso la Secretaria Técnica decida entablar un procedimiento sancionador vy llevar a cabo las actividades
probatorias pertinentes. Ental sentido, la orden de inspeccion senalara de forma referencial la posible conducta
infractora y el mercado investigado, siempre ponderando que nos encontramos en una etapa preliminar de
investigacion en la que no es posible brindar informacion exhaustiva o detallada.

Estas consideraciones sobre la conducta investigada no solo guardan coherencia con la practica internacional,
sinoque sontambiéncompatiblesconlasdisposicionesdelaleydelibre Competenciarelativasalainterrupcion
de la prescripcion®®. En efecto, el articulo 45 de esta norma prevé que las infracciones anticompetitivas

62 Resoluciondel 23 de febrero de 2017 recaida en el Expediente S/0545/15. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo advierte que "teniendo en cuenta que
las inspecciones tienen lugar al principio de la investigacion (...) la Comisidn no dispone atin de informacion precisa para emitir un dictamen juridico especifico y
debe, en primer lugar, verificar la procedencia de sus sospechas y el alcance de los hechos ocurridos, siendo la finalidad de la inspeccion precisamente recabar
las pruebas relativas a una infraccion objeto de sospecha”. Sentencia del 25 de junio de 2014 recaida en el Asunto C-37/13P.

63 Enloque respecta al ambito temporal de la conducta, la CNMC sostiene que "no es posible determinar desde cuando podian haberse venido produciendo
esas practicas, lo cual justifica que en el caso de la inspeccion controvertida no se delimitara tal periodo temporal, siendo precisamente uno de los objetivos de
la actuacion inspectora determinar con precision esa duracion. La experiencia practica de la Autoridad de competencia acredita que ciertas conductas pueden
extenderse largamente en el tiempo, de modo que, a falta de indicios mas precisos que determinen lo contrario, es proporcionado que la Orden de inspeccion no
detalle un periodo de duracion especifico de la conducta que se investiga, puesto que la solucion contraria supondria dejar fuera de la investigacion precisamente
los indicios que permitan constatar y delimitar el concreto ambito temporal de la conducta, que es uno de los elementos que persigue la inspeccion, y que
ademas contribuye a definir la gravedad de la conducta anticompetitiva respecto de la que puedan existir evidencia". Cfr. Resolucion del 30 de junio de 2016
recaida en el Expediente R/AJ/036/16.

64 Alrespecto, la prescripcion es una institucion juridica por la cual se extingue la posibilidad de ejercer una accion vinculada a un derecho que se reputa
desconocido o vulnerado, como consecuencia del transcurso del tiempo preestablecido legalmente para su ejercicio. Sobre su aplicacion en sede
administrativa sancionadora, revisar BACA, Victor, La Prescripcidn de las infracciones y su Clasificacion en la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Revista Derecho & Sociedad No. 37, Lima, 2015, pp. 265-277.



li Indecopi

prescriben a los cinco anos de realizado el Ultimo acto de ejecucion de la conducta infractora, plazo que se
interrumpe por cualquier acto de la Secretaria Técnica que se encuentre relacionado con tal investigacion y
sea puesto en conocimiento del investigado (tales como las visitas de inspeccion)®.

Dicha disposicion tiene por finalidad garantizar que el administrado conozca que se encuentrainmerso en una
investigacion por practicas anticompetitivas, independientemente de que las caracteristicas concretas de tal
infraccion alin no se encuentren plenamente definidas®. Por consiguiente, y enlinea conlo sefialado, mediante
la orden de inspeccion se pondra en conocimiento de los agentes econdmicos que estos se encuentran
involucrados en una investigacion, indicando en lineas generales quée se busca en dicha diligencia y sobre quée
hechos y ambito versa esta actuacion.

Por tanto, la orden de inspeccion debera describir los rasgos basicos de la conducta investigada y el mercado
de referencia, en funcion de la informacion a la que se ha tenido acceso -sin necesidad de revelarla- y sin la
obligacion de aportar un amplio grado de detalle sobre el objeto de lainvestigacion, cuyas caracteristicas seran
delimitadas una vez analizados los elementos de juicio obtenidos en la visita de inspeccion y realizadas las
actuaciones probatorias pertinentes.

65 LeydelLibre Competencia
Articulo 45. 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. El computo del plazo se volverd ainiciar si el procedimiento permaneciera paralizado durante més de noventa (90) dias habiles por causa no
imputable al investigado.

66 Alrespecto, revisar la Resolucion No. 100-2017/CLC-Indecopi emitida por la Comision, recaida en el Expediente No. 011-2015/CLC.
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IV. Inicio de la visita de inspeccion
IV.1. Cuestion previa: Observancia del principio de razonabilidad

Por medio de las potestades de inspeccidn se otorga a la Administracién Publica una serie de facultades a
efectos de verificar el cumplimiento de las obligaciones y limitaciones legales por parte de los administrados.
Como toda actuacion administrativa, la potestad de inspeccion debe someterse a la estricta observancia de
distintos parametros y principios, entre los que destaca el principio de proporcionalidad o razonabilidad en
sede administrativa®’.

De conformidad con este principio, al desarrollarse cualquier funcién administrativa debe existir suficiente
congruencia entre los medios utilizados por la autoridad y la finalidad que se pretende conseguir, evitando
que la obtencion de esta finalidad genere consecuencias excesivamente nocivas para los administrados
y proscribiendo cualquier actuacion abusiva o arbitraria®. En la medida que las visitas de inspeccién son
precisamente potestades restrictivas o limitativas de derechos -imponiendo deberes y obligaciones-, la
aplicacion del principio de razonabilidad adquiere mayor relevancia, siendo indispensable que estas facultades
se ejerzan adecuadamente, respondiendo a un interés publico y ajustandose a las particularidades del caso
concreto sin perturbar o dificultar innecesariamente la actividad del agente inspeccionado®.

Ello no implica afirmar que la labor de inspeccion no debe afectar en modo alguno la actividad de los privados
(por su naturaleza esto seria utdpico, en tanto esta facultad siempre acarrea una limitacién de derechos), sino
que dicha afectacién debe ser coherente con el fin que se pretende lograr, adoptando los medios menos
lesivos posibles y reduciendo tal afectacion a la minima expresion’.

Asi, la investigacion de la Secretaria Técnica debe buscar encuadrarse en torno a determinados hechos que
puedan constituir una posible infraccién, siendo también que las visitas de inspeccién no deben implicar la
suspension de todala actividad comercial en el establecimiento del agente econdmico investigado’. A su vez,
las visitas deberan iniciarse en horarios de oficina oportunos.

Finalmente, la incidencia del principio de razonabilidad debe siempre ponderarse teniendo presente que
la Secretaria Técnica tiene la mision de proteger la libre competencia en el mercado -bien juridico de rango
constitucional-, de modo que es necesario que sus facultades de investigacion se orienten a tal objetivo,
asegurando su eficacia.

67 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo.-

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

1.4 Principio de razonabilidad.- L as 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 fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

68 El Tribunal Constitucional ha sefialado que por el principio de razonabilidad "se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de preservar,
proteger o promover un fin constitucionalmente valioso". Cfr. Sentencia del 18 de febrero de 2005 recaida en el Expediente No. 2235-2004-AA/TC. De
modo complementario, indica dicho cuerpo colegiado que "mediante este test se controla, en primer lugar, si el tratamiento diferenciado esté provisto de
una justificacion; en segundo lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe relacion y, finalmente, se determina si se trata de una medida
adecuaday necesaria (...)". Para tales efectos, revisar: Sentencia del 17 de junio de 2003 recaida en el Expediente No. 1277-2003-HC/TC.

69 Sobre la necesidad de llevar a cabo estas funciones con suma prudencia, revisar FERNANDEZ, Severiano, La actividad administrativa de inspeccion. El
régimen juridico general de la actividad inspectora, Comares, Granada, 2002, pp. 131-132.

70 Como sefiala ZEGARRA, el principio de proporcionalidad conlleva que "la Administracion buscaréa aquellos hechos que puedan tener relevancia para aquello
que es materia de investigacion, siempre de la manera menos restrictiva y en la forma y medida menos lesiva, debiendo estar justificado siempre por la eventual
afectacion a los intereses publicos que trata de conocerse y limitarse". ZEGARRA, Diego, La Participacion de los Privados en la Actividad de Supervision en el
Sector Eléctrico Peruano: Breve Aproximacion a su Estudio, Revista de Derecho Themis No. 69, Lima, 2016, p. 126.

71 Ellosin perjuicio de que, en el marco de su deber de colaboracion, los trabajadores y representantes de los agentes econémicos deban facilitar la labor de
los inspectores y atender oportunamente los requerimientos que le sean formulados, evitando conductas que puedan entorpecer o dilatar el desarrollo
de la visita de inspeccion.



li Indecopi

IV.2. Deber de colaboracion de los agentes economicos

En tanto las potestades de inspeccion otorgadas por el ordenamiento comportan una limitacion de los
derechos de los administrados, estos se encuentran obligados a colaborar con las entidades y soportar las
consecuencias derivadas de dicha actuacion fiscalizadora, denominandose al conjunto de estas obligaciones
como “deber de colaboracion”.

Este deber de colaboracion constituye un elemento esencial de las visitas de inspeccion: siendo que a traves de
estas actividades la Administracion busca conocer hechosy obtener informacion que no se encuentra bajo su
control -especialmente en el ambito de la libre competencia-, es necesario que los inspeccionados permitan
el ejercicio de dichas funciones y faciliten toda la informacion que los inspectores consideren relevante para
efectos de lainvestigacion’2. Talimportancia ha sido subrayada por la Sala en reiteradas ocasiones, a saber’:

"Este deber de colaboracion dota de real eficacia las facultades de investigacion con las que cuenta
la Administracion Publica, dado que, sin este las entidades no podrian proteger a cabalidad los bienes
juridicamente tutelados (como, por ejemplo, la defensa de la libre competencia) cuya proteccion les ha
encargado el ordenamiento”. (Subrayado afadido).

El deber de colaboracion cuenta tambien con reconocimiento legal, senalando el comentado articulo 243 de
la LPAG que los administrados estan obligados a permitir la realizacion de la diligencia y facilitar las labores de
losinspectores. A suvez, lanorma también preve que los administrados deben colaborar en el esclarecimiento
de los hechos analizados por la autoridad investigadora, asi como facilitarle documentacion e informacion para
tal fin74.

Laimportancia del deber de colaboracion es tal que su incumplimiento constituye una infraccion tipificada bajo
el articulo 46 de la Ley de Libre Competencia, susceptible de sancion con multas de hasta 1000 UIT”>. Entre
otras, y exclusivamente a modo enunciativo, constituyen infracciones de este tipo las siguientes conductas:

Conducta infractora Tipificacion

Negar o dificultar injustificadamente el acceso de los
inspectores a la sede de laempresa (o a determinadas
fuentes de informacién), asi como cualquier acto que Entorpecimiento de las funciones de la Secretaria Técnica.
suponga dilatar el inicio de la visita de inspeccion o su
desenvolvimiento.

72 REBOLLO desarrolla este punto, manifestando que "juridicamente entre lo mas caracteristico de la inspeccion, que expresa como pocas actividades la
supremacia e imperium de la Administracion, es que se basa y se manifiesta en imponer deberes, de modo que no puede considerarse que sea en su totalidad
pura actividad material o técnica de la Administracion. Muchos de estos deberes para con la inspeccion estan establecidos directa y abstractamente por las
normas. Otras veces son impuestos en el caso concreto por la Administracion”. REBOLLO, Manuel, Ob. Cit., pp. 59-66.

73 Resolucion No.0486-2017/SDC-INDECOPI del 17 de agosto de 2017, recaida en el Expediente No. 001-2013/CLC.

74 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 67. Deberes generales de los administrados en el procedimiento.-

Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en él, tienen los siguientes deberes generales: (...)

2. Prestar su colaboracion para el pertinente esclarecimiento de los hechos. (...)

Articulo 68. Suministro de infor ion alas entidades.-

(...) 68.2 En los procedimientos investigatorios, los administrados estan obligados a facilitar la informacion y documentos que conocieron y fueren
razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacion para alcanzar la verdad material, conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccion.

75 LeydelLibre Competencia

Articulo 46. El monto de las multas.-
(...) 46.7. La presentacion de informacion falsa, o el ocultamiento, destruccion o alteracion de informacion o cualquier libro, registro o documento que
haya sido requerido por la Secretaria Técnica, la Comision o el Tribunal, o que sea relevante para efectos de la decision que se adopte, o elincumplimiento
injustificado de los requerimientos de informacion que formulen, o la negativa a comparecer, o el entorpecimiento del ejercicio de las funciones de
la Secretaria Técnica, la Comision o el Tribunal, podran ser sancionadas por la Comision o el Tribunal, segun corresponda, con multa no mayor de mil
(1000) UIT, siempre que dicha multa no supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la decision de la Comision; sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda.
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|dentificar errbneamente a los responsables a cargo de las

areas objeto de investigacion (o sus respectivos despachos),

asi como brindar informacion inexacta sobre su presencia o

sobre la ubicacién de determinadas fuentes de informacion.

No presentar (o hacerlo de forma incompleta) los
documentos o archivos solicitados por los inspectores.

Proporcionar informacion falsa o inexacta (sea mediante
declaraciones y/o documentos), asi como alterar, ocultar o
destruir cualquier tipo de elemento objeto de inspeccion.

Obstruir el ejercicio de las funciones de los inspectores
mediante violencia, amenaza o cualquier otra conducta
similar.

De incurrirse en tales infracciones, y al margen de una eventual responsabilidad penal’®, estos hechos seran
evaluados por la Comision en un procedimiento sancionador, permitiéndole al agente econdmico imputado
ejercer su derecho de defensa asi como brindar sus explicaciones o justificaciones vinculadas a la conducta

imputada a titulo de cargo.

Por consiguiente, las indicaciones que pueda hacer la Secretaria Técnica -tanto a través de la orden de
inspeccion como por medio de los inspectores durante la visita- en cuanto a las sanciones previstas por
la Ley de Libre Competencia ante posibles supuestos de obstruccion de sus funciones no implican bajo
ninguna circunstancia una amenaza, intimidacion u hostigamiento hacia los administrados. Por el contrario,
estas indicaciones Unicamente son resultado de la obligacion de la autoridad de informar sobre las posibles
consecuencias que podrian afrontar de no observar su deber de colaboracion durante la diligencia, con lo cual
no acarrean que el consentimiento que pudiesen otorgar los inspeccionados para ejercer dichas facultades se

encuentre mermado o viciado”’.

En esta linea, el ordenamiento juridico reconoce la importancia de que los administrados colaboren con los
inspectores de la Secretaria Técnica durante todo el transcurso de la visita, obligacion cuyo fundamento
proximo radica en asegurar la eficacia de la diligencia y su fundamento remoto consiste en la vigilancia de la

Entorpecimiento de las funciones de la Secretarfa Técnica.

Incumplimiento injustificado de los requerimientos de
informacion.

Presentacion de informacion falsa u ocultamiento,
destruccion o alteracion de informacion.

Entorpecimiento de las funciones de la Secretaria Técnica.

libre competencia, labor encomendada por la Constitucion.

Para tal fin, la Ley de Libre Competencia prohibe también todo tipo de conductas que tengan por objeto o

efecto obstaculizar lalabor de la Secretaria Técnica o perturbar el desarrollo de la visita de inspeccion.

76 Codigo Penal

Articulo 366. Violencia contra la autoridad paraimpedir el ejercicio de sus funciones.-

El que emplea intimidacion o violencia contra un funcionario publico o contra la persona que le presta asistencia en virtud de un deber legal o ante
requerimiento de aquél, para impedir o trabar la ejecucion de un acto propio de legitimo ejercicio de sus funciones, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afos o con prestacion de servicio comunitario de ochenta a ciento cuarenta jornadas.

Articulo 368.R encia o desobediencia a la autoridad.-

se halle viciado".
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El que desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en el gjercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia
detencion, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afnos (...).
77 Eneste sentido se han pronunciado también las autoridades espafiolas. Alrespecto, mediante Sentencia del 26 de mayo de 2015 recaida en Recurso No.
175/2013, la Audiencia Nacional sefiald que "No puede entenderse que la mera indicacion de la obligacion de colaboracion con el personal de la CNMC sea
motivo suficiente para deducir que haya existido coaccion alguna, a falta de otro dato recogido en el acta de inspeccion. En consecuencia, no puede decirse que
no haya habido consentimiento del titular, ni tampoco sea (sic) invocable la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que cita la actora, ni que dicho consentimiento
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IV.3. Inicio de la diligencia: acceso a las sedes inspeccionadas

La Ley de Libre Competencia faculta a la Secretaria Tecnica para realizar visitas de inspeccion sobre los
locales de los agentes econdmicos investigados. Esta atribucion refleja una de las modalidades mas basicas
de las potestades de inspeccion, permitiendo que las personas designadas por la Secretaria Técnica acudan
directamente alos establecimientos donde los administrados desarrollan sus actividades comerciales, a fin de
verificar cualquier posible ilicito anticompetitivo.

La regulacion preve también la posibilidad de que estas visitas se ejecuten de forma sorpresiva -esto es, sin
necesidad de avisar previamente acerca de su realizacion-, con el propodsito de acceder inmediatamente a la
informacion que se busca y mitigar su riesgo de eliminacion. Y es que la notificacion del desarrollo de una visita
de inspeccion desnaturalizaria irremediablemente su propdsito, permitiendo no solo que los inspeccionados
oculten oincluso destruyan dicha evidencia, sino que alerten alos demas involucrados en la posible infraccion,
vaciando de contenido a la diligencia y tornédndola en ineficaz’®. Es por eso que las visitas de inspeccién
adquieren su real dimension cuando se realizan sorpresivamente y, de ser el caso, de forma simultanea en las
sedes de los agentes econdmicos investigados.

Teniendo en cuenta ello, a continuacion se desarrollan dos aspectos de suma importancia que debe observar
la Secretaria Técnica al momento de iniciar una visita de inspeccion.

A) Notificacion de la orden de inspeccion y deber de identificacion

Conforme al citado articulo 241 de la LPAG, con motivo de la diligencia los inspectores tienen el deber de
identificarse a requerimiento de los administrados, presentando los documentos pertinentes para tal fin:
DNI'y credenciales o fotocheck institucional. El deber de identificacion tiene por objetivo acreditar que los
inspectores se encuentran adecuadamente nombrados y debidamente habilitados para llevar a cabo dichas
diligencias’.

En este escenario, una vez apersonados en las oficinas de los agentes econdmicos los inspectores de la
Secretaria Técnica se anunciaran ante el area de recepcién de la compania -portando sus credenciales- y
comunicaran la realizacion de la diligencia, para lo cual solicitaran la presencia de un representante de la
empresa, previa presentacion de la orden de inspeccién (entregando una copia para su firma, a modo de
cargo). Asi, por medio de estos actos los inspectores cumplen un doble objetivo:

i. Permitir alos administrados conocer a los sujetos que desarrollaran la visita, quienes se encontraran
debidamente designados para tal labor.

ii. Dejar constancia de la hora de inicio de la diligencia -via la firma del cargo de la orden de inspeccién,
sea en el area de recepcion o despacho que haga sus veces-, facilitando la verificacion de posibles
supuestos de retraso o dilatacion de la visita.

Por su parte, es necesario reiterar que durante el proceso de notificacion dela orden deinspeccionlos administrados
se encuentran obligados a colaborar con los inspectores, a fin de que estos puedan iniciar sus labores sin
inconvenientes. Para tales efectos, los agentes econdmicos no podran realizar conductas que supongan dilatar el
inicio de la visita o retrasar la recepcion de la orden de inspeccion; por ejemplo, manteniendo injustificadamente a
los inspectores en una sala de espera (o fuera del local) hasta la llegada de determinado asesor.

78 Reiteramos que la experiencia comparada respalda esta postura. A modo de ejemplo, la SIC destaca que "resultaria absurdo exigir a una autoridad de
inspeccion, vigilancia y control que realiza una visita administrativa con el objeto de recaudar pruebas, el que la misma se notifique previamente, toda vez que
la exigencia desnaturalizaria el propdsito mismo de pre constituir las pruebas sobre la comision de una violacion al régimen de competencia”. Resolucién No.
18727 del 26 de marzo de 2014 (Radicacion No. 13-147566).

79 FERNANDEZ precisa que “la circunstancia del desarrollo de la actuacion inspectora principalmente fuera de las oficinas de la Administracion, unida al hecho
de que generalmente los funcionarios inspectores (...) carecen de uniformidad, ha impuesto desde antiguo la necesidad de proveer a estos funcionarios de
documentos distintivos tanto para hacer valer su autoridad ante los administrados (...)". FERNANDEZ, Severiano, Ob. Cit., pp. 246-247.
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Finalmente, y conforme al articulo 32 del Decreto Legislativo No. 807, que aprueba las Facultades, Normas y
Organizacion del Indecopi (en adelante, el Decreto Legislativo No. 807), cualquier persona autorizada por la
Secretaria Técnica o la Comisién puede realizar una visita de inspeccion®. Siendo ello asi, la Secretaria Técnica
podra designar a cualquier sujeto para llevar a cabo la diligencia, independientemente de su estatus profesional
o vinculo con el Indecopi.

B) Derecho ala asistencia de abogado

En el marco de una visita de inspeccion se permite a los investigados solicitar asesoria profesional en caso
lo consideren pertinente, como indica el enunciado articulo 242.6 de la LPAG. Este derecho usualmente se
materializa con la presencia de un abogado durante el desarrollo de la diligencia, a fin de acompanar a los
inspectores, formular las observaciones que estime oportunas y revisar el contenido del acta correspondiente
al culminar la visita.

Sin embargo, el ejercicio de este derecho no puede implicar conductas abusivas o negligentes que supongan
obstaculizar el desarrollo de dicha visita, con lo cual la presencia (o ausencia) de este asesor no debe
condicionar su legalidad ni perjudicar el inicio de la inspeccion. En efecto, dada la naturaleza de las infracciones
anticompetitivas, los primeros minutos de la diligencia resultan claves para obtener la informacion relevante
buscada por la autoridad; de lo contrario, el riesgo de que esta sea alterada o destruida se incrementa
exponencialmente, junto a la posibilidad de que otros sujetos involucrados en la supuesta conducta ilicita
adopten medidas para entorpecer la funcidn de la Secretaria Técnica.

Bajo este contexto, resultaria contraproducente que el inicio de la inspeccion se encuentre supeditado a la
eventual llegada del asesor legal a las oficinas de la compania -circunstancia que depende de distintos factores
que escapan de la esfera de control de la Secretaria Tecnica-, perjudicando asi su eficacia y utilidad. Por
consiguiente, es necesario ratificar la importancia de la inmediatez con la que deben desarrollarse las visitas
de inspeccién, evitando que los administrados impidan o retrasen la diligencia en funcién de la presencia de su
asesor.

Esta posicion ha sido reconocida por distintas autoridades extranjeras. Al respecto, la CNMC manifiesta lo
siguiente®®:

"(...)tantolajurisprudencia nacional como lacomunitaria han sefialado expresamente que la asistencia juridica
a traves de un abogado externo o un jurista interno no puede condicionar la legalidad de una inspeccion de
competencia ni menoscabar el buen desarrollo de dicha inspeccion”. (Subrayado afiadido).

Coincide con esta afirmacion el Tribunal Supremo espafiol®:

"No existe un derecho, en cuanto indisponible, a la asistencia letrada durante la investigacion, y, en general,
tampoco existe un derecho a la asistencia letrada en via administrativa -aunque si en la investigacion penal,
donde es underecho plenamente garantizado- y ello sin perjuicio de que el interesado pueda voluntariamente
nombrar un letrado que le asista. No es pues, imprescindible la presencia de letrado en la investigacion
realizada por el Servicio, aunque puede estar presente a instancia de la interesada”. (Subrayado afnadido).

80 LeydeFacultades, Normasy Organizacion del INDECOPI
Articulo 32.- En caso fuera necesariala realizacion de unainspeccion, ésta seré efectuada por el Secretario Técnico o por la persona designada por éste
o por la Comisién para dicho efecto (...).

81 Resolucion del 9 de junio de 2016 recaida en el Expediente R/AJ/021/16. En el mismo sentido, la SIC colombiana precisa que "pese a ser ideal la presencia
del representante legal, la misma no es requisito sine qua non para el adelantamiento de este tipo de actuaciones"”. Resolucion No. 18727 del 26 de marzo de
2014 (Radicacion No. 13-145766).

82 Sentenciadel 17 de marzo de 2003, recaida en Recurso No. 10329/1997.
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En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal General de la Unién Europea®:

“Por tanto, el Tribunal estima que un abogado externo o un jurista interno puede estar presente en la
empresa cuando la Comision realice una inspeccion, pero que la presencia de un abogado externo o de un
jurista interno no puede condicionar la legalidad de la inspeccion (...) Para que el gjercicio de este derecho ala
asistencia de un abogado no pueda menoscabar el buen desarrollo de lainspeccion, las personas encargadas
de realizar la inspeccion deben poder acceder inmediatamente a todos los locales de la empresa, notificarle
la decision por la que se ordena la inspeccion y ocupar los despachos que elijan, sin esperar a que laempresa
haya consultado a su abogado. Asimismo, debe darse a las personas encargadas de realizar la inspeccion
la oportunidad de controlar las comunicaciones telefonicas e informaticas de la empresa para evitar, en
particular, que ésta se ponga en contacto con otras empresas que sean también objeto de una decision por
la que se ordene una inspeccion (...)". (Subrayado anadido).

Lo sefalado por lajurisprudencia extranjera guarda coherencia pues lo que se persigue mediante una visita de
inspeccién es obtener informacion asociada a una supuesta practica anticompetitiva, independientemente de
la persona o fuente que pueda brindar dicha informacioén. Siendo ello asi, no resultaria razonable que estalabor
se vea obstaculizada por la ausencia o retraso del asesor legal de la compania investigada.

De hecho, tan evidente es que la presencia del abogado en la inspeccion es facultativa que el propio articulo
242.6 de la LPAG indica que se podra ejercer este derecho "si el administrado lo considera”, con lo cual el
legislador reconoce que su ausencia no supone un impedimento para iniciar la visita. Lo anterior, sin perjuicio
de que los inspectores podran otorgar un plazo prudencial para esperar lallegada del asesor legal y continuar la
diligencia, atendiendo alas circunstancias de cada caso particular®®. Inclusive, en caso los agentes economicos
lo deseen, podran contactar telefonicamente a su abogado a fin de recibir asesoramiento, permitiéndose
también que se comuniquen con los inspectores a cargo de la visita®.

De conformidad con el blogue legal vigente en materia de inspecciones, y en concordancia con la extensa
practica y jurisprudencia internacional, la presencia del asesor legal no puede constituir un requisito
indispensable para llevar a cabo la visita de inspeccion ni vulnera los derechos de las empresas investigadas
iniciar la diligencia en ausencia de dicho representante legal.

Finalmente, durante la diligencia los asesores deben observar las reglas de buena fe y lealtad procesal que
rigen su actuacion legal, evitando la comision de conductas que directa o indirectamente supongan un
entorpecimiento de la funcion inspectora.

83 Sentenciadel 27 de septiembre de 2012, recaida en el Asunto T-357/06.

84 Alrespecto el Tribunal Europeo sostiene también que "el plazo que la Comision esta obligada a conceder a una empresa para que pueda ponerse en contacto
con su abogado antes de comenzar a consultar los libros y otros documentos, a hacer copias de ellos, a precintar los locales o la documentacion o a solicitar
explicaciones orales a cualquier representante o miembro del personal de la empresa, depende de las circunstancias particulares propias de cada asunto
concreto y, en cualquier caso, solo podra ser extremadamente breve y reducirse al minimo estricto”. Sentencia del 27 de septiembre de 2012 recaida en el
Asunto T-357/06.

85 Situacionreconocida también porla CNMC. Cfr. Resolucion del 4 de febrero de 2016 en el Expediente R/AJ/121/15 y Resolucion del 29 de septiembre de
2015 en el Expediente R/AJ/092/15.
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V. Desenvolvimiento de la visita de inspecciéon

De conformidad con las disposiciones de la Ley de Libre Competencia, una vez iniciada la diligencia los
inspectores podran ejercer las siguientes facultades:

V.1 Acceso y copia de documentacion e informacion relevante para la investigacion

Durante la visita de inspeccién la Secretaria Técnica se encuentra facultada para acceder, revisar y copiar
todos aquellos archivos y documentos que considere pertinentes, cualquiera sea su soporte material (fisico,
electrénico, etc.), asi como obtener informacién asociada a la actividad comercial del agente econdmico
investigado (organigramas, politicas contables o comerciales, relaciones con distribuidores, etc.).

Como es sabido, uno delos objetivos de las visitas de inspeccién es verificar la existencia de indicios de posibles
conductas anticompetitivas. Tratandose de investigaciones preliminares, en las que de momento no se cuenta
con datos pormenorizados sobre la posible infraccidn, no le es posible a la autoridad elaborar un listado exacto
deladocumentacion que sera requerida (o de las fuentes enlas que se encontrara tal informacion)®; de hecho,
es posible -y sumamente frecuente- que en el desarrollo de la diligencia la Secretaria Técnica identifique
documentos Uutiles para la investigacion cuya existencia desconocia con anterioridad a la inspeccion. Con
base en ello, resultaimprescindible que en el marco de la visita de inspeccion se recopile toda informacion que
pueda arrojar indicios de posibles vulneraciones a la libre competencia.

Dicha situacion adquiere mas relevancia en el caso de documentos y archivos en formato electronico,
pues para nadie resulta sorprendente que el progreso tecnoldgico de las Ultimas décadas ha modificado
sustancialmente las relaciones sociales, influyendo notoriamente en el uso de medios de comunicacion
y herramientas comerciales. En lo que respecta al ambito de la libre competencia, los agentes economicos
suelen utilizar correos electrénicos para coordinar y ejecutar practicas anticompetitivas (tal como demuestra
la extensa experiencia nacional y extranjera), constituyendo quizas las pruebas mas directas de dichos ilicitos.

Sobrelainfluenciadelos medios electrénicosy surelacionconlasinspeccionesdelas agencias de competencia,
la CNMC indica lo siguiente®”:

"(...) resulta necesario también destacar la importancia actual en las mismas del desarrollo tecnoldgico
alcanzado por las empresas en lo relativo al almacenamiento de informacion y documentacion en soporte
informatico (...). En primer lugar en lo que se refiere al volumen de la informacion sobre la que se debe ejercer
la inspeccion. En estos momentos el ordenador personal de un empleado de una empresa inspeccionada
puede contener mayor volumen de documentacion comercial gue una habitacion repleta de documentos,
en muchas ocasiones mezclada sin una separacion clara en los archivos informaticos del ordenador con
documentacion personal del propio empleado. Esta situacion puede repetirse en toda la empresa, dando
lugar a un volumen ingente de documentacion sobre la que la autoridad de competencia debe ejercer su
labor de inspeccion en un tiempo breve, sin menoscabar el funcionamiento normal de la empresa.

Ensegundolugar, eldesarrollo tecnoldgico permite igualmente que lainformaciony documentacion existente
en los sistemas de informacion de la empresa (servidores, ordenadores, etc.) sea faciimente alcanzable
y rédpidamente eliminada por terceros situados en un lugar remoto (distinto de la sede de la empresa)
si se dispone de las herramientas informaticas adecuadas. Ambas caracteristicas: volumen ingente de
informacion y facilidad para su eliminacion, unidas al caracter frecuentemente secreto, furtivo y clandestino

86 La SIC comparte esta posicidn, indicando que "al ejecutar la visita de inspeccion en etapa preliminar (...) el Despacho no ha elaborado juicio de valoracion
alguno o examen de tipicidad que permita circunscribir o delimitar los hechos a investigar. Por esta razon, no puede elaborar una enunciacion documental
precisay taxativa de lo requerido (...) Es posible que en el curso de la diligencia, el Despacho encuentre informacion util, conducente y pertinente cuya existencia
desconocia antes de la visita y por lo mismo no la hubiera podido solicitar de forma escrita”. Resolucion No. 18727 del 26 de marzo de 2014 (Radicacion No.
13-145766).

87 Resolucion del 3 de octubre de 2008, recaida en el Expediente R/0006/08.
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de la informacion que se busca, son elementos que no pueden dejar de tomarse en consideracion a la hora
de evaluar la actividad inspectora de cualquier autoridad de competencia”. (Subrayado afadido).

Las dificultades intrinsecas a las inspecciones sobre documentos electrénicos -tanto por su cantidad como
por su posibilidad de eliminacion desde lugares remotos- se tornan mas evidentes al analizar el contexto en
el que las infracciones perseguidas se desenvuelven: dada su clandestinidad y complejidad, no resulta posible
que los inspectores disgreguen en el breve lapso de la inspeccion cual sera la informacion relevante para la
investigacion, por lo que el riesgo de que esta data permanezca oculta -o sea destruida- se incrementa.

Estas circunstancias reafirman la necesidad de que la Secretaria Técnica cuente con poderes de inspeccion
suficientemente eficientes y eficaces -acordes con el marco legal vigente-, en aras de descubrir los ilicitos
anticompetitivos y garantizar la competencia en el mercado. Por tanto, los inspectores deben tener facultades
idoneas y amplias para acceder, examinar y copiar todo tipo de documentacion -especialmente aquella
electronica-, a fin de cumplir la mision encomendada por la Constitucion.

Asilo entiende también el Tribunal Europeo, precisando que®:

"(..) La Comision puede registrar exhaustivamente el contenido de ciertos despachos o carpetas, aun
cuando no haya ningun indicio claro de que en ellos se encuentre informacion relacionada con el objeto de
la investigacion, siempre y cuando existan elementos que asi lo sugieran. En efecto, tal y como senala con
acierto la Comision, limitarse a entrar en los locales o a examinar las carpetas que tienen una clara relacion
con el objeto de la investigacion podria impedir encontrar ciertos elementos de prueba importantes. Estos
elementos de prueba podrian, por ejemplo, haber sido ocultados o nombrados de forma incorrecta.

Ademas, la relacion con el objeto de la investigacion no es necesariamente facil de identificar en un primer
momento y puede ser que solo un examen minucioso permita identificarlo. Tal y como sefala la Comision,
sus agentes no siempre tienen un conocimiento técnico perfecto del conjunto de sectores afectados por la
investigacion y no siempre les resulta posible determinar inmediatamente la relevancia de un documento, de
manera que deben llevar a cabo necesariamente una busqueda relativamente amplia”. (Subrayado afiadido).

Esta posicién es compartida por la CNMC, a saber?®®:

"En suma, la jurisprudencia examinada muestra que la empresa inspeccionada no tiene derecho a impedir
durante la inspeccion gue la autoridad de competencia realice una investigacion exhaustiva y pueda acceder
a documentos ajenos al objeto de la misma, ya sean personales o profesionales, ni este mero acceso a la
documentacion vulnera en ninguin caso el derecho de defensa de la compania”. (Subrayado afiadido).

La importancia de recopilar los correos electronicos de los agentes econdmicos inspeccionados también es
sefalada por los organismos jurisdiccionales colombianos: tras una accion interpuesta por una compania con
el objeto de cuestionar una visita de inspeccion en la que la SIC recopild una serie de correos y documentos
electronicos, la autoridad judicial declard lo siguiente®:

"(...) basta iterar que el derecho de inspeccion es una facultad legal que ostentan quienes cumplen funciones
de vigilancia o auditoria, por lo que mal puede afirmarse, que al solicitar los correos electronicos pertinentes
se esté causando vulneracion al derecho a la correspondencia de la EAAB-ESE puesto que dicha actividad
es propia de la SIC por disposicion legal y aquella una entidad por ésta vigilada (...)". (Subrayado afadido).

88 Sentencia del 6 de septiembre de 2013 (Asuntos T-289/11, T-290/11y T-521/1). Traduccion libre.
89 Resolucion del 23 de septiembre de 2013, recaida en el Expediente R/0148/13.
90 Sentenciade la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota del 30 de abril de 2013.
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Finalmente, la Corte Constitucional colombiana también se ha pronunciado sobre la revision y busqueda de
correos electronicos por parte de la SIC durante una visita de inspeccion, concluyendo que estas facultades
no vulneran los derechos de los inspeccionados. Con ocasion de una demanda dirigida a cuestionar la
constitucionalidad de las facultades de inspeccién de la SIC (entre otros), la Corte sefialo lo siguiente®:

"L as visitas de inspeccion son diligencias probatorias a traves de las cuales las superintendencias ejercen la
facultad constitucional de exigir la presentacion de “‘documentos privados” o "documentos del comerciante”
contenida en el inciso 4° del articulo 15 de la Constitucion. Por lo tanto, la revision, busqueda y retencion
de aquellos documentos que se enmarquen en la categoria de "documentos privados” por parte de las
superintendencias no vulnera ni interfiere con el derecho a la intimidad de las investigadas y por tanto no
puede catalogarse como un registro o interceptacion de comunicaciones privadas sometidos a reserva
judicial. Asi, la Corte no comparte la interpretacion del demandante por virtud de la cual la revision de
documentos de los documentos contenidos en computadoras, tablets y correos electronicos institucionales,
es decir de propiedad de las empresas y para fines empresariales, constituyen una interceptacion o registro
en los términos del inciso 3° del articulo 15 de la Constitucion. De acuerdo con lo expuesto, los documentos
contenidos en dichos medios, en principio, estan relacionados con la actividad del comerciante. Por ello,
harian parte de la categoria de documentos privados a los que las superintendencias pueden acceder para
fines de inspeccion y vigilancia en virtud delinciso 4° del articulo 15 de la Constitucion”. (Subrayado afiadido).

Teniendo en cuenta la experiencia internacional, y atendiendo a las facultades encomendadas por la Ley de
Libre Competencia (las cuales cuentan con base constitucional), durante una visita de inspeccion la Secretaria
Técnicapodraaccedery copiar todos aguellos documentos que considere relevantes, incluyendo el contenido
completode cuentasde correo electronico®y cualquier otro archivo que pueda contenerinformaciénvinculada
a la investigacion. Lo anterior, siempre teniendo presente que el cuantioso volumen de documentacion que
puede obrar en las computadoras y equipos objeto de inspeccion conlleva como regla general -e inclusive, en
casi la totalidad de los casos- que no exista una separacion clara que permita identificar aquella informacion
gue seria relevante para la investigacion; menos aun, en el breve lapso en el que se desarrolla una visita de
inspeccion.

Cabe anadir que el copiado de la informacion contenida en tales equipos se realizard mediante herramientas
especializadas y adecuadas para ejecutar dicha labor, evitando perjudicar el funcionamiento de los
ordenadores y garantizando que la informacion no sea dafada. Estos instrumentos seran utilizados por el
personal informatico de la Secretaria Técnica, quienes tienen el deber de resolver cualquier consulta técnica o
informatica sobre aspectos relacionados con el proceso de copiado.

En ese sentido, negar el ejercicio de estas facultades supondria limitar la eficacia de las visitas de inspeccion,
obstaculizando la posibilidad de obtener pruebas in situ e incrementando el riesgo de que los inspeccionados
oculten o extraigan documentacion relevante para la diligencia®®, lo cual neutralizaria las investigaciones de
la Secretaria Técnica e impediria la consecucion del fin publico constitucional consistente en la defensa de
la libre competencia. Esto a su vez perjudicaria en Ultima instancia a los consumidores, quienes se verian
expuestos a distintas practicas anticompetitivas sin que el Estado se vea posibilitado para combatirlas idonea
y eficazmente.

Sinperjuicio delo sefalado, es necesarioreiterar que el ejercicio de estas facultades no acarrea una vulneracion
de las garantias de los administrados inmersos en una investigacion. Lejos de ello, la Secretaria Técnica

91 Sentencia C-165/19 del 10 de abril de 2019. Si bien dicha demanda de inconstitucionalidad versaba sobre las facultades de inspeccion de la SIC en
materia de proteccion al consumidor, el andlisis de la Corte Constitucional puede hacerse extensivo a las facultades de inspeccion que la SIC ejerce en
sede de libre competencia, toda vez que presentan identidad sustancial.

92 Estalaborde copiadoincluira también aquellos correos electronicos eliminados que aun se encuentren en el ordenador, alos cuales se podra acceder por
medio de las herramientas forenses empleadas por el personal de la Secretaria Técnica.

93 LaCNMC senala que "la pretension de la parte recurrente de que la verificacion de los documentos se supedite a que laempresa y/o sus representantes legales
identifiquen aquellos ficheros que deben ser suprimidos de la documentacion a examinar hace inutil la inspeccion, pues podria ocultarse la documentacion
comprometedora, por lo que podria convertirse, incluso, en una obstruccion de la labor inspectora, en la medida que se utilizard este mecanismo para extraer del
expediente aquellos datos que puedan probar la presunta comision de infracciones”. Resolucion del 3 de octubre de 2008, recaida en Expediente R/0005/08.
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observa un razonable protocolo de actuacion al momento de recabar esta informacion, existiendo una serie
de parametros destinados a proteger sus derechos.

En efecto, el hecho de contar con la potestad de acceder a la informacion que estime relevante no implica
concluir que las busquedas de la Secretaria Técnica seran indiscriminadas o que en las diligencias se requeriran
elementos manifiestamente ajenos a la investigacion. Por el contrario, su actuacion procurard someterse al
objeto delainspeccion® (por ejemplo, limitando el acceso alas computadoras de determinados usuarios) y ala
verificacion delcumplimiento de laregulacion de libre competencia, al margen de lacomentadaimposibilidad de
gue en el breve plazo de lainspeccion se realice una revision individual de todos y cada uno de los documentos
fisicos o electronicos bajo control de las empresas.

De modo complementario, en el transcurso de la visita se permitira que los inspeccionados indiquen
qué documentacion resultaria impertinente para la investigacion (por ejemplo, carpetas con fotografias
personales, documentos familiares®® o archivos manifiestamente ajenos a la actividad comercial de la
compania), solicitando que esta no sea recogida. Para tales efectos, resulta trascendental la colaboracion
de los administrados, pudiendo acompaiar a los inspectores a fin de que identifiguen debidamente dicha
informacion y expliquen las razones por las que no debe ser copiada®. Frente a ello, los inspectores evaluaran
someramente dicha documentacion y decidiran si acogen el pedido del administrado, permitiéndose a estos
ultimos dejar constancia en el acta de cualquier circunstancia relacionada que consideren relevante.

No obstante, debe reiterarse que en el caso de archivos y correos electronicos esta labor de identificacion
puede resultar tanto mas ardua (por no decir imposible), pues en los ordenadores y equipos anadlogos de las
empresas inspeccionadas suele encontrarse mezclada informacion comercial relevante para la inspeccion y
datos personales ajenos a la investigacion®, sin que sea posible desligar faciimente dicha informacién en el
corto plazo de la diligencia. Bajo esta premisa, y a fin de proseguir oportunamente con la visita, el administrado
tiene la posibilidad de solicitar un periodo de tiempo prudencial para llevar a cabo esta labor de separacion, el
cual se fijara en funcion de las circunstancias del caso, el volumen del material a recabarse y la mayor o menor
facilidad para identificar tal informacion®.

Correlativamente, en estos casos los inspectores también se encontraran facultados para verificar
preliminarmente el contenido de dichos documentos (labor que podran realizar de forma aleatoria), con el
objetivo de validar si efectivamente se trata de informacion personal o impertinente para la investigacion y
tomar una decision sobre su posible recopilacion. De lo contrario, se crearian incentivos indirectos para atentar
contra la labor de la Secretaria Técnica, bastando gue los administrados afirmen que sus documentos o
cuentas de correo contienen informacion intima para evadir u obstruir las inspecciones de la autoridad.

Cabe afadir tambien que, en el hipotético escenario que la autoridad obtenga documentacion electronica no
relacionada con los hechos objeto de investigacion, esto no supondra una vulneracion de los derechos de los
agentes econdmicos inspeccionados. Lejos de ello, una vez recabada dicha evidencia, durante su revision la
Secretaria Técnica procedera con la clasificacion de esta informacion, empleando instrumentos tecnoldgicos

94 Coincide el Tribunal Supremo espanol, indicando que "el desarrollo del registro debe tratar en todo momento de restringirse al objeto de la investigacion
autorizada, mediante la colaboracion del personal de la empresa, si se presta a ello y, en todo caso, mediante una actuacion proporcionada y encaminada a dicho
objetivo. Ello no obsta, como es obvio, a que el registro y requisa de documentacion se realice con toda la minuciosidad requerida, y no supone que solo pueda
ser intervenido el material previamente identificado o que en el propio momento del registro resulte plenamente acreditado que corresponde al objeto de la
investigacion, pues tal pretension si convertiria un registro en una actuacion de muy compleja realizacion y probablemente ineficaz en numerosas ocasiones”.
Sentencia del 6 de abril de 2016 (Recurso No. 113/2015).

95 Lo anterior sin perjuicio de que puede ocurrir que personas que mantienen lazos de consanguineidad o afinidad incurran en practicas anticompetitivas,
en cuyo caso aquella documentacion si podria resultar relevante para la investigacion.

96 Sobre estafacultad,la CNMC resalta que "debe destacarse que durante la inspeccion el personal de la empresa o sus representantes legales tuvieron ocasion
de senalar aquello que es estrictamente personal y que, en consecuencia, no debia ser recogido, constando en acta como dicha solicitud fue atendida, con
carécter general, por el equipo inspector de la DI". Resolucion del 3 de febrero de 2009, recaida en Expediente R/0010/08.

97 Esta situacion también ha sido recogida en el dmbito colombiano. En un procedimiento en el que se cuestiond las inspecciones realizadas por la SIC,
la autoridad sefiald que "es claro que la SIC tiene la facultad de inspecciones los correos electronicos y documentos electronicos que se relacionan con el
giro ordinario de los negocios del sujeto pasivo de una visita administrativa, y en consecuencia los correos electronicos institucionales de sus empleados se
constituyen, en palabras de la Corte Suprema de Justicia, como "empresariales”y por ende, no resulta procedente negarse a su acceso y revision por parte de la
autoridad alegando que son de "naturaleza mixta” por contener simultaneamente informacion empresarial y privada o personal de los socios y del representante
legal”. Resolucion No. 53878 del 5 de septiembre de 2014 (Radicacion No. 13-191521).

98 Paraefectosreferenciales, en la practica la Secretaria Técnica suele dar un plazo entre media a una hora para que los administrados puedan llevar a cabo
dicha labor de identificacion.
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especializados y criterios de busqueda objetivos y razonables (por ejemplo, usando palabras clave) a efectos
de circunscribirse a la recopilacion de evidencias relevantes para la investigacion.

El uso de estos elementos de filtrado también se encuentra reconocido por las agencias de competencia
extranjeras. A modo de ejemplo, frente a lo alegado por un administrado sobre el ejercicio de las facultades de
inspeccién de la SIC, la autoridad colombiana sefalo lo siguiente®:

"No es el particular el lamado a escoger que tipo de informacion es relevante para los tramites que adelanta
la SIC, o qué indicadores se deben utilizar en el rastreo de la informacion que busca la autoridad (...)

Admitir tal interpretacion y pretender que sea el ciudadano quien determine los criterios de busqueda de la
informacion en la practica de este tipo de pruebas, haria nugatorias las facultades de inspeccion, vigilancia
y control, no solo de la SIC sino de cualquier otra autoridad administrativa que pretendiera ejercer sus
funciones”. (Subrayado afadido).

Esta filtracion se realizara en sede de Indecopi, utilizando espacios debidamente acondicionados para dichas
tareas, asegurando la conservacién de la informacion mediante pardmetros de seguridad adecuados vy
restringiendo el acceso al personal debidamente cualificado. Ello constituye una garantia adicional a favor de
los inspeccionados, resguardando la originalidad e integridad de la documentacion hallada (sin posibilidad de
que sea alterada), clasificandola conforme a surelevanciay, de resultar Util para la investigacion, incorporandola
al expediente sancionador correspondiente (en caso se decida iniciar tal procedimiento). Por su parte,
de existir informacion que resulte ajena a la investigacion, esta sera destruida o devuelta, a eleccion de los
administrados!®.

Paralelamente, en el marco de sus facultades legales, los funcionarios de la Secretaria Técnica deben observar
un estricto deber de sigilo y reserva sobre la informacion obtenida en la visita de inspeccidn, encontrandose
impedidos de revelarla o divulgarla bajo riesgo de incurrir en supuestos de responsabilidad administrativa. Lo
anterior, conforme a lo previsto por la Ley de Libre Competencia, el Decreto Legislativo No. 807 y la LPAG™?,
asi como las demas normas aplicables que regulen los deberes de los servidores publicos.

99 Resolucion No. 53878 del 5 de septiembre de 2014 (Radicacion No. 13-191521).

100 Li ientos sobre Confidencialidad de la Comision de Defe delaLibre Competencia

8. De acuerdo a lo anterior, la Comision considera que los requisitos aplicables a las solicitudes de confidencialidad puedan organizarse de la siguiente
manera:

i. Que lainformacion sea pertinente (...)

Tratandose de una entrevista o visita inspectiva, al realizarse esta diligencia, el administrado podré solicitar la reserva genérica de toda la informacion que
esté declarando o entregando a la Secretaria Técnica, quien con posterioridad debera citar al administrado para comunicarle la informacion que resulta
pertinente para la investigacion preliminar o el procedimiento correspondiente.

Asimismo, la Secretaria Técnica citara al administrado para devolverle la informaciéon que no resulta pertinente, bajo apercibimiento de eliminar dicha
informacion.

Ley de Libre Competencia

Articulo 35. Informacion confidencial.-

(...) 35.3 Enlos casos en que la Secretaria Técnica, la Comision o el Tribunal conceda el pedido de reserva formulado, tomara todas las medidas que sean
necesarias para garantizar la reserva de la informacion confidencial, bajo responsabilidad (...).

Ley de Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI

Articulo 6.- (...) Unicamente tendran acceso a los documentos e informacion declarada reservada los integrantes de la respectiva Comision, Oficina
o Tribunal, los funcionarios del Indecopi asignados al procedimiento y, en su caso, los miembros y personal encargados del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual. Los funcionarios que atenten contra la reserva de dicha informacion o en cualquier forma incumplan con lo
establecido en el presente articulo seran destituidos e inhabilitados hasta por un plazo de diez afios para ejercer cualquier funcion publica, sin perjuicio de
la responsabilidad penal a que haya lugar. La destitucion o inhabilitacion serd impuesta por el Directorio.

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 241. Deberes de las entidades que realizan la actividad de fiscalizacion. -

(...) 241.2 Las autoridades competentes tienen, entre otras, los siguientes deberes en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion: (...)

5. Guardar reserva sobre la informacion obtenida en la fiscalizacion.

10
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Por otrolado, la Ley de Libre Competencia preve que los inspeccionados podran requerir lareserva genérica de
toda la informacion recogida o declarada durante la inspeccion, pudiendo dejar constancia de dicho pedido en
la respectiva actal®?. Posteriormente, y una vez culminada la revision de la informacion recopilada, la Secretaria
Técnica comunicara al administrado qué informacion recae dentro del ambito de la investigacion, otorgandole
un plazo para que individualice y precise los alcances de su pedido de confidencialidad'®.

La Secretaria Técnica podra inclusive declarar de oficio la reserva de la informacion relacionada a la intimidad
del administrado, conforme a lo previsto expresamente por el articulo 35.6 de la Ley de Libre Competencia.
En esa linea, el hecho de que eventualmente esta informacion se encuentre bajo el control de la Secretaria
Técnicanoimplicara su puesta a disposicion hacia terceros ni una eventual vulneracion de los derechos de los
agentes economicos investigados!®.

Asuvez, enelmarco deladiligencialosinspectores dejaran una "copia espejo” de aquellainformacion recabada
en manos de los agentes econdmicos investigados, a efectos de que conozcan la documentacion que se
encuentra en poder de la autoridad y puedan luego ejercer los derechos previamente comentados.

Finalmente, puede ocurrir que la informacién que se desea recopilar resulte excesivamente cuantiosa,
dificultando su copiado enunsolo dial®. Enestos supuestos, y para evitar también que la diligencia se prolongue
hasta altas horas de la noche, la Secretaria Técnica podra acudir a la sede inspeccionada al dia siguiente y
culminar dicha labor de copiado, dejando constancia en el acta de esta circunstancia.

Por lo tanto, la recopilacion y acceso de documentos en el marco de una visita de inspeccion procura asegurar
la eficacia de la labor de la Secretaria Técnica y el cumplimiento del fin publico constitucional consistente en
proteger la libre competencia, rigiéndose bajo distintos parametros que garantizan que estas facultades no
resultenirrestrictas o arbitrarias ni colisionen con los derechos de los administrados.

V.2. Formulaciéon de consultas e interrogantes

DurantelavisitadeinspecciénlaSecretaria Técnicatambiénse encuentrafacultadaparaplantearinterrogantes
y tomar las declaraciones de los colaboradores de la compania que se encuentren en la sede inspeccionada.
Estas entrevistas versaran sobre hechos, sujetos o informacion comercial relacionada con la investigacion,
evitando cuestiones impertinentes o ajenas a esta.

102 LeydeLibre Competencia
Articulo 35. Informacion confidencial.-

35.1 A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Secretaria Técnica o la Comisién declarara la reserva de
aquellainformacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto comercial o industrial, informacion que afecte la intimidad personal
o familiar, aquella cuya divulgacion podria perjudicar a su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica. (...)

35.2 Solo podran acceder a la informacion declarada bajo reserva los miembros de la Comision y los vocales del Tribunal, sus Secretarios Técnicos y las
personas debidamente autorizadas por estos que laboren o mantengan una relacién contractual con el INDECOPI. (...)

35.5 Tratdndose de una visita de inspeccion o una entrevista, y en elmomento de realizarse esta diligencia, el interesado podra solicitar lareserva genérica
de toda la informacion o documentacién que esté declarando o suministrando a la Secretaria Técnica. Esta, con posterioridad, debera informar al
interesado qué informacién o documentacion resulta pertinente para la investigacion, otorgando un plazo razonable para que el interesado individualice,
respecto de la informacion pertinente, la solicitud de confidencialidad conforme a lo establecido en el parrafo anterior.

35.6 La Secretaria Técnica o la Comision podra declarar de oficio la reserva de informacion vinculada a la intimidad personal o familiar.

103 Conforme alo establecido por la Directiva No. 001-2008/TRI-INDECOPI sobre la confidencialidad de la informacién en los procedimientos seguidos por
los érganos funcionales del Indecopi (y sus modificatorias), el plazo para precisar dicha solicitud seréa de siete (7) dias habiles.

104 Coincide en este punto la CNMC, declarando que "la pretendida agresion al derecho fundamental a la intimidad debe ser examinada a la luz de la doctrina del
Tribunal Constitucional que, en relacion con actuaciones inspectoras de las Administraciones Publicas, tiene establecido que el acceso o lectura de documentos
que puedan contener datos que afecten a la zona mas estricta de la vida privada no constituye en si misma una infraccion del derecho sino una posible
vulneracion futura y eventual, en la medida en que estos datos se revelen o se utilicen fraudulentamente violando la intimidad del inspeccionado”. Resolucion
del 3 de octubre de 2008, recaida en el Expediente R/0005/08.

105 Para muestra de ello, con ocasion de distintas visitas de inspeccion vinculadas a la investigacion preliminar recaida en el Expediente No. 015-2014/CLC-
IP, la Secretaria Técnica obtuvo un total de 726.90 gigabytes, lo cual equivale aproximadamente a 3,685,774.00 correos y archivos electronicos de los
agentes economicos. La revisiéon de esta informacion fue determinante para acreditar la responsabilidad de las empresas investigadas por la infraccion
imputada, conforme a las pruebas actuadas en el procedimiento recaido en el Expediente No.011-2015/CLC.
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Con ocasion de la diligencia, la Secretaria Técnica suele revisar o solicitar a modo de declaracion jurada el
organigrama de la companiia, a fin de identificar a los responsables de cada area sometida a fiscalizacién (y
sus respectivos ordenadores). Una vez identificados, los inspectores podran realizar las consultas y preguntas
sobre circunstancias objetivas que estimen relevantes para efectos de la investigacion, pudiendo también
registrarlas en audio o video.

Conviene precisar algunas notas basicas vinculadas al contenido, alcance y forma en la que se realizan estas
interrogantes, de modo que su formulacion no suponga una afectacion de los derechos de los administrados;
especificamente, respecto ala garantia de la no autoincriminacion, la cual consiste en el derecho ano acusarse
o declarar contra uno mismo, el cual goza de especial relevancia en el &mbito penal'®®.

Sibien someramente, el articulo 180 de la LPAG reconoce el gjercicio de esta garantia en el &mbito administrativo,
precisando que los particulares podran negarse a cumplir determinados requerimientos en caso concurran
ciertas circunstancias, entre las que destaca la revelacion directa de hechos perseguibles por la autoridad'”’.

Lajurisprudencia europea se hapronunciado sobre esta situacion, advirtiendo gue existen ciertasinterrogantes
cuya formulacion podria determinar que los agentes econdmicos se vean obligados a declarar o reconocer su
culpabilidad sobre los hechos investigados'®:

"En el gjercicio de las facultades que tenga atribuidas para garantizar el respeto de la normativa comunitaria
en materia de competencia, la Comision tiene la potestad de obligar a una empresa, en su caso mediante
decision, a que le facilite toda la informacion necesaria relacionada con hechos de los que pueda tener
conocimiento, pero no puede imponer a dicha empresa la obligacion de dar respuestas que impliquen
admitir la existencia de una infraccion cuya prueba incumbe a la Comision.

Sin embargo, cuando las preguntas a las que tenia que contestar no implicaban reconocer una infraccion,
una empresa no puede invocar validamente su derecho a no ser forzada por la Comision a confesar su
participacion en una infraccion”. (Subrayado anadido).

En ese sentido, atendiendo a su naturaleza e inmediatez, es importante asegurar que las interrogantes
planteadas por la Secretaria Técnica no atenten contra los derechos de los inspeccionados, con lo cual en el
ejercicio de esta facultad los inspectores no realizaran preguntas incriminatorias ni formularan interrogantes
ambiguas o sugeridas que puedan suponer una admision de culpabilidad por parte de los investigados respecto
a una posible conducta anticompetitiva.

De verificarse estos supuestos, los colaboradores de la comparniia investigada tendran derecho a guardar
silencio y no brindar una respuesta a los inspectores. Sin embargo, en el marco de su deber de colaboracion, en
cualquier otro supuesto losinspeccionados se encontraran obligados a trasladar las respuestas y explicaciones
requeridas por la Secretaria Técnica; caso contrario, dicha negativa podra subsumirse como un posible
supuesto de obstruccién de las funciones de la autoridad, susceptible de sancion.

Finalmente,debeponderarsequeelderechoalanoautoincriminacionunicamenteincide sobrelasdeclaraciones
de los administrados, no siendo aplicable al caso de requerimientos de exhibicion de documentos o archivos.

106 Sobre la aplicacion de este derecho en sede administrativa y la posibilidad de que se extienda a las actividades de inspeccion, revisar ALARCON, Lucia, “El
Adelanto Excepcional a la Inspeccion Administrativa del Derecho Fundamental a No Declarar Contra SiMismo. Casos y Causas", en La funcion inspectora.
Actas del VIl Congreso de la Asociacion de Profesores de Derecho Administrativo, Coord. DIAZ SANCHEZ, J., INAP, 2013, pp. 200-208.

107 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 180. Solicitud de pruebas a los administrados.-

180.1 La autoridad puede exigir a los administrados la comunicacion de informaciones, la presentacion de documentos o bienes, el sometimiento a
inspecciones de sus bienes, asi como su colaboracion para la practica de otros medios de prueba. Para el efecto se cursa el requerimiento mencionando
la fecha, plazo, formay condiciones para su cumplimiento.

180.2 Seralegitimo el rechazo a la exigencia prevista en el parrafo anterior, cuando la sujecion implique: la violacion al secreto profesional, una revelacion
prohibida por la ley, suponga directamente la revelacion de hechos perseguibles practicados por el administrado, o afecte los derechos constitucionales.
En ninguin caso esta excepcion ampara el falseamiento de los hechos o de la realidad.

180.3 El acogimiento a esta excepcidn serd libremente apreciada por la autoridad conforme a las circunstancias del caso, sin que ello dispense al érgano
administrativo de la busqueda de los hechos ni de dictar la correspondiente resolucion.

108 Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo del 25 de enero de 2007, recaida en el Asunto C-407/04 P (Sumario).
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Lo anterior, en tanto dicha documentacion se encuentra relacionada a informacion objetiva concreta sobre
la actividad comercial de la companfia y los hechos investigados, con lo cual su sola entrega no resultaria
suficiente para generar convicciéon sobre la existencia de una infraccién, debiendo valorarse junto a los medios
probatorios de cargo y descargo aportados por las partes del eventual procedimiento sancionador.

Siendoelloasi,los sujetosinvestigados no puedenamparar sunegativaaentregar determinadadocumentacion
con base en el derecho a la no autoincriminacion®®.

V.3. Obtenciony utilizacion de hallazgos casuales

Con ocasion del desarrollo de una visita de inspeccién puede ocurrir que la Secretaria Técnica tome
conocimiento de documentos o archivos que arrojen informacion sobre una posible conducta anticompetitiva
distinta de aquella contemplada en el objeto de la orden de inspeccion. Esta situacion conlleva determinar si
las autoridades de competencia se encuentran facultadas para recopilar estos elementos, incorporarlos a la
investigaciony utilizarlos como prueba de cargo en un posterior procedimiento sancionador, motivo por el cual
serecurre a ladenominada doctrina del hallazgo casual™°.

Enelambito delderecho delacompetencia, el Tribunal de Justicia Europeo haadmitido enreiteradas ocasiones
la aplicacion de esta doctrina, conforme a los siguientes parametros**:

“(...) no puede llegarse a la conclusion de que esté prohibido que la Comision incoe un procedimiento de
investigacion con objeto de verificar la exactitud o de completar las informaciones de las que hubiese tenido
conocimiento incidentalmente con ocasion de una verificacion anterior. en el supuesto de que dichas
informaciones indicasen la existencia de conductas contrarias a las normas sobre competencia del Tratado.
En efecto, semejante prohibicion iria mas alla de lo que es necesario para preservar el secreto profesional y el
derecho de defensa, por lo que constituiria un obstaculo injustificado al cumplimiento por la Comision de su
mision de velar por la observancia de las normas sobre competencia en el mercado comun (...)". (Subrayado
afadido).

La CNMC comparte esta posicion, a saber!!?:

"Del mismo modo, el informe de la Abogacia del Estado de 16 de octubre de 2008 sobre el alcance de la
funcioéninspectora (...) concluye basandose en amplia jurisprudencia nacional y comunitaria y en la normativa
nacional y de competencia, que la informacion obtenida de forma casual y no premeditada, puede ser
utilizado en otro procedimiento de competencia (...)". (Subrayado afiadido).

La afirmacion de la CNMC sobre la licitud de utilizar hallazgos casuales en el ambito administrativo sancionador
es respaldada por el Tribunal Supremo espafol, sefialando en suma que deben concurrir los siguientes
requisitos para su aplicacion'*>:

109 A la misma conclusién arriba REBOLLO, sefialando que "Este derecho a no autoinculparse solo se proyecta sobre las declaraciones pero no afecta a otro
tipo de diligencias, aunque requieran colaboracion delimputado, como la entrega de documentos preexistentes, el acceso a ellos o a lugares, cacheos, andlisis,
toma de muestras, etc.”. REBOLLO, Manuel, Ob. Cit., p. 98. A su vez, ALARCON indica que “Lo que también comparto -de hecho, de la propia jurisprudencia
del TJUE parece deducirse esta solucion- es que el derecho a no declarar contra si solo se proyecta sobre las declaraciones -no sobre otro tipo de diligencias-
por lo que, en la medida en que se anticipe a la inspeccion, creo que no justificara el incumplimiento ni del deber legal de someterse a determinadas pericias
—estoy pensando, por ejemplo, en la prueba de alcoholemia—ni del de aportar documentos, al menos de los que el inspeccionado hubiera de disponer antes de
realizarse la inspeccion”. ALARCON, Lucia, Ob. Cit., p. 208.

110 Originada en el ambito penal, la teoria del hallazgo o descubrimiento casual hace referencia a la obtencion de material probatorio como resultado de la
realizacion de ciertas actuaciones de investigacion relacionadas a determinado delito, pero de las que se desprenden elementos que podrian acreditar
un delito distinto. Para més informacion, revisar ALVAREZ DE NEYRA, Susana, Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion penal (con
especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio), Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje No. 2, 2011, pp. 3-4.

111 Sentenciadel 17 de octubre de 1989 recaida en el Asunto 85/87 y sentencia del 18 de julio de 2015, recaida en el Asunto C-583/13P.

112 Resolucion del 7 de febrero de 2011, recaida en Expediente S/0155/09. Para mayores alcances, revisar la Resolucion del 4 de mayo de 2009 recaidaen el
Expediente R/0011/09 y la Resolucion del 29 de marzo de 2010, recaida en el Expediente R/0037/10.

113 SentenciaNo. 790/2016 del 6 de abril de 2016. Si bien este pronunciamiento versa sobre unainspeccion realizada en un domicilio (diligencia que requiere
autorizacionjudicial), surazonamiento y conclusiones son trasladables a inspecciones ejecutadas en establecimientos comerciales.
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i. Elaccesoyrecopilaciondeinformaciondebe estar debidamente autorizado porlaordendeinspeccion
(0 en su defecto, la correlativa autorizacion judicial).

ii. Lalabordeinspeccion debe realizarse de forma adecuada y proporcionada.
ifi. El material obtenido debe arrojar indicios de una posible conducta ilicita.

iv. Iniciado el correspondiente procedimiento sancionador, debe permitirse a la empresa afectada
ejercer su derecho de defensa frente a estos nuevos hechos.

La casuistica extranjera coincide entonces al concluir que, una vez terminado el proceso de revision de la
informacion objeto de inspeccion, aquellos documentos hallados casualmente que den cuenta de una posible
infraccion anticompetitiva distinta de aquella inicialmente investigada puedan ser incorporados y utilizados en
un posterior procedimiento sancionador (de concurrir suficientes elementos para incoar tal procedimiento).

En Peru la validez de los referidos hallazgos causales en sede administrativa tampoco presenta mayor
controversia, toda vez que el comentado articulo 240.2.7 de la LPAG sefala expresamente que las entidades
que realicen actividades de fiscalizacién -como es el caso de la Secretaria Técnica- podran ampliar o variar
el objeto de la inspeccion si, como resultado de dichas acciones, se detectan incumplimientos adicionales a
aquellos recogidos en el objeto de inspeccién®*,

Piensese amodo de ejemplo en el caso de una inspeccion municipal destinada a verificar si un establecimiento
comercial cuenta con licencia de funcionamiento, en cuya diligencia sin embargo se detecta que aquel
establecimiento no cumple con las condiciones técnicas de seguridad en edificaciones. Ciertamente, en
tal escenario la autoridad municipal se vera facultada -sino obligada- a ampliar el objeto de su investigacion
y adoptar las medidas punitivas y correctivas pertinentes para que el operador del establecimiento subsane
dicha omision.

Esta Secretaria Técnica considera también que el fundamento de dicha facultad radica en el principio de
verdad material'’*, segun el cual la Administracién Publica se encuentra obligada a realizar todos los actos
necesarios para verificar por su propia cuenta los hechos que fundamentan sus decisiones y esclarecer
cualquier tipo de controversia que recaiga dentro de su dmbito de competencias'’®. En ese sentido, a fin de
cumplir efectivamente su misién de velar por la libre competencia en el mercado, la Secretaria Técnica debe
evaluar cualquier tipo de informacion a la que haya podido acceder validamente que le permita siquiera inferir
la posible existencia de una conducta anticompetitiva, pudiendo ampliar el objeto de su investigacion con el
objetivo de recolectar evidencia que le permita perseguir tal infraccion.

La posicion contraria careceria de sustento y resultaria irrazonable, pues no solo colisionaria directamente
con las disposiciones contenidas en la LPAG, sino que también implicaria crear obstaculos injustificados para
que la Secretaria Técnica cumpla el fin publico que le ha encomendado el ordenamiento juridico: promover la
defensa del bien juridico constitucional de la libre competencia. En consecuencia, y al amparo de las normas
de la LPAG vy la experiencia comparada, si como resultado de una visita de inspeccion la Secretarfa Técnica

114 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 240. Facultades de las entidades que realizan actividad de fiscalizacion.-
(...) 240.2 La Administracion Publica en el ejercicio de la actividad de fiscalizacion esta facultada para realizar o siguiente: (...)
7. Ampliar o variar el objeto de la accion de fiscalizacion en caso que, como resultado de las acciones y diligencias realizadas, se detecten incumplimientos
adicionales a los expresados inicialmente en el referido objeto.

115 Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo IV. Principios del pr dimiento administrativo.-
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 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.

116 CASSAGNE considera que este principio constituye un rasgo distintivo de toda actuacion administrativa, pues el drgano administrativo debe ajustarse a
los hechos objeto de andlisis, independientemente de las afirmaciones o pruebas que hayan podido o no aportar las partes. Asi, la autoridad debe asumir
un rol activo y remitirse a distintas fuentes de informacion que sustenten sus decisiones. CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Tomo I,
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 2002. p. 527.
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descubre informacion que pueda dar cuenta de una posible infraccion anticompetitiva distinta a la inicialmente
investigada, la autoridad se encontrara facultada para utilizar dichos elementos y adoptar las acciones de
investigacion y/o instruccion que estime pertinentes.

Cabeafadirguelaobtencidondeestoselementos seraoportunamente comunicadaalasempresasinvestigadas,
informandole sobre las consecuencias de dichos hallazgos. Dependiendo de las particularidades del caso, los
elementos encontrados y el estado de investigacion, la Secretaria Técnica podra: i) ampliar la investigacion
preliminar iniciada contra el agente econdmico; ii) iniciar una nueva investigacién; o, iii) de considerar que se
cuentan con suficientes elementos de juicio, incoar un procedimiento sancionador contra la companiia, a fin de
que pueda ejercer su derecho de defensa una vez notificada la imputacion de cargos.

Finalmente, y para brindar mas informacion a los administrados, es una buena practica que en la orden de
inspeccion se comunique que la Secretaria Técnica podra hacer uso de esta potestad en caso descubra
y obtenga elementos que den cuenta de una posible conducta infractora distinta de aquella materia de
investigacion.



L

Indecopi

VI. Fin de la visita de inspeccion y eventos posteriores

Culminada la visita, los inspectores levantaran la correspondiente acta de inspeccion, la cual debera recoger los
resultados y acontecimientos de dicha diligencia. Si bien el contenido de estas actas variara en funcién de los
hechos constatados y de la verificacion realizada por el inspector (dependiendo a su vez del &mbito en el que se
emita esta acta y de las facultades de cada autoridad), existen ciertos elementos legales que deben observarse.

De conformidad con las disposiciones de la LPAG, el acta debe registrar los hechos verificados objetivamente
por los inspectores y contener una serie de datos minimos, entre los que destacan los siguientes!!’:

i. Nombre e identificaciéon del sujeto inspeccionado (sea persona natural o juridica), asi como de los
inspectores a cargo de la visita.

ii. Las circunstancias de tiempo y espacio que permitan contextualizar la visita de inspeccién (fecha,
lugary hora de la diligencia).

iil. Los hechos materia de verificacion, asi como la informacién constatada o recabada y cualquier
otra circunstancia relevante para la diligencia (por ejemplo, posibles supuestos de obstruccion o
requerimientos de informacion adicionales), los cuales deberan sefalarse con la mayor claridad
posible, a fin de reflejar todo lo ocurrido en la visita y circunscribir sus alcances.

A efectos de contar con un registro fidedigno de los hechos acontecidos durante la diligencia, la
Secretaria Técnica podra realizar las grabaciones de audio y/o video que estime necesarias, conforme
alas facultades otorgadas por ley.

iv. Las observaciones o alegaciones de la parte inspeccionada, exponiendo sucintamente su posicion
y pudiendo presentar la informacion o documentacion complementaria que consideren oportunas.

Como es evidente, en el acta Unicamente se dejara constancia de la posicion del administrado, sin
realizar juicio de valor alguno sobre su veracidad o pertinencia®'®.

V. Firma de los sujetos involucrados en la diligencia (inspectores y representantes del administrado),
dejando constancia también en caso elinspeccionado se rehuse a firmar el acta. Asi, la firma tiene por
finalidad acreditar la participaciény recepcién del documento por parte del administrado (quedandose
con una copia), sin que ello implique conformidad con su contenido.

117

118

Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 244. Contenido minimo del Acta de Fiscalizacion.-

244.1 El Actade Fiscalizacion o documento que haga sus veces, es eldocumento que registra las verificaciones de los hechos constatados objetivamente
y contiene como minimo los siguientes datos:

1. Nombre de la persona natural o razén social de la persona juridica fiscalizada.

2. Lugar, fechay hora de aperturay de cierre de la diligencia.

3.Nombre e identificacion de los fiscalizadores.

4. Nombres e identificacion del representante legal de la persona juridica fiscalizada o de su representante designado para dicho fin.

5. Los hechos materia de verificacion y/u ocurrencias de la fiscalizacion.

6. Las manifestaciones u observaciones de los representantes de los fiscalizados y de los fiscalizadores.

7.Lafirmay documento de identidad de las personas participantes. Si alguna de ellas se negara a firmar, se deja constancia de la negativa en el acta, sin
que esto afecte su validez.

8. La negativa del administrado de identificarse y suscribir el acta.

244.2 Las Actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba en contrario.

Articulo 167. Elaboracion de actas.-

167.1 Las declaraciones de los administrados, testigos y peritos son documentadas en un acta, cuya elaboracion sigue las siguientes reglas:

1. El acta indica el lugar, fecha, nombres de los participes, objeto de la actuacion y otras circunstancias relevantes, debiendo ser formulada, leida y
firmada inmediatamente después de la actuacion, por los declarantes, la autoridad administrativa y por los participes que quisieran hacer constar su
manifestacion.

2. Cuando las declaraciones o actuaciones fueren grabadas, por consenso entre la autoridad y los administrados, el acta puede ser concluida dentro del
quinto dia del acto, o de ser el caso, antes de la decision final.

3. Los administrados pueden dejar constancia en el acta de las observaciones que estimen necesarias sobre lo acontecido durante la diligencia
correspondiente.

167.2 Enlos procedimientos administrativos de fiscalizacion y supervision, los administrados, ademas, pueden ofrecer pruebas respecto de los hechos
documentados en el acta.

Sobre este punto, FERNANDEZ indica que “el acta se limita a reflejar el hecho de la declaracién en si, no lo que dicha manifestacion refiera”. Cfr.
FERNANDEZ, Severiano, Ob. Cit., p. 452.
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En sede de libre competencia es especialmente relevante que los inspectores dejen constancia de las
circunstancias en las que se desarrollo la visita, asi como de los requerimientos o interrogantes formuladas y la
relacion sintetizada de la informacion o documentacion entregada. Por ejemplo, en el acta se hara referencia
alarecopilacion de correos y archivos electronicos correspondientes a los ordenadores objeto de inspeccion,
identificando también al usuario de dicha computadora. Para facilitar su comprension, las actas incluirdn
también un anexo en el que se listen los elementos mas importantes de esta informacion -por ejemplo, la
ubicacion en la que se encontraban los correos copiados o el tamano de estos archivos-, sin que resulte
necesario especificar todos y cada uno de los elementos electrénicos recopilados por los inspectores (hecho
que resultaria materialmente imposible).

Luego de ello, lainformacién recabada sera analizada en sede de Indecopi, contando con naturaleza reservada.
Enefecto, noresultariarazonable que se permita alagente econémico investigado acceder adichainformacion,
pues se correria el riesgo que adopte distintas medidas para destruir la evidencia que aun pudiese tener en
su poder o alerte a otras compafias sobre el estado de la investigacion'™®. Asi lo entiende también nuestra
legislacion, pues el Texto Unico Ordenado dela Ley No. 27806, Ley de Transparencia y Acceso ala Informacion
Publica establece como una excepciéon al derecho de acceso de los administrados aquella informacion
vinculada a investigaciones en tramite relacionadas al ejercicio de la potestad sancionadora, como es el caso
de las investigaciones de la Secretaria Técnica'®.

Noobstante, enelmarco de dicho analisis documentario (especialmente enelcaso delos correos electrénicos),
los agentes econdmicos podran contactarse con los funcionarios de la Secretaria Técnica y solicitar una cita
a efectos de conocer el estado de dicha evaluacién, asi como obtener copias de aguella informaciéon recabada
por la autoridad. Lo anterior, sin perjuicio de que, en vista de que nos encontramos ante una investigacion
reservada, no le resulta posible conocer informacion acerca de las otras companias involucradas en la
investigacion o acceder al espacio en el que se ubican los servidores del Indecopi encargados de disgregar
esta informacion.

De modo complementario, y como se tuvo oportunidad de adelantar, la Secretaria Técnica comunicara al
administrado aquellainformacion que resultarelevante paralainvestigacion, indicandole que ladocumentacion
impertinente sera devuelta o destruida.

Evaluada la informacion recopilada que siresulto relevante para la investigacion, la Secretaria Técnica decidira
si corresponde o no iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra el agente econdomico
investigado. De incoarse aquel procedimiento, junto a la notificacion de la imputacion de cargos se remitiran
todos aquellos elementos probatorios que sustenten dicha decisién, a efectos de que conozcan su contenido
y ejerzan su derecho de defensa, permitiéndoseles igualmente acceder al expediente cuando lo consideren
conveniente!?!. En ese sentido, iniciado dicho procedimiento sancionador se activan las correspondientes
garantias procedimentales de los agentes econdémicos!??, permitiéndole al imputado manifestar su posicion
sobre los hechos calificados como infraccién, refutar el material probatorio obtenido por los inspectores y
presentar alegatos.

119 Como sefala REBOLLO, nos encontramos ante un campo reservado a la Administracion, con lo cual debe limitarse la posibilidad que los investigados
accedan a aquel expediente. REBOLLO, Manuel, Ob. Cit., pp. 90-92.

120 Leyde Transparenciay Acceso a laInformacién Publica
Articulo 17. Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion confidencial.-
El derecho de acceso a lainformacion publica no podra ser ejercido respecto de lo siguiente: (...)
3. Lainformacion vinculada a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica (...).

121 LeydeLibre Competencia
Articulo 22. Plazo para la presentacion de descargos.-
22.1. El denunciado o denunciados podran contestar los cargos imputados en la resolucion de inicio del procedimiento en un plazo de treinta (30) dias
habiles, presentando los argumentos que estime convenientes y ofreciendo las pruebas correspondientes (...).
Articulo 34. Acceso al expediente.-
En cualguier momento del procedimiento, y hasta que éste concluya en sede administrativa, Unicamente la parte investigada, quien haya presentado una
denuncia de parte o terceros coninterés legitimo que también se hayan apersonado al procedimiento, tienen derecho a conocer el estado de tramitacion
del expediente, acceder a éste y obtener copias de los actuados, siempre que la Comision no hubiere aprobado su reserva por constituir informacion
confidencial(...).

122 Como sefala FERNANDEZ, “no existe propiamente un {procedimiento inspector}, porlo que no son trasladables sin més a este dmbito las garantias tipicas del
procedimiento administrativo, tales como el derecho a la audiencia previa a la resolucion o el deber legal de resolucion en plazo, justamente porque no existe una
resolucion en sentido propio”. FERNANDEZ, Severiano, Ob. Cit., pp. 356-357.
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Finalmente, lainformacion recogida en la inspeccion sera evaluada por la Comision al momento de determinar
(ono)laresponsabilidad de los agentes econdmicos por la supuesta realizacidon de una practica anticompetitiva,
siempre bajo el marco del principio de la libre valoracion de la prueba’?® y considerando que en el ambito de libre
competencia se requiere una evaluacion conjunta de todos los elementos de juicio que obren en el expediente,
sea gue nos encontremos ante medios probatorios directos, indirectos o circunstanciales??*.

123 Alrespecto, ALARCON afirma que “la exigencia, impuesta por el derecho, de que la valoracion de las pruebas sea racional y razonada excluye del procedimiento
administrativo sancionador la existencia de pruebas tasadas. Es decir, la libre apreciacion es el Unico sistema compatible con las garantias que la presuncion de
inocencia impone sobre la valoracién de las pruebas en el mbito sancionador”. ALARCON, Lucia, “Derecho ala presuncion de inocencia en el procedimiento
administrativo sancionador”, en Diccionario de Sanciones administrativas, Dir. LOZANO, Blanca, [USTEL, Madrid, 2010, p. 264

124 En materia probatoria de ilicitos anticompetitivos, el Tribunal Europeo ha sefalado que el valor probatorio de un documento "depende de su origen, de
las circunstancias de su elaboracion, de su destinatario, y del caracter razonable y fidedigno de su contenido”. Sentencia del 17 de junio de 2012, recaida en
Asunto T-439/07.
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GUIA DE VISITAS DE INSPECCION

I. Introduccion

Conforme al articulo 15 de la Ley de Libre Competencia, la Secretaria Técnica es el drgano encargado de
efectuar investigaciones preliminares destinadas a detectar posibles conductas anticompetitivas. Para tal fin,
dichanormalle otorga distintas facultades de investigacion, entre las que destaca la posibilidad de llevar a cabo
visitas deinspeccion sorpresaenlos locales de los agentes econdmicos investigados, a fin de examinary copiar
documentos, realizar entrevistas e interrogantes al personal de la compania, tomar fotografias y filmaciones y
en general acceder a cualguier elemento que considere pertinente durante tal diligencia.

El proposito de estas visitas de inspeccion radica en obtener evidencias acerca de una supuesta conducta
anticompetitiva, las cuales no podrian obtenerse de otra manera. En efecto, las condiciones en las que se
desarrollan estas visitas permiten que los inspectores accedan rapida e inmediatamente a distintas fuentes
de informacion, reduciendo asi la posibilidad de que estas sean alteradas o eliminadas. Ello resulta de especial
importancia en el caso de los carteles, ilicitos que no solo resultan los mas dafinos para la sociedad, sino que
cuentan con una naturaleza eminentemente clandestina, toda vez que los agentes economicos involucrados
en dichas conductas suelen adoptar distintas medidas para dificultar su descubrimiento.

Partiendo de esta premisa, y en linea con la experiencia nacional e internacional, las visitas de inspeccion
constituyen una de las herramientas principales de la Secretaria Técnica para reunir mayores elementos
de juicio que le permitan desarrollar sus investigaciones y, en ultima instancia, promover el bienestar de los
consumidores y la libre competencia en el mercado, bien juridico de rango constitucional.

De otro lado, estas potestades de inspeccion suponen la ejecucion de distintas acciones que inciden
directamente sobre los administrados, quienes estan obligados a facilitar el acceso a sus establecimientos,
colaborar con los inspectores y entregar la documentacion e informacion requerida. La extensiéon y alcances
de estas variantes determina que el desarrollo de las visitas de inspeccion se encuentre sometido a una serie
de principios y reglas, de modo que su ejecucion sea respetuosa de las garantias de los investigados.

Siendo ello asi, resulta necesario buscar un equilibrio entre los derechos de los agentes econdmicos sometidos
a una visita de inspeccion vy la eficacia que debe guiar a la Secretaria Técnica al momento de ejercer estas
facultades, siempre considerando también que la defensa de la libre competencia constituye un fin publico de
rango constitucional.

En ese sentido, y a fin de otorgar mayor predictibilidad a las visitas de inspeccion de la Secretaria Técnica, la
presente Guia tiene por objetivo establecer reglas claras que orienten a los administrados sobre los alcances
y desenvolvimiento de estas diligencias. Para tales efectos, y en linea con la regulacion nacional, la doctrina
sobre la materia y la practica internacional de reconocidas agencias de competencia, la Guia describe las
facultades con las que cuentan los inspectores designados por la Secretaria Técnica y la manera en la que se
ejerceran estas atribuciones, asi como los derechos y obligaciones de los agentes econdmicos en el marco de
lainspecciony los aspectos vinculados a su desarrollo y culminacion.
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II. Parametros para realizar una visita de inspeccion

1.

P

Con motivo de una investigacion preliminar, la Secretaria Técnica podra llevar a cabo visitas de
inspeccién con o sin previa notificacion en los establecimientos de los agentes econdmicos. Estas
visitas de inspeccion se sustentaran en la existencia de sospechas acerca de la posible comision de una
conducta anticompetitiva.

Calificardan como sospechas todo dato sobre una posible infraccion anticompetitiva, pudiendo derivar
de cualquier fuente de informacion publica o privada a la que la Secretaria Técnica haya tenido acceso
en el marco de su labor de monitoreo de mercado.

Tratandose de una investigacion reservada, y a fin de asegurar su eficacia, la Secretaria Técnica no se
encuentra obligada a comunicar a los inspeccionados toda la informacion de la que dispone acerca de la
supuesta infraccion nia trasladar las sospechas con las que cuenta.

La ejecucion de la visita de inspeccion sera autorizada por el Secretario Técnico a través de la
correspondiente orden de inspeccion. Este documento incluird, entre otros, la identificacion de
la empresa investigada y de los inspectores a cargo de la visita, la fecha de inicio de la diligencia, las
facultades de inspeccion de la Secretaria Técnica, los deberes y obligaciones de los administrados, el
objeto y motivo de la visita y las posibles sanciones ante eventuales supuestos de obstruccion.

El objeto de la orden de inspeccion debera hacer referencia a la conducta investigada y al mercado en
el que se inserta tal investigacion. Dado que con anterioridad a la visita la Secretarfa Técnica aun no
cuenta con mayores alcances sobre el posible ilicito anticompetitivo, no sera necesario que la orden
de inspeccion brinde informacion exhaustiva sobre la conducta investigada ni resulta indispensable
precisar la calificacion juridica de dicha conducta, el nivel de participacion de las empresas involucradas
o el periodo de duracion de la posible infraccion.

Las referencias a la posible conducta infractora y al mercado materia de inspeccion seran las
estrictamente necesarias para concretar el objeto y alcance de la investigacion, dependiendo de
la informacién que se encuentre en poder de la autoridad y de las circunstancias del caso particular
y sin perjuicio de que con posterioridad, una vez realizadas las actividades probatorias pertinentes,
la Secretaria Técnica cuente con mayor informacion que le permita definir con exactitud aguellos
elementos.

IIl. Inicio de la visita de inspecciéon

5.

Losinspectores actuaran de manerarazonable durante todala diligencia, ejerciendo sus facultades en el
marco de lo previsto por la Ley de Libre Competenciayla LPAG, buscando causar la menor perturbacion
posible alas actividades comerciales de los agentes econdmicos y encuadrando la diligencia en torno al
contenido de la orden de inspeccion.

Lo senalado bajo ningun supuesto podra amparar cualquier tipo de conducta dolosa o negligente por
parte de los administrados que puedan colocar en riesgo la eficacia de la investigacion o suponer una
potencial obstruccion de las labores de inspeccion de la Secretaria Técnica.

Los representantesy el personal de los agentes economicos inspeccionados se encuentran obligados
a colaborar directa e inmediatamente con los inspectores en todo momento de la visita, facilitando
el acceso a sus locales y bienes, otorgando un espacio adecuado para que lleven a cabo sus labores,
respondiendo a las interrogantes que pudiesen formularse e identificando y brindado la informacion
que sea requerida.
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7.

Para el ejercicio de sus funciones la Secretaria Técnica podra contar con el apoyo de la fuerza publica,
de ser necesario.

La inspeccion iniciara con la llegada de los inspectores al local de la empresa objeto de investigacion. A
su llegada los inspectores se identificardn ante el personal de recepcion de la compariia y comunicaran
el inicio de la visita de inspeccion, requiriendo para ello la presencia de un representante del agente
economico a fin de explicar los motivos de la visita. Los inspectores portaran sus documentos de
identificacion pertinentes y trasladaran una copia de la orden de inspeccion para revision y firma del
administrado -a modo de cargo de notificacion-, informando también sobre la importancia de iniciar
la diligencia lo mas pronto posible y las consecuencias frente a posibles supuestos de obstruccion,
dilatacion o impedimento de la visita.

En la orden de inspeccion entregada a modo de cargo debera figurar el nombre y ocupacion de la
persona que suscribié dicho documento, asi como la fecha y hora de firma.

La ausencia de determinado representante de la compania no constituye una justificacion para
suspender o retrasar la inspeccion.

Durante lainspeccion los agentes economicos podran ser asistidos por el asesor legal interno o externo
de su eleccion. Sin embargo, la presencia de este abogado no constituye un requisito indispensable
para iniciar la diligencia ni su ausencia puede condicionar el desenvolvimiento de la visita.

Losinspectorespuedenotorgarunplazoprudencialparaesperarlallegadadelasesorlegaldelacompania,
dependiendo de las circunstancias del caso. Los administrados podran contactar telefonicamente a su
asesor legal a fin de que se comunigue con los inspectores y estos puedan clarificar cualquier duda
sobre el desarrollo u objeto de la visita.

IV. Desenvolvimiento de la visita de inspecciéon

10. Conforme a la Ley de Libre Competencia, al realizar una visita de inspeccion la Secretaria Técnica

podra:
a) Examinar los libros, archivos, bienes y documentos que se ubiquen en los locales inspeccionados.
b) Tomar copiadelos archivos fisicos, magnéticos, electrénicos y en general de cualquier documento
gue encuentre y estime pertinente.

c) Realizar fotografias o filmaciones.

d) Interrogary recabar las declaraciones de cualquier colaborador de la compania que se encuentre
en la sede investigada.

11. L os inspectores podran revisar y obtener copias de cualquier tipo de informacion considerada

relevante para la investigacion, independientemente de su formato material (fisico, digital, etc.). Para
tales efectos, podran acceder a todos los despachos, documentos, computadoras, ordenadores,
servidores, tablets y cualquier otro soporte material o electronico que se encuentre en sede de la
compania inspeccionada, incluyendo la totalidad de los correos y archivos electronicos ubicados en las
cuentas de los representantes y colaboradores del agente econdmico investigado.

12. En el marco de su deber de colaboracion, los administrados deberan facilitar el acceso de los

inspectores a los despachos, ordenadores y fuente de informacion que la Secretaria Técnica
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13

14.

15.

16.

17

18.

considere pertinentes para la investigacion, brindando las contrasefas requeridas, identificando a
los usuarios cuyas computadoras deben ser revisadas y garantizando también que estos colaboren
en dicho sentido. Los inspectores gozaran de autonomia durante el proceso de revision y copiado de
dicha informacion, sin perjuicio de la cooperacion que deba brindar el administrado para facilitar dichas
tareas. Los administrados podran estar presentes durante la labor de copiado de los inspectores,
siempre y cuando no obstruyan o entorpezcan sus funciones.

El copiado de la informacion se realizara mediante instrumentos especializados que garantizan la
integridad de la documentacion. Los inspectores dejaran una copia de toda la informacion recabada
en poder del administrado, quienes podran también llevar un listado de aquellos documentos, de
considerarlo pertinente.

La Secretaria Tecnica procurara encuadrar sus labores de fiscalizacion en torno al contenido de la
orden de inspecciény a los hechos investigados. Para evitar que se copie o recopile informacion ajena
al objeto de la investigacion, los administrados podran poner en conocimiento de los inspectores dicha
circunstanciay solicitar gue determinada documentacion intima o personal no sea recabada.

Elejercicio de este derechorequiere que los administrados colaboren activamente conlos inspectores,
identificando y separando aquella informacion. Los inspectores otorgaran un plazo razonable para que
ejerciten dicho derecho vy, tras una somera revision (la cual podré ser aleatoria), decidiran si aceptan o
rehusan dicha solicitud.

La documentacion electronica seleccionada durante la inspeccion sera analizada y procesada en las
oficinas del Indecopi, utilizando medios tecnoldgicos adecuados, reservados y seguros para realizar
dichas labores.

A efectos de ajustarse a los hechos relevantes para la investigacion, la Secretaria Técnica filtrara la
documentacion obtenida a través del uso de herramientas forenses especializadas y busquedas por
palabras clave.

Los agentes econdmicos investigados podran solicitar la reserva genérica de toda la informacion
recabada por los inspectores, asi como presentar solicitudes de confidencialidad individuales sobre
determinadainformacion. De modo complementario, la Secretaria Técnica adoptara distintas medidas
paraconservary custodiar lainformacién obtenida durante lainspecciony asegurar su confidencialidad,
por lo que bajo ningun supuesto se pondra a disposicion de terceros, bajo responsabilidad.

La Secretaria Técnica podra tambien realizar entrevistas y formular consultas e interrogantes a
cualquier colaborador delagente econdmico. Estas preguntas trataran exclusivamente sobre hechosy
circunstancias objetivas e informacion relacionada con la actividad comercial de la empresa y el objeto
de investigacion, evitando cualquier cuestion ajena a ellas. Los colaboradores y representantes de
la compania investigada estan obligados a responder verazmente las preguntas de los inspectores,
conforme a los términos formulados.

Los inspectores evitaran cualquier tipo de pregunta que suponga una incriminacion directa del agente
economico investigado.

La Secretaria Técnica podra ampliar o variar el objeto de la investigacion en caso con motivo de la
diligencia obtenga o identifique informacion relacionada a posibles hechos o infracciones distintas de
aquellas previstas en la orden de inspeccion. Esta posibilidad sera informada a los agentes economicos
investigados a través de la orden de inspeccion.
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V. Fin de la inspeccion y eventos posteriores

19.

20.

21

22.

23.

24.

Culminada la visita los inspectores emitiran el acta de inspeccion, la cual registrara los hechos
acontecidos durante la diligencia. El acta debera necesariamente contener los siguientes datos: i)
nombre y direccion del agente econdmico investigado; i) nombre y numero de DNI de los inspectores
acargo de ladiligencia;iii) fechay hora de llegada de los inspectores al establecimiento; iv) identificacion
de los sujetos que atendieron los requerimientos de los inspectores (nombre y nimero de DNI); v) un
resumen general de la informacion obtenida y copiada (incorporandolas en calidad de anexo, de ser el
caso); y, vi) las alegaciones y/o comentarios que los administrados deseen incorporar (por ejemplo, su
solicitud de reserva genérica).

En el caso de archivos y correos electronicos, se indicara el nombre y cargo del usuario cuya
computadora fue revisada.

El acta sera firmada tanto por los inspectores designados por la Secretaria Tecnica como por un
representante de la empresa, entregandoles una copia.

Enelactala Secretaria Técnica también podra formular requisitos de informacién adicionales, asicomo
dejar constancia de la negativa a recibir o suscribir dicho documento por parte del administrado.

En caso la informacion que se desea recopilar sea excesiva, los inspectores podran retornar al dia
siguiente a la sede inspeccionada a fin de culminar aguella labor de copiado, dejando constancia de
esta circunstancia en el acta.

Los agentes econdmicos podran comunicarse telefénicamente con la Secretaria Técnica y coordinar
reuniones a fin de conocer el estado del procesamiento de la informacion, pudiendo también obtener
una copia de aguellos elementos obtenidos durante la inspeccion que ya hayan sido analizados. Este
derecho no se extiende a aquella informacién pendiente de procesamiento, a informacion reservada
de lainvestigacion o a datos vinculados a otros agentes economicos involucrados en tal investigacion.

Culminado el procesamiento de la documentacion obtenida en la inspecciodn, la Secretaria Técnica
comunicara al administrado aquella informacion relevante para la investigacion. El administrado podra
individualizar su pedido de reserva genérica sobre la informacion ya procesada.

La informacion copiada primigeniamente que no resulte relevante para la investigacion sera devuelta
o destruida, a eleccidon del administrado. La eliminacion de esta informacién se realizard mediante
estrictos protocolos de seguridad.

Lainformacion obtenida por la Secretaria Técnica que sea relevante para lainvestigacion sera analizada
a efectos de determinar si corresponde iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra el
agente econémico investigado. De ser el caso, esta informacién sera incorporada al correspondiente
expediente y remitida a través de la imputacion de cargos, a efectos de que el administrado ejerza su
derecho de defensay presente las pruebas de descargo que consideren oportunas.

El material probatorio recopilado durante la inspeccidn podra ser objeto de contradiccion en el
eventual procedimiento sancionador a iniciarse contra el agente econémico investigado, pudiendo
oportunamente ejercer su derecho de defensa.

Los actos que supongan cualquier tipo de obstruccién o impedimento de las funciones de los
inspectores son susceptibles de sancion con multas de hasta 1000 UIT. Estas conductas seran
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evaluadas en el correspondiente procedimiento administrativo sancionador, permitiéndose a los
administrados ejercer su derecho de defensa y presentar los alegatos y material probatorio que
estimen convenientes frente a los hechos imputados a titulo de cargo.

Entre otros, califican como supuestos de obstruccién las siguientes conductas:

a) Negar o dificultar injustificadamente el acceso de los inspectores a la sede de la empresa (o a
determinadas fuentes de informacion), asi como cualquier acto que suponga dilatar el inicio de la
visita de inspeccion o su desenvolvimiento.

b) Identificar erroneamente a los responsables a cargo de las areas objeto de investigacion (o sus
respectivos despachos), asi como brindar informacién inexacta sobre su presencia o sobre la
ubicacion de determinadas fuentes de informacion.

c) No presentar (o hacerlo de forma incompleta) los bienes, documentos o archivos solicitados por
los inspectores.

d) Proporcionar informacion falsa o inexacta (sea mediante declaraciones y/o documentos), asi
como alterar, ocultar o destruir los elementos o archivos objeto de inspeccion.

e) Obstruir el ejercicio de las funciones de los inspectores mediante violencia, amenaza o cualquier
otra conducta similar.
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Anexo 1: Facultades de inspeccion de la Secretaria Técnica

Por iniciativa de la Secretaria Técnica (sin autorizacion judicial)

Exigir la exhibicion de cualquier
tipo de documento y solicitar toda
informacion referida ala
organizacion, negocios y
estructura del agente econémico
investigado.

O
r

Negativa de ingreso al
establecimiento de la
empresa investigada
(oencasoellocal
estuviese cerrado).

Citar e interrogar alos sujetos Realizar visitas de inspeccion con o
que estime conveniente. sin previa notificacion, pudiendo

examinar la documentacion que
encuentre; realizar fotografias y
filmaciones; tomar declaraciones;y,
copiar los libros, correspondencia,
correos, archivos y documentos
fisicos o electronicos que considere

Con autorizacion judicial

Negativa de copiado
de correspondencia.

pertinente.
3 4
7
N
Levantamiento del secreto Retiro de libros, archivos,
de las comunicaciones. correspondencia o

documentos originales del
local del agente econémi-
coinvestigado.
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