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1 RESUMEN

La presente investigacion de tesis lleva por enunciado: ANALISIS DEL PROGRAMA DE
CLEMENCIA Y LA APLICACION DEL PROGRAMA EN PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES INICIADOS CONTRA CARTELES DE
NUCLEO DURO EN EL PERU DEL PERIODO 2017-2021.

En este trabajo, se analiza y verifica la aplicacion del Programa de Clemencia por parte de
la Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI) en contra de procedimientos administrativos sancionadores

iniciados en contra de carteles de nicleo duro durante el periodo 2017 al 2021.

La metodologia aplicada es de tipo documental. El nivel es exploratorio, descriptivo, y
explicativo; la técnica para la recoleccion de datos que se utiliz6 fue el Analisis de
contenido. La investigacion se realizo en el Per(, con las resoluciones de primera y segunda
instancia emitidas por INDECOPI sobre procedimientos administrativos sancionadores
iniciados a partir del afio 2017 hasta noviembre de 2021. El universo esta constituido por
35 resoluciones de primera y segunda instancia emitidas por INDECOPI del afio 2017 al
2021 en procedimientos administrativos sancionadores de libre competencia contra cérteles

de nucleo duro que se encuentran en la pagina institucional del INDECOPI.

Finalmente se determind que en el Perd se aplicé el Programa de Clemencia en tres de los
seis procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra carteles de nacleo duro
del periodo 2017 al 2021, lo que permite establecer que el programa de clemencia se viene

aplicando en el Peru, con lo se comprobd la hipotesis.
Palabras clave:

Programa de Clemencia, procedimientos administrativos sancionadores.



2 ABSTRACT

This thesis research is stated as follows: ANALYSIS OF THE LENITURE PROGRAM
AND THE APPLICATION OF THE PROGRAM IN SANCTIONING
ADMINISTRATIVE PROCEDURES INITIATED AGAINST HARD-CORE CARTELS
IN PERU IN THE PERIOD 2017-2021.

In this work, the application of the Leniency Program by the National Institute for the
Defense of Competition and the Protection of Intellectual Property (INDECOPI) against
sanctioning administrative procedures initiated against hard-core cartels is analyzed and
verified. during the period 2017 to 2021.

The methodology applied in the type is documentary, the level is exploratory, descriptive,
and explanatory, the technique for data collection that was used was Content Analysis. The
investigation was carried out in the country of Peru, with the resolutions of first and second
instance issued by INDECOPI on sanctioning administrative procedures initiated from the
year 2017 to November 2021. The universe is made up of 35 resolutions of first and second
instance issued by INDECOPI from 2017 to 2021 in sanctioning administrative procedures
of free competition against hard-core cartels found on the INDECOPI institutional page.

Finally, it was determined that the Leniency Program was applied in Peru in three of the six
sanctioning administrative procedures initiated against hard-core cartels from the period
2017 to 2021, which allows establishing that the leniency program has been applied in Peru,

with the hypothesis was verified.
Keywords:

Clemency Program, sanctioning administrative procedures.



3 INTRODUCCION
Seriores miembros del Jurado:

Presento a ustedes el trabajo de investigacion titulado: ANALISIS DEL PROGRAMA DE
CLEMENCIA Y LA APLICACION DEL PROGRAMA EN PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES INICIADOS CONTRA CARTELES DE
NUCLEO DURO EN EL PERU DEL PERIODO 2017-2021

El propdsito de esta investigacion es analizar el estado actual del programa de clemencia,
establecer los carteles presentes en el mercado peruano y determinar en cuantos
procedimientos administrativos sancionadores iniciados desde el afio 2017 fecha desde la
cual la agencia de competencia implement6 el programa de clemencia peruano. Para ello
se examinara doctrina sobre libre competencia, legislacién nacional e internacional, asi

como resoluciones de la agencia de libre competencia peruana.

En el Per( desde el afio 1993, los agentes econdmicos desarrollan sus actividades dentro de
una economia social de mercado conforme lo dispuesto en el articulo 61 de la Constitucion
Politica del Pert, el cual dispone que “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.”

Para lograr cumplir su propio mandato de proteger y promover la libre competencia, el
Estado creo el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual-INDECOPI que en sus veinticinco afios de creacion como agencia de
competencia ha descubierto alrededor de cuarenta carteles de nucleo duro que venian

funcionando en el mercado peruano.

Entre los carteles sancionados mas importantes encontramos aquellos que fijaban el precio
del pollo, medicamentos, precio de los pasajes, precio del gas licuado de petroleo, precio del
gas, precio del papel higiénico, carteles para concertar posturas en licitaciones del sector
salud y construccion que han afectado gravemente la competencia, la economia de los
consumidores e incluso comprometido el erario nacional por pérdidas millonarias en los

carteles que establecian precios y posturas en licitaciones.

Por ello, el Decreto Legislativo 1034 en el numeral 2 del articulo 11 prohibio las cuatro
practicas colusorias horizontales propias de los carteles duros e introdujo sanciones para
desincentivar su formacion o eliminar a los carteles ya existentes. No obstante, al igual que

en el resto de paises de Latinoamérica, INDECOPI como agencia de libre competencia ha



tenido maultiples problemas para poder descubrir y obtener pruebas para sancionar a los

carteles que vienen funcionando de manera clandestinamente en nuestro mercado.

Por ello, con el objeto de poder investigar, erradicar y sancionar a los agentes econdmicos
participantes de carteles de nucleo duro el legislador peruano a través de la Ley de Represion
de Libre Competencia-Decreto Legislativo N° 1034 y su modificatoria Decreto Legislativo
N° 1205 introdujo a través del articulo 26 introdujo de manera formal una herramienta de
deteccion de carteles reactiva de beneficios por colaboracion a la legislacion de libre
competencia del Peru con la finalidad de que los agentes econdmicos que participaran en
practicas colusorias pudieran obtener la exoneracién de la sancién o reduccion de la multa

si decidian colaborar con la agencia de libre competencia.

Posteriormente, en el afio 2017 Indecopi publico la Guia del Programa de Clemencia, para
dotar de mayor seguridad juridica a integrantes de carteles de ndcleo duro que decidieran
solicitar beneficios por colaboracion, estableciendo la forma como se estableceria el
procedimiento para los solicitantes de los beneficios del programa de aplicacion exclusiva

para carteles de prohibicidn absoluta o carteles de nucleo duro.

Desde que el programa de clemencia fue introducido en la legislacion peruana hasta la fecha
no existen trabajos de investigacion que evallen la forma como ha venido funcionando en
la realidad para detectar y sancionar a los carteles presentes en el mercado peruano o en que
carteles ha sido aplicado el programa desde su implementacion en el afio 2017. A nivel
nacional, luego de la consulta de materiales y documentos relacionados al Derecho de la
Competencia Unicamente hemos encontrado un documento publicado en el afio 2018 por la
Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi relacionado al cartel de papel higiénico de
la empresa empresas Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos Tissue del Peru S.A. (Protisa)
o céartel del papel higiénico denominado Documento de Trabajo N2 03-2018/GEE “Ahorro
potencial de los consumidores por la Desarticulacion del cértel de papel higiénico en el
marco del programa de clemencia”, el cual tuvo origen en la primera solicitud de Clemencia
que se realiz6 en el pais en el afio 2012 antes de la implementacion del nuevo programa de

clemencia nacional.

Sin embargo, luego de la publicacién de la Guia del Programa de Clemencia y de la
publicacion del Documento de Trabajo Nro. 03-2018/GEE a nivel nacional no se conoce de
ningun estudio especifico en el cual se establezca el estado actual de programa de clemencia

0 cuantos procedimientos administrativos sancionadores se otorgd beneficios gracias al



programa, la forma como ésta herramienta legal ha venido funcionando en los
procedimientos administrativos o si el mismo produjo resultados positivos para descubrir y
sancionar a los agentes econdmicos participantes de conductas anticompetitivas horizontales

de prohibicidon absoluta.

Al no encontrar ningun estudio a nivel local ni nacional que haya desarrollado el nimero de
carteles de nucleo duro descubiertos en los cuales se aplico los beneficios del programa de
clemencia desde que se implemento el programa en el afio 2017 es que decidimos elegir
como tema de investigacion el “Analisis del programa de clemencia y la aplicacion del
programa en procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra carteles de

nucleo duro en el Peru del periodo 2017-2021”.
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4 INTERROGANTES DEL PROBLEMA
4.1 Interrogante general

¢Se aplico el programa de clemencia en los procedimientos administrativos

sancionadores iniciados contra carteles de nucleo duro del afio 2017 al 20217

4.2  Interrogantes especificas

a) ¢Qué se entiende por cartel de nucleo duro en el Perd?

b) ¢Cuales son los antecedentes del programa de clemencia peruano?

c) ¢Cudl es el marco normativo del programa de clemencia peruano?

d) ¢En cuantos procedimientos administrativos sancionadores la Comision de Defensa
de Libre Competencia le aplico el programa de clemencia del afio 2017 al 2021 en
primera instancia?

e) ¢En cuantos procedimientos administrativos sancionadores el Tribunal de Defensa
de Libre Competencia aplico el programa de clemencia del afio 2017 al 2021 en
segunda instancia?

f) ¢Cumple el programa de clemencia peruano cumple con las buenas practicas
establecidas por la Red Internacional de Competencia?

g) ¢Qué cambios se pueden implementar para el correcto funcionamiento del programa

de clemencia peruano?

5 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

5.1  Campo, Areay Linea de Accion

a. Campo : Derecho
b. Area : Derecho de la Empresa
c. Linea : Derecho de la Competencia

11



6 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA
6.1 Tedrica

Es importante mencionar que a nivel nacional no existe un estudio con informacion actual
del marco regulatorio actual del programa de clemencia y carteles de nacleo duro. Por otra
parte, tampoco existe otra investigacion que establezca en que procedimientos
administrativos sancionadores INDECOPI aplicd el programa desde que este fue
implementado. Por lo tanto, esta investigacion encuentra su justificacion en la utilidad de la
informacion que se obtendra, la misma que permitira incrementar la produccion intelectual
y doctrinal sobre un tema poco investigado a nivel nacional como lo es el programa de
clemencia en la lucha contra los carteles de nicleo duro ya existentes en el mercado peruano

y la forma como se ha venido aplicando el programa de clemencia.

6.2 Practica

El resultado de la presente investigacion permitira conocer a los abogados y agentes
econdmicos que carteles han venido funcionando en el mercado peruano y la forma como la
agencia de competencia peruana ha venido aplicando el programa de clemencia en el Per(

para sancionar a carteles de nacleo duro.

De la misma forma, el trabajo permitira que el interesado pueda acudir directamente a las
fuentes de las resoluciones contenidas en la presente investigacion para aplicarlas en sus

propias investigaciones 0 en sus propios casos relacionados a defensa de la competencia.

De esta manera se podra incentivar a que mas agentes economicos utilicen este programa

para poder beneficiarse antes de ser detectados por la autoridad de competencia.
6.3  Metodoldgica

Para llevara a cabo esta investigacion se elaboraran tablas y cuadros de elaboracién propia,
con informacion inédita, que sera debidamente validado por lo que podra ser utilizado por
cualquier investigador que se interese en el tema, constituyendo un verdadero aporte desde

esta perspectiva.

12



7 ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS
7.1 A Nivel Internacional

Borrel, J., Jiménez, J. y Ordofiez, J. (2014) realizaron la investigacion “Redefiniendo los
incentivos a la colusion: el programa de Clemencia”, para ello buscaron describir la difusion,

evolucién y efectos del programa de clemencia en el mundo durante los Gltimos veinte afios.

Concluyendo, luego de un andlisis descriptivo que la efectividad de las politicas de
competencia de los paises mejora con la introduccion de los programas de clemencia.
Especificamente en la Union Europea, durante los ultimos diez afios que analiz6 dicho
estudio de 100 carteles investigados y sancionados, 47 de ellos fueron descubiertos por
solicitudes que se hicieron al programa de clemencia. Mientras que en Espafia del periodo
del 2008 a 2013, de los 100 carteles investigados, 20 fueron descubiertos por infractores que

aplicaron al programa de clemencia (Borrel et. al, p.35).

Borrel, J., Garcia, C; Jiménez, J. y Ordofez, J. (2019) realizaron la investigacién “Una
revision de 25 afios de aplicacion de los programas de clemencia en politica de competencia
en el mundo”, para ello buscaron describir efectividad del programa de clemencia en el

mundo durante los ultimos veinticinco anos.

La investigacion sefiala que los programas de clemencia son la herramienta mas efectiva de
las autoridades de competencia a nivel mundial para luchar contra los carteles entre
competidores y han sido adoptadas por el resto de paises luego del éxito obtenido en Estados

Unidos y en la Union Europea.

Los investigadores de igual modo concluyeron que el programa de clemencia en la Union
Europea, se convirtio en la primera herramienta para disuadir a la no formacion de cérteles
y para detectar y sancionar a los carteles que funcionaban de modo clandestino. Para ellos
los programas de “clemencia han tenido un claro efecto de desestabilizacion de los carteles,
que estos duran menos tiempo y que los miembros de carteles que solicitan los programas
de clemencia no han conseguido aumentar de manera significativa sus ingresos o beneficios

durante el periodo de cartelizacion”.

En el trabajo se observa que, en la Union Europea, desde el afio 1998 al 2015 el programa
fue utilizado en el 95% de los casos sancionados de carteles entre competidores. Ya que
concluyen que, de 89 casos, en 60 tramitados por la Union Europea se aplico el programa de

clemencia y en Espafia fueron 15 (Borrel et. al, 2019, 64).

13



7.2 Nivel Nacional

Lalopu Balarezo, J. (2019), realizo la investigacion de enfoque cualitativo “El programa de
clemenciay las practicas colusorias horizontales en el Per(, 2017. Para para obtener el titulo

profesional de abogado en la Universidad César Vallejo.

Concluyendo que el programa de clemencia en el Per( no reduce las practicas colusorias
horizontales y de que resulta necesario incorporar “nuevos mecanismos, lineamientos
idoneos y eficaces para combatir a los carteles empresariales que realizan practicas

colusorias horizontales” (Lalopu, 2019, p.101).

De modo similar, sefiala en su trabajo de investigacion que los beneficios otorgados por el
programa de clemencia no son atractivos para los agentes econdémicos y que las medidas

correctivas del programa de clemencia son insuficientes.

Guillén Lazo, A. (2019), realiz6 el estudio “El Programa de Clemencia en el Pert:
propuestas para una implementacion efectiva”, para obtener el titulo profesional de abogada

en la Pontificia Universidad Catolica del Perd.

La investigadora busco analizar el disefio del Programa de Clemencia, concluyendo que para
disefiar un programa de clemencia exitoso debe evaluarse las razones, los aspectos
emocionales y sesgos cognitivos que llevan a los agentes econdmicos a formar parte de un
cartel. Para lo cual concluye es necesario analizar las particularidades de una empresa, sus

trabajadores y cual seria incentivos que tendrian para delatar su conducta (p.303).

Pifla Mayuri, L. E. (2020) Este estudio tuvo como objetivo responder a la hipotesis de una
relacion causal entre los programas de clemencia y la complicidad y evaluar su efectividad
en el Perd. Para ello, se revisan diversas literaturas economicas teoricas y empiricas. Mas
especificamente, se enfoca en el hecho de que la efectividad de estos programas resulta de
su efecto disuasorio y desestabilizador sobre la colusion, como lo atestigua la historia de los
Estados Unidos, los Estados Unidos y Europa. En cambio, este a su vez, tiene el efecto
contraproducente de fomentar la formalizacion de los carteles. Como resultado, los
resultados pueden ser poco claros y confusos. Aun asi, el programa de clemencia se

considera efectivo y necesario para combatir los carteles, sin embargo, complementara otras

14



herramientas de cumplimiento. Nuevamente, entre otras medidas, se requiere legislacién

basada en normas que hagan transparente y creible el esquema (Pifia, 2020).
8 HIPOTESIS
8.1  Hipotesis general

Dado que el programa de clemencia fue implementado en el afio 2017; es probable
que Indecopi venga aplicando el programa eficazmente en procedimientos iniciados

en contra de céarteles de nucleo duro

8.2  Hipotesis Especificas

H1 Es probable que Indecopi Si venga aplicando eficazmente el programa en

procedimientos iniciados en contra de cérteles de nucleo duro.

HO Es probable que Indecopi No venga aplicando eficazmente el programa en

procedimientos iniciados en contra de carteles de nucleo duro.

15



9.1

9.2

OBJETIVOS

Objetivo general

Determinar la aplicacidon eficaz de los programas de clemencia en los procedimientos

administrativos sancionadores iniciados contra carteles de nucleo duro.
Objetivos especificos

a) Cudl es la naturaleza y regulacién de los programas de clemencia.

b) Establecer que se entiende por cartel de nacleo duro.

c) Establecer como se han llevado a cabo los procedimientos administrativos
sancionadores contra carteles de nucleo duro.

d) Establecer cudles son las limitaciones en la normatividad del programa de

clemencia peruana.

16



10 CAPITULO |

10.1 MARCO TEORICO

10.1.1 Libre Competencia

En laactualidad gracias a la globalizacion la mayoria de paises tienen regulaciones disefiadas
para garantizar el libre acceso de los agentes econdmicos a su mercado, para poder lograr

desarrollo econdmico y eficiencia en la asignacion de sus recursos.

En cuanto al concepto de mercado, debemos entenderlo como el area o lugar donde se
enfrentan los agentes econémicos ofreciendo sus productos y servicios. Segin la OCDE el
mercado es el area donde dos o mas agentes econdmicos rivalizan o el espacio donde se
realizaran las transacciones potenciales o reales entre compradores y vendedores (UNCTAD,
2004, p.35).

La politica tradicional de competencia basada en precios para determinar el dafio a los
consumidores (principio de la Escuela de Chicago) ya no es suficiente en areas dinamicas
como en las nuevas empresas de Internet, innovando nuevas regulaciones de competencia
(UNCTAD, 2020).

La libre competencia, debemos entenderla como la disputa, la contienda, el enfrentamiento
entre agentes econdmicos que se producira en el mercado para obtener la preferencia de los
consumidores. Como resultado de la rivalidad entre empresarios se generaran diversos
efectos positivos como la eficiente asignacion de recursos entre los consumidores, las
empresas conseguiran la preferencia de los consumidores y ganancias economicas, el

mercado se regularé sélo y no se necesitara la intervencion del Estado.

Sin embargo, el concepto de libre competencia sélo puede entenderse en un mercado de
competencia perfecta en el que existen productos homogéneos o de similares caracteristicas,
existe un gran nimero de compradores y vendedores, existe simetria de la informacion del
producto, los vendedores pueden entrar a competir de manera libre al mercado y decidir en

qué momento retirarse; y el precio es establecido por la oferta y la demanda.
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Sin embargo, en la realidad no existen mercados donde exista competencia perfecta. Por lo
que, si un pais quiere lograr mejorar y desarrollar la economia de su pais resulta necesario
que se establezcan politicas de competencia efectivas que garanticen la libre competencia

entre agentes econdmicos.

Para la OCDE, una politica de competencia es un proceso que busca fomentar mercados
competitivos e innovacidn para lo cual los gobiernos buscaran establecer un ambiente donde
se garantice la competencia entre agentes econémicos prohibiendo aquellas practicas de los

agentes econdmicos que restrinjan la competencia (2011, p.18).

Mientras la UNCTAD establece que la politica de competencia es un instrumento que
comprende iniciativas gubernamentales dirigidas a facilitar la rivalidad empresarial efectiva

y asegurar el crecimiento de los mercados (2004, p.3).

La politica de competencia a su vez debera incluir legislacion de competencia que promueva
la libre participacion de los agentes econdmicos en el mercado y sancione drasticamente las
conductas que busquen limitar o eliminar la libre competencia como las conductas

anticompetitivas entre agentes economicos o el abuso de posicion de dominio.

10.1.2 La Libre Competencia en el Peray la libertad de empresa

El régimen econdmico del Pert consagrado en el Titulo I11 de la Constitucion es la de una
economia social de mercado donde se promueve la inversion privada y donde el Estado
solamente puede intervenir de manera subsidiaria como esté establecido en el articulo 58 y
siguientes. En dicho cuerpo legal, también se reconoce como derechos fundamentales de los
agentes econdmicos a la libertad de empresa y la libertad de trabajo, donde el Estado se
convertira en el encargado de facilitar y vigilar la libre competencia entre los agentes

econdmicos.

En nuestra opinidn, la libre competencia es una garantia que brinda el Estado a los agentes
econdémicos para que puedan ingresar al mercado peruano a participar en el proceso
competitivo. Estos agentes econdmicos concurriran al mercado para enfrentarse a otros
agentes econdémicos ofertando sus productos y servicios a mejores precios, calidades u otras
condiciones con la finalidad de ganar la preferencia de los consumidores y lograr una
correcta asignacion de recursos en el Per(. Encontrandose los agentes econdmicos limitados

Unicamente por la oferta y la demanda; y la legislacién de competencia peruana.
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Es necesario entender que en el Per(, la libertad de empresa y la libre competencia son
conceptos muy ligados, ya que el derecho de libertad de empresa como derecho fundamental
permite a los agentes econdmicos acceder libremente al mercado y participar en la vida
econdmica de la Nacion como quedd establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional
del Expediente Nro. 3116-2009-PA/TC (2009, p.2), mientras que la libre competencia es la

garantia que tienen los agentes econdmicos para poder enfrentarse en el mercado peruano.

Respecto al contenido esencial de la libre competencia, debemos mencionar que el Tribunal
Constitucional en el Expediente Nro. 3315-2004-AA/TC ha sefialado que este comprende:

a) Que el agente econémico pueda acceder al mercado de manera libre, por decision
propia sin que el Estado u otro agente agentes econdmicos pueda limitar su ingreso
al mercado.

b) Una vez que el agente econdmico acceda de manera libre al mercado debe poder
decidir independiente como actuar en el mercado y siempre rigiéndose por la ley
de la oferta y la demanda. No obstante, el derecho a la libertad de empresa no
puede ni debe ser entendido como un derecho ilimitado por lo que el derecho de
la competencia nacional se encargara de promover y garantizar que los agentes
econdémicos puedan ingresar al mercado a competir de manera libre y reprimira
las conductas de los agentes econémicos que atenten contra la libre competencia
(2004, p.11).

Ahora pues, para poder cumplir con la obligacién de combatir actos contrarios a la libre
competencia el Estado se ha visto en la necesidad de crear y aplicar legislacion de libre
competencia comprendida actualmente en los Decreto Legislativo N° 1034 - Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, la Ley 26876 y la Ley Nro. 31112. Estas normas
son mecanismos legales que fueron establecidos por el Estado para que el mercado funcione

correctamente frente a conductas que amenacen la libre competencia (Quintana, 2011, p.21).

De la misma manera, el Estado ha delegado la tarea de vigilar el mercado y castigar las
conductas contrarias a la libre competencia desde 1992 a un organismo publico denominado
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad

Intelectual, quien tiene a su cargo vigilar, fiscalizar y sancionar las siguientes conductas:
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%+ El control del abuso de posicién de dominio de los agentes econdmicos presentes en
el mercado para restringir, impedir o falsear la competencia regulado por el articulo
10 del D.L.1034.

% El control de las précticas colusorias horizontales de prohibicidn relativa y absoluta
reguladas por el articulo 11 del D.L.1034.

¢ El control de las practicas colusorias verticales relativos reguladas por el articulo 12
del D.L.1034.

¢ EI control previo de concentraciones empresariales regulado por la Ley Nro. 31112
y su reglamento vigente desde el 15 de junio de 2021.

¢+ El control previo de concentraciones empresariales horizontales y verticales el sector
eléctrico regulado por la Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector
Eléctrico aplicable a los procedimientos tramitados antes de la vigencia de la Ley
Nro. 31112.

10.1.3 ACUERDOS COLUSORIOS DE PROHIBICION ABSOLUTA O
CARTELES DE NUCLEO DURO EN EL DERECHO DE LIBRE COMPETENCIA

Como vimos en el capitulo anterior la libre competencia garantiza a los agentes econdmicos
el derecho a ingresar al mercado a competir con los otros agentes econdmicos al mercado y

decidir como comportarse en el mercado.

Pero qué sucede con el proceso competitivo cuando los agentes econdmicos deciden no
rivalizar en el mercado para volverse amigos, comparieros y colaboradores para eliminar el
proceso competitivo. Cuando ademas los agentes econdmicos deciden regular sus precios y
condiciones de contratacion de manera conjunta para obtener beneficios economicos a costa
de los consumidores que se convierten en sus enemigos y burlarse de las normas de derecho
de la competencia establecidas por el Estado. Entonces, podemos afirmar que los agentes

econdmicos se han unido para formar un cartel en perjuicio de la libre competencia.

Los carteles de nucleo duro son acuerdos ilicitos entre competidores que se encuentran en la
misma cadena de produccidn, que en circunstancias normales serian rivales y competirian
para obtener la preferencia de los consumidores en el mercado. Pero que luego de haber
llegado a un acuerdo previo y clandestino entre competidores, legalmente no permitido por

las leyes de competencia, aparentan que se encuentran compitiendo artificialmente en el

20



mercado. Cuando en realidad actian de manera coordinada con la finalidad de obtener

mayores beneficios econdmicos como integrantes de un cartel.

Como afirma la OCDE un “cértel de nicleo duro” es un acuerdo anticompetitivo, una
practica concertada anticompetitiva, o acuerdo anticompetitivo entre competidores que
busca fijar precios, hacer ofertas amafadas (licitaciones colusorias), establecer restricciones
0 cuotas de produccion, o compartir o dividir mercados mediante la asignacion de clientes,
proveedores, territorios o lineas de comercio; (1998, p. 2).

Mientras que en el Informe Anual del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General
se sostiene que los carteles de ndcleo duro son aquellos comportamientos coordinados entre
firmas que de no mediar acuerdo serian competidoras y que son intrinsecamente nocivos
porque fijan precios, restringen la produccion, se divide el mercado, existe adjudicacion de
clientes y donde los agentes econémicos participan cometiendo fraude en las licitaciones con

la finalidad de eliminar o reducir la competencia (OEA, 2002, p.91).

En consecuencia, en esta clase de acuerdos los Unicos beneficiarios son aquellos agentes
econdmicos integrantes del cartel que obtienen ganancias econémicas superiores a las que
normalmente deberian obtener, eliminando el riesgo que generaria la normal competencia
entre ellos mientras que los efectos negativos son asumidos por los consumidores que ven
afectada su economia y sus condiciones de vida al verse obligados a pagar sobreprecios por
bienes o servicios. Lo mismo ocurre con el mercado que se ve afectado la asignacién de

recursos se vuelve ineficiente y la libre competencia desaparece.
Para la OCDE (2010, p.21), los carteles generan los siguientes perjuicios:

% Los carteles de nucleo duro causan dafio, elevando los precios y creando escasez
artificial;

s La naturaleza del dafio a los compradores: los bienes y servicios se vuelven
completamente inaccesibles para algunos e innecesariamente caros para otros;

% La naturaleza del dafio a los mercados nacionales e internacionales: creando
desperdicio e ineficiencia, ralentizando el crecimiento econémico y el logro de otros

objetivos sociales amplios, y distorsionando el comercio mundial.

Los comportamientos desplegados por los carteles de nicleo duro son comportamientos que
de acuerdo al Derecho de la Competencia son reprochables, por la ineficiencia econémicay

los perjuicios que conlleva para los consumidores. Por lo que, en algunos paises son
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sancionados administrativamente con multas y en otros severamente con penas privativas de
la libertad.

Con base en el Reporte de los Carteles de nucleo duro, la presencia de carteles en los
mercados es mas frecuentes de lo que se piensa y generan millones de délares en ganancias
por cobros excesivos que se realizan a los consumidores individuales y compradores
comerciales. Por ejemplo, el cartel mundial de &cido citrico aumento los precios hasta en un
30% y recaudd sobrecargos estimados en casi $1.500 millones de dolares y el cértel global
elevo el precio de los electrodos de grafito por cinco afios en un 50% en varios mercados
obteniendo ganancias en ventas a nivel mundial estimadas en $7 mil millones de dolares
(OCDE, 2000, p.5).

Por otra parte, en el informe “Perjuicios causados por los carteles y aplicacion de sanciones
eficaces”, se sostiene que los perjuicios causados por los carteles son dificiles de medir, pero
en una encuesta realizada por el Comité de Legislacion y Politica de Competencia de la
OCDE realizada entre sus miembros determiné que del afio 1996 al 2000, de 119 casos de
carteles procesados, sélo 16 de ellos controlaban un volumen de transacciones comerciales
superiores a 55.000 millones de ddlares en el mundo entero. En este mismo sentido, en dicho
informe se preciso que, si bien el beneficio obtenido en cada cartel era variable, en algunos
casos era superior al 50%, por lo que anualmente los carteles generaban ganancias de miles
de millones de délares (OCDE, 2002, p.3).

Para concluir podemaos sefialar que los cérteles de nlcleo duro son uno de los problemas méas
graves con los que han tenido que lidiar durante décadas las agencias de competencia a nivel
mundial por la dificultad que representa su deteccion y por los efectos dafiinos que producen

en la economia y a los consumidores.

De acuerdo a la OCDE, se excluyen de los carteles de nucleo duro a los acuerdos, practicas
concertadas o arreglos; i) que estan razonablemente relacionados con la realizacion legal de
eficiencias de reduccion de costos o0 mejora de la produccién ii) estan excluidos Carteles de
nucleo duro directa o indirectamente de la cobertura de las leyes propias de un pais Miembro

iii) estan autorizados de conformidad con dichas leyes (1998, p. 2-3).

10.1.4 CARTELES DE NUCLEO DURO EN LA LEGISLACION PERUANA

En el Perl Indecopi establecidé una politica de competencia en contra de los carteles de

nucleo duro desde el afio 1992, reprimiendo los acuerdos entre agentes economicos que
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participan en la misma cadena de produccion o comercializacion para dejar de competir y
que tienen como finalidad eliminar la libre competencia para obtener beneficios economicos
distintos o superiores a los que obtendrian de participar en un mercado en el cual la

competencia no ha sido distorsionada por el acuerdo de los agentes econémicos.

Por ello, a lo largo de la expedicion del Decreto Legislativo 701 y del Decreto Legislativo
1034 a intentado garantizar que los agentes econémicos participen en el mercado en libre
competencia, prohibiendo las cuatro conductas que internacionalmente se encuentran
clasificadas como prohibidas por el dafio que producen en la libre competencia como son la
fijacion de precios, limitacion de la produccion, el reparto de clientes, proveedores 0 zonas
geogréficas y los carteles para cometer fraude en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacion o adquisicion publica.

Sin embargo, la forma como ha sancionado a los carteles no fue homogénea y tampoco las
herramientas de deteccion para poder descubrir y sancionar a los carteles presentes en el

mercado peruano como podremos ver a continuacion:

11 Cérteles en la Antigua Ley de Competencia
11.1 Decreto Legislativo 701

La legislacion en materia de libre competencia peruana tuvo sus origenes en el Decreto
Legislativo 701, vigente desde el 5 de noviembre de 1991 al 24 de junio de 2008, que dispuso
la eliminacion de las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre

competencia.

Durante la vigencia del articulo 6 del texto original de la Antigua Ley, no se contemplé en
apartado especial las conductas propias de los carteles de nucleo duro y tampoco se les

sanciono con prohibicion absoluta.

Pero se establecié que se encontraban prohibidas las practicas anticompetitivas hoy
clasificadas como carteles de ntcleo duro en los incisos “a”, “b” y “c” de la norma, que
prohibia la concertacion injustificada de precios u otras condiciones de comercializacion; el
reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento y el reparto de las cuotas de
produccion que podian encontrarse en acuerdos, decisiones, recomendaciones 0 practicas

concertadas que realizaran las empresas en contra de la libre competencia.

23



La Antigua Ley de Competencia permitia imponer sanciones contra las personas naturales y
juridicas que hubiesen realizado las anteriores conductas anticompetitivas por montos que
no podian superar las cincuenta Unidades Impositivas Tributarias y excepcionalmente las

multas podian ser duplicada en casos reincidencia.

Durante el periodo de vigencia de la Antigua Ley de Competencia, la persecucién y
deteccion de las conductas anticompetitivas ya mencionadas estuvo basado en un sistema
represivo de conductas y se utilizd una herramienta de deteccidn proactiva que consistia en
las inspecciones e investigaciones que realizaba la Secretaria Técnica de la Comision a las

empresas investigadas para obtener elementos probatorios e informacion.

Adicionalmente, la agencia de competencia peruana utilizaba una herramienta reactiva de
deteccion de carteles que consistia en la denuncia que podian realizar los otros competidores

afectados que no participaban del cartel o de los consumidores.

11.2 Decreto Legislativo N° 807

El 18 de abril de 1996, el articulo 6 del D.L. 701 sufrié modificaciones en el contenido de
conductas prohibidas pertenecientes a los carteles de nucleo duro. Para empezar, se modificd
la redaccion del inciso “a” de la prohibicion de fijacion de precios y condiciones comerciales,
se conservaron los incisos “b” y “c”” que prohibian el reparto del mercado o de las fuentes de

aprovisionamiento y el reparto de las cuotas de produccion.

Finalmente, se introdujo el inciso “i” que contemplaba la prohibicion de formar carteles entre
competidores para cometer fraude en licitaciones, concursos, remates o subastas publicas.
Prohibicién que previamente no se encontraba contemplada en la Antigua Ley de

Competencia original.
Articulo 6.-

a) La fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de precios

o0 de otras condiciones comerciales o de servicio.
b) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;

c) El reparto de las cuotas de produccion;

(..)
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i) El establecimiento, la concertacion o la coordinacion de las ofertas o de la
abstencion de presentar ofertas en las licitaciones, los concursos, los remates o las

subastas publicas.

Aunque el D.L. 807 no establecid de forma concreta una prohibicién absoluta para sancionar

a los carteles de nucleo duro Indecopi asumio dos criterios.

El primer criterio fue el de instituir en 1997, la ilegalidad per se en contra de los carteles
formados por competidores luego de la expedicion de la Resolucion Nro. 276-97-TDC-
INDECOPI en el céartel del pollo pero sin considerar la regla para aquellos acuerdos
accesorios o complementarios de otros acuerdos licitos, como los acuerdos de integracion o
asociacion cuya finalidad fuese la obtener mas eficiencia de la actividad productiva en cuyo
caso deberia analizarse la racionalidad de los acuerdos y de sus efectos antes de sancionarlos
como se establecio en la Resolucion Nro. 206-97-TDC-INDECOPI de la denuncia
interpuesta por la empresa de transportes Civa en contra de la Empresa Turistica Mariscal

Caceres S.A.

En 2003 mediante Resolucion Nro. 224-2003-TDC-INDECOPI en el cartel formado por la
Asociacién Peruana de Seguros dimitio del criterio antes establecido e instaurd la necesidad
de la evaluacion de los efectos de las conductas antes sefialadas en el perjuicio del interés
econdémico general (INDECOPI, 2013,193).

De igual modo, se modifico el articulo 23 de la Antigua Ley para elevar los montos de las
multas por infracciones graves cometidas por personas naturales y juridicas que realizaran
las conductas prohibidas propias de un cartel que podian ser superiores a las mil Unidades
Impositivas Tributarias siempre que no se superasen el 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por el agente econémico infractor en el ejercicio anterior a la resolucion de la

Comision en caso de infracciones muy graves.

Se introdujo la facultad de imponer multas de hasta cien Unidades Impositivas Tributarias
para los representantes legales o personas que integraran 6rganos directivos de las empresas
si tuvieron responsabilidad en que sus representadas participaran en las conductas
anticompetitivas antes mencionadas. Las mismas que podian ser duplicadas en casos de

reincidencia.

Durante el periodo de vigencia de la Antigua Ley de Competencia y su modificatoria la

agencia de libre competencia afiadi6é una herramienta de deteccion reactiva de beneficios por
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colaboracion o clemencia que consistié en la exoneracion de responsabilidad del infractor

que colaborara conforme lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 20.

Es importante mencionar que durante la vigencia de esta norma administrativa también se
encontraba vigente el “delito de abuso de poder economico”, contenido en el articulo 232
del Cddigo Penal que sancionaba a las personas participes de practicas y acuerdos
restrictivos que atentaran contra la libre competencia con una pena privativa de libertad de

dos a seis afios, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion.

11.3 Carteles que funcionaron durante la Vigencia de la Antigua Ley de
Competencia

Entre los principales carteles nacionales que funcionaron en el mercado peruano durante la
vigencia del D.L.701 se encontraban los cérteles para para incrementar el precio del pan,
incremento del precio de pasajes locales e interprovinciales, el fraude en licitaciones publicas
relacionadas a construcciones de carreteras. Comportamientos que también eran un
problema en otros paises vecinos pero que en un pais como el nuestro generaban perjuicios

millonarios en el erario nacional y en los consumidores peruanos.

Como refiere Quintana en su trabajo “Una mirada descentralizada al enjuiciamiento de
carteles en el Peru”, del afio 1993 al 2009 la agencia de competencia peruana resolvio nueve
casos de cérteles. De 1993 al 1999 resolvio seis en los cuales s6lo impuso multas en tres
casos y entre el 2000 al 2009, se declar6 fundados tres casos de practicas colusorias de

competidores sancionandose con multas a los tres carteles. (2015, p.280)

Resolucion CONDUCTA DE LOS CARTELES |SANCION
SANCIONADOS DEL PERIODO 1993 al
2008

Resolucion Nro. 029- | Recomendacion de precios de pan en | Sin multa
94-INDECOPI/CLC | Arequipa.

Resolucion Nro. | Concertacién de precios de transporte en Puno. | Sin multa
050-96-
INDECOPI/CLC
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Resolucion Nro. 024- | Acuerdo de precios del pan en Yungay. Sin multa

97-INDECOPI/CLC

Resolucion Nro. 003- | Concertacion de postores en un concurso | Multa

99-INDECOPI/CLC | publico para el asfaltado de una avenida en
Huancayo.

Resolucion Nro. | Concertacion de precios de transporte en | Multa

016-95- Lambayeque.

INDECOPI/CLC

REVOCADA

Resolucion Nro. | Fijacion de sueldos minimos de quimicos | Multa

068-96- farmacéuticos.

INDECOPI/CLC

Resolucion 003- | Concertacion de precios de transporte en | Multa

2000- Huanta.

INDECOPI/CLC

Resolucion Nro. 017- | Concertacion de postores en el proceso de | Multa

2000- seleccion para la renovacion de redes de

INDECOPI/CLC distribucion de electricidad en Puerto
Maldonado.

Resolucion Nro. 052- | Concertacion de precios de transporte en | Multa

2004- Iquitos.

INDECOPI/CLC

REVOCADA

Fuente: Quintana (2015)
Elaboracidn propia.

Vivaldi et al (2014) afirman en el reporte de “Medicion de los efectos econdmicos de los
carteles en los paises en desarrollo” que el impacto de los carteles en las economias en

desarrollo fue sustancial y la tasa de sobrecosto del precio medio fue del 20%. Mientras que
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en el caso especifico del Peru las ventas afectadas por los carteles detectados por la agencia
de competencia peruana llegaron hasta 0,023% del Bruto Interno del Perd en 2002 y los
beneficios excedentes de los carteles en 2002 fueron un 0,007% del Producto Bruto Interno
del Perd (p. 6-7).

12 Carteles en la Actual Ley de Competencia
12.1 Decreto Legislativo N° 1034

El 25 de junio de 2008 entr6 en vigencia D.L. 1034, Decreto Legislativo contra las practicas

monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia.

La Ley de Competencia estableci6 en el numeral “2” del articulo 11, las cuatro conductas
clasificadas internacionalmente como las que desarrollan los carteles de nucleo duro, por lo
que las sancion6 de la manera mas drastica con prohibicion absoluta. Las mismas que no
deben ser ejecutadas por los agentes econdmicos en el mercado peruano por ser sumamente

nocivas y contrarias a la libre competencia.

Asimismo, se establecio en el numeral 1 del articulo 11, las modalidades que podian revestir
las practicas colusorias entre competidores.

Capitulo 111 De las Practicas Colusorias Horizontales

Articulo 11.- Précticas colusorias horizontales. -

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones,

recomendaciones 0 _practicas _concertadas realizadas por agentes econémicos

competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la

libre competencia, tales como:

(..)

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que

no sean complementarios o0 accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,
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d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacion o adquisicion publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en

subastas publicas y remates.

Las cuatro modalidades establecidas por el D.L. 1034 que podian revestir las practicas
colusorias realizadas entre agentes economicos segun Deza eran las que se detallan a

continuacion:

¢+ Acuerdo, contrato, pacto, convenio, arreglo mediante el cual dos 0 mas competidores
expresan de manera inequivoca su voluntad para coordinar su comportamiento para
restringir la competencia. No importa la forma de manifestacion de la voluntad que

puede ser oral o escrita o el instrumento en el cual se encuentre contenido el acuerdo.

*

K/
*

Una decision, es aquel acuerdo o convenio emitido por algin érgano de gobierno de
un gremio empresarial, colegio profesional o federacién de empresarios que de

acuerdo a sus estatutos es exigible a sus miembros.

X/
°e

Recomendacion, es aquel acuerdo o convenio emitido por algin érgano de gobierno
de un gremio empresarial, colegio profesional o federacién de empresarios que sin
ser de obligatorio cumplimiento por sus miembros ejerce influencia en los miembros

de la agremiacion.

X/
°e

Practica concertada, requiere cierto grado de coordinacion entre los agentes
econdémicos competidores y reciprocidad. Aunque no supone la celebraciéon de un

acuerdo, decision o recomendacion (Deza, 2009,35-45).

Respecto a las cuatro practicas prohibidas entre agentes econdmicos independientes no
complementarias o accesorias a acuerdos licitos que se encuentran prohibidas en el Perd

tenemos a las siguientes:
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

La legislacién de competencia busca proteger que sean los competidores los que
establezcan sus precios y sus condiciones comerciales de manera autbnoma bajo sus
propios criterios y no mediante un acuerdo preestablecido con sus competidores que

no se justifique en sus costos y ganancias.

Al respecto, debemos sefialar que las practicas mas comunes entre competidores son

los acuerdos para incrementar los precios por generar mayores beneficios y
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rentabilidad a los agentes econdmicos o mantener precios fijos para no competir y

evitar invertir en innovacion o en el desarrollo de mejores productos.

Como se ha sefialado en el fundamento 134 de la Resolucion 010-2017/CLC-
INDECORPI, para analizar los acuerdos de fijacion de precios se debe tener en cuenta
los esquemas de fijacion de precios del Departamento de Justicia de los Estados

Unidos que son los siguientes:

La fijacion o adhesidn a un descuento coordinado, el acuerdo para mantener los
precios vigentes, las coordinaciones para eliminar o reducir descuentos, la adopcion
coordinada de una férmula para determinar los precios, la coordinacion sobre
diferenciales de precios entre productos de distinto tipo o tamafio 0 en cantidades
distintas (Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI, p.31).

Las consecuencias de fijacion de precios resultan dafiinas en la economia de un pais
en vias de desarrollo como el nuestro porque en muchas ocasiones muchos
consumidores por sus escasos recursos tendran que dejar de adquirir un bien o un
servicio por el precio elevado, cuando en situaciones de competencia normales
hubiesen podido adquirir el bien o servicio de no haber mediado previamente un

acuerdo entre competidores o adquirir un sustituto.
b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

Estas conductas involucran un acuerdo entre agentes competidores para limitar el

volumen de bienes o servicios en el mercado.

Esta conducta podemos apreciarla cuando los agentes econémicos se ponen de
acuerdo para producir cada uno cantidades reducidas de bienes o servicios para
generar escasez en el mercado y asi poder incrementar el precio del bien o servicio
como sucedié con el cértel del pollo en el cual limitaban la produccién para

incrementar sus ganancias.
¢) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

El reparto de zonas geogréficas se encuentra prohibido por la legislacion de
competencia porque genera que los agentes econdmicos actien de forma arbitraria
imponiendo sus precios y condiciones en la zona que previamente se han asignado

los integrantes del acuerdo anticompetitivo.
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Al mismo tiempo, el agente econémico cuenta con la seguridad de que sus
competidores directos no entraran en la zona asignada para ofrecer a sus clientes
bienes o servicios con mayor valor agregado, a diferentes precios o con mejores
condiciones que los impuestos por él, por lo que puede actuar en su sector como Si
tuviera un monopolio. Lo propio hard su competidor en el mercado que ya le fue
asignado porque sabe que en términos reales no tiene un competidor en su misma

area.

INDECOPI ha sefialado en el fundamento 25 de la Resolucion 014-2020/CLC-
INDECORPI, que mediante este tipo de acuerdos los agentes econdmicos dividen entre
si el mercado en el que deberian competir, asignandose cuotas o segmentos entre los
competidores, en funcion al &mbito geogréfico, en cuyo caso cada uno se
comprometerd a no competir dentro del territorio asignado a otro agente. También
puede ocurrir que se repartan los clientes o proveedores en funcion de relaciones
comerciales pre existentes. (Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI, p.7)

El reparto del mercado en zonas geograficas y clientes es grave porque impide que
los consumidores puedan elegir libremente a sus proveedores, elegir entre diferentes

productos o servicios, calidades y precios.

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacion o adquisicion publica prevista en la legislacion pertinente, asi como

en subastas publicas y remates

La legislacién de libre competencia busca que los contratos que firme entre el Estado
peruano y otros agentes economicos se celebren en real y verdadera competencia
entre postores. Es trascendental mencionar que en esta clase de contratos se
encuentran involucrados recursos econdmicos publicos motivo por el cual los
contratos deben estar libres de fraude y corrupcion para que no se perjudique al
Estado.

En la Recomendacion del Consejo de la OCDE para combatir la colusion en la
contratacion publica, la competencia ayuda a “garantizar que los bienes y servicios
ofrecidos a las entidades publicas se ajusten al maximo a sus preferencias, generando
ventajas como precios mas bajos, mejor calidad, un incremento en la innovacion,

mayor productividad”. (2012, p.2)
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Lamentablemente en nuestro pais, la realidad demuestra que en nuestro mercado han
venido funcionando numerosos carteles empresariales en licitaciones pablicas como
el cartel de reparto del mercado de oxigeno medicinal, el cértel de los centros de
hemodialisis, cartel de las impresiones de libros educativos y el cartel de las empresas

constructoras.

Acuerdos que no solo enriquecieron a los agentes econémicos participantes de dichas
conductas anticompetitivas, sino que generaron perjuicios econémicos millonarios
en el tesoro publico y comprometiendo gravemente los intereses de la poblacién que
no pudieron disfrutar de los servicios que el Estado pretendia brindar a traves de las
licitaciones en las cuales se coludieron los agentes econdmicos que participaron

como postores.

Por esta razon, INDECOPI publicé en el afio 2018 la “Guia para Combatir la
Concertacion en las Contrataciones Publicas”, segin este documento las
disposiciones que rigen el procedimiento deben permitir una competencia efectiva
que permita al Estado conseguir la oferta mas favorable y a los postores el deber de

no incurrir en conductas contra la libre competencia. (2018, p.11)

De acuerdo a este documento los acuerdos mas comunes son los acuerdos de precios
entre postores al momento de enviar sus ofertas, reparto de mercado, acuerdos de no

competir y asociaciones colusorias.

Los acuerdos anticompetitivos de prohibicién absoluta que ejecutan aquellos agentes
econdmicos que deberian encontrarse compitiendo independientemente en el mercado, pero
deciden participar en un cartel no necesitan de un previo analisis de la autoridad de
competencia para ser sancionados, porque son considerados ilegales por si mismos y es

suficiente con acreditar su existencia.

No obstante, la Secretaria Técnica, la Comision y el Tribunal realizaran un analisis
econdmico en cada procedimiento para determinar el beneficio obtenido por el integrante
del cartel, para poder determinar la multa que se impondrd a los infractores en el

procedimiento administrativo sancionador.

La norma sefiala que se excluye de los carteles de nicleo duro a los acuerdos entre agentes
econdmicos complementarias o accesorios a acuerdos licitos. La razon, se encuentra en la

Recomendacion de la OCDE que dispuso que no debe incluirse dentro de esta categoria a
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los acuerdos entre agentes que buscan mayor eficiencia, reduccion de costos o mejora de la
produccion (1998, p. 2-3).

En cuanto a las sanciones a imponer la Actual Ley de Competencia, la agencia de libre
competencia puede sancionar a las personas naturales y juridicas integrantes de un cartel con
multas que pueden ser superiores a las mil Unidades Impositivas Tributarias siempre que no
se superase el 12% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el agente econémico
infractor en el ejercicio inmediato anterior a la resolucion de la Comision en caso de

infracciones muy graves.

De igual modo, puede multar a los colegios profesionales, gremios o agentes econdmicos
con montos que no deben ser superiores a las mil Unidades Impositivas Tributarias cuando

participen de conductas propias de un cartel duro.

Por otra parte, se contempl6é multas de hasta cien Unidades Impositivas Tributarias para las
personas naturales que actuaran como representantes legales o que integraran 6rganos
directivos o de administracion de personas juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
autonomos o entidades que hayan formado parte de carteles. Las multas pueden ser

duplicadas en casos de reincidencia.

Durante el periodo de vigencia del texto original de la Actual Ley de Competencia hasta su
modificatoria en el afio 2015, la persecucion y deteccion de los carteles por la agencia de
competencia peruana estuvo basado en una herramienta de deteccion proactiva que consistia
en las inspecciones e investigaciones que realizaba la Secretaria Técnica a los
establecimientos de los agentes econdmicos. También se utilizaron herramientas reactivas
de deteccion de carteles que consistian en las denuncias de otros competidores o
consumidores y se mantuvo la herramienta de deteccion de carteles por beneficios de

colaboracion que consisti6 en la exoneracion.

1.1.  Decreto Legislativo 1205

La modificatoria de la Actual Ley de Competencia por el Decreto Legislativo 1205, amplio
la facultad de sancionar a las personas naturales o juridicas que hubiesen actuado como
facilitadores planificadores o intermediarios de los céarteles hasta con cien Unidades

Impositivas Tributarias.
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De igual modo, permitié la modificacion del articulo 26 de la Actual Ley de Competencia
efectuando cambios sustanciales en su contenido para superar las deficiencias que contenia
el texto original de beneficios por colaboracion y para poder introducir formalmente el

programa de clemencia.

1.2.  Decreto Legislativo N° 1396

El D.L. 1396 permitio que en el afio 2018 se introdujera el articulo 26-B una nueva

herramienta reactiva de deteccion de carteles conocida como el Programa de recompensas.

1.3.  Casos graves de carteles de nucleo duro en el Pera durante la vigencia del
D.L. 1034

En el Pert INDECOPI, en sus casi veinticinco afios de existencia la agencia de competencia

peruana ha venido investigando y sancionando a alrededor de 39 carteles.

Quintana afirma en su trabajo “Una mirada descentralizada al enjuiciamiento de carteles en
el Perr”, la agencia de competencia peruana resolvio diez casos del ano 2010 al 2014 (2015,

273-275).

Del afio 2014 al 2017, de acuerdo a las Resoluciones de Indecopi revisadas en la base de
datos de la agencia peruana de competencia, se resolvieron quince casos de carteles
nacionales en primera instancia, trece de ellos sancionados por fijacion de precios. De los
quince casos, uno fue archivado, en catorce la Comisién impuso una sancién administrativa
en primera instancia, once fueron confirmados por el Tribunal y ninguno revocado hasta la

fecha.

Expediente | CONDUCTA DE LOS CARTELES SANCIONADOS DEL
PERIODO 2014 AL 2017

3-2010/CLC | Incrementar el precio del servicio de transporte de ambito regional.

015- Incrementar los precios de los pasajes en el mercado de servicio de

2015/CLC transporte publico de pasajeros.

CONFIRMADA
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17-2015/CLC

Fijacion concertada de precios y condiciones comerciales en la
comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue

en el territorio nacional.

CONFIRMADA
4-2011/CLC | Fijar precios en la modalidad de incremento de tarifas de personal de
los servicios de consultoria de ingenieria.
CONFIRMADA
000010- Fijacion del precio y/o limitacion en la prestacion del servicio de
2013/CLC transporte terrestre internacional de pasajeros en taxi — colectivo entre
las ciudades de Tacna y Arica, se declar6 la no existencia de
responsabilidad de los agentes investigados en aplicacién de la
condicion eximente de responsabilidad por orden obligatoria de
autoridad competente.
000005- Fijar el precio de venta del GLP vehicular.
2014/CLC
CONFIRMADA
000011- Fijacién concertada de precios en la comercializacion de GLP
2015/CLC envasado para distribuidores.
CONFIRMADA
000004- Fijacion del precio de venta del GLP en la ciudad de Chiclayo.
2014/CLC
8-2010/CLC | Fijacién concertada de precios de venta al pablico, a nivel nacional, de
los productos farmacéuticos.
CONFIRMADA
000008- Fijacion de precios, sancion a 31 centros de hemodidlisis.
2012/CLC

CONFIRMADA
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5-2011/CLC

Préacticas restrictivas de la libre competencia en las modalidades de
acuerdos y decisiones anticompetitivas, respectivamente, con el objeto
de no prestar el servicio de constitucion, modificacion y cancelacién

de garantias mobiliarias mediante formulario de inscripcion.

CONFIRMADA

9-2013/CLC

Fijacion de precios para incrementar el precio del pan en la provincia

de Piura.

CONFIRMADA

15-2015/CLC

Fijacion de precios para incrementar el precio del servicio de transporte
de &mbito provincial de pasajeros.

CONFIRMADA
000005- Fijacion de precios incrementar el precio venta de Gas Natural
2016/CLC Vehicular.
6-2016/CLC | Fijacion de precios para incrementar el precio de venta del diésel y los

gasoholes de 84, 90 y 95 octanos.

CONFIRMADA

Fuente: INDECOPI

Elaboracidn propia.

Del afio 2018 al 2021, de acuerdo a la revision de las Resoluciones de la Comision y del
Tribunal consultadas la agencia de competencia peruana resolvio seis casos de carteles en
primera instancia. De los seis casos, uno fue declarado improcedente, uno concluyé por

acuerdos de compromiso de cese, en cuatro se impuso sanciones en primera instancia y dos

ya fueron confirmados por el Tribunal.

Expediente

CONDUCTA DE LOS CARTELES SANCIONADOS
DEL PERIODO 2018 AL 2021
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Nro.
2017/CLC

000005-

Fijacion del precio de la anchoveta.

ARCHIVADA

Nro. 002-2017/CLC y
003-2017/CLC

Reparto de cuentas o cartera de clientes

CONFIRMADA
Nro. 000009- | Reparto concertado de clientes en el segmento spot del
2018/CLC mercado de preformas PET.

COMPROMISO DE CESE
Nro. 000012- | Reparto de clientes del mercado de servicios de impresiones
2018/CLC comerciales.

CONFIRMADA
Nro. 000002- | Establecimiento de posturas o abstenciones para el reparto de
2019/CLC items en licitaciones.

Nro.001-2020/CLC

Reparto de licitaciones.

Fuente: INDECOPI

Elaboracidn propia.

2. Dificultad en la deteccién de los carteles de nucleo duro

2.1.

Gonzalez sostiene que se puede probar la existencia de la existencia de carteles con evidencia

dura gue posee mayor poder probatorio y la evidencia circunstancial que no posee el mismo

nivel de certeza.

La evidencia de primer tipo corresponde a pruebas materiales, como documentos,
minutas, grabaciones, correos electrénicos que muestran claramente que ha existido
comunicacion directa entre empresas para acordar precios o repartirse el mercado.
La evidencia circunstancial, por su parte, emplea el comportamiento comercial de las
firmas en el mercado, el cual se presume, se explicaria solamente por un acuerdo

explicito entre las firmas. En ocasiones, se considera que conductas paralelas tanto

Reunion de Pruebas
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en precios como tipos de ofertas o bien negativas de venta serian indicativos de un

comportamiento coordinado. (2011, p.149)

Para las agencias de competencia resulta sumamente dificil detectar y sancionar a los carteles
porque sus actividades se realizan de manera secreta y reservada entre sus integrantes. Por
lo que, obtener evidencia dura a través de visitas de inspeccion o convencer a cualquier
persona que tenga alguna prueba en su poder de la existencia de un cartel de entregarlas sin

recibir algun incentivo no resulta muy razonable.

Es evidente que los agentes econémicos que integran un cartel son conscientes que estan
infringiendo la ley de competencia y que consecuencia de ello pueden ser sancionados con
multas millonarias e incluso terminar recluidos en la céarcel, por lo que dificilmente van a
dejar pruebas o rastros de su conducta ilegal, cuando facilmente pudieron haber destruido ya

las pruebas o haberlas ocultada.

Como ya lo ha sefialado la OECD los carteles con los afios se van modernizando y
desarrollando estrategias para ocultarse de las autoridades utilizando “lenguaje cifrado,
medios de telecomunicacion encriptados, cuentas de correo electronico andnimas y otras

herramientas para mantenerse en secreto”. (OECD, 2009, p.4)

Al respecto, Sanchez J. manifesto en la conferencia “Eficacia de los Programas de Clemencia
y beneficios de la desarticulacion de carteles en la defensa de la competencia” el grave
problema que puede representar para las agencias obtener e interpretar la evidencia. Al
respecto, sefialé que en Colombia, su equipo tuvo acceso a un correo en el cartel de papel
higiénico entregada por un integrante solicitante del programa de beneficios por
colaboracion pero en dicho documento las empresas integrantes del cartel utilizaban
nombres claves como Feos, Kiosko y Pitufos que tuvieron que ser interpretados por el
colaborador como las empresas de Kimberly, Cartones y Papeles de Risaralda y Familia.
Asimismo, el cartel utilizaba correos que no pertenecian a las empresas y términos en clave
y en lugar de utilizar el término papel higiénico denominaban al producto como balones de
gas (INDECOPI, 2017, p.29).

2.2.  Investigaciones prolongadas

Como se ha visto a través de la experiencia de las agencias internacionales de competencia
procesar a los carteles demanda no solo recursos de las agencias de competencia, sino

excesivo tiempo para reunir pruebas e iniciar un procedimiento en contra de los infractores.
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En el PerG las investigaciones en contra de los agentes econdmicos que integra un cartel

pueden durar afios.

Un claro ejemplo es el del cartel del oxigeno medicinal tramitado en el Expediente Nro. 002-
2008/CLC, de reparto del mercado de oxigeno medicinal liquido y gaseoso en los procesos
de seleccidon de ESSALUD donde se investigd a las empresas Praxair Perd S.R.L., Aga S.A.

y Messer Gases del Peru S.A.

La investigacion se inicié en el 2003 cuando ESSALUD, informé a la Comision de Libre
Competencia del INDECOPI la coincidencia entre propuestas de las empresas investigadas.
Por lo que mediante Resolucién 003-2008-INDECOPI/CLC, del 25 de enero de 2008 la
Comision de Libre Competencia inicid investigacion. Empresas que posteriormente fueron
sancionadas mediante Resolucion Nro. 051-2010/CLC-INDECOPI y Resolucion Nro. 1167-
2013/SDC-INDECOPI, decisiones que quedaron firmes por Casacion N° 7634-2017/Lima,
del 04 de abril de 20109.

Por lo que, en este caso en particular, desde el inicio del procedimiento administrativo
sancionador hasta la confirmacion de la Gltima instancia transcurrieron 11 afios, 2 meses, y

8 dias once afios y sin considerar los cinco afios de reunion de pruebas e investigacion.

3. INDECOPI como agencia de libre competencia encargada de perseguir carteles

INDECORPI, fue creado el 24 de noviembre de 1992 y es el organismo encargado de la

defensa de la libre competencia.

La funcion primordial de investigacion, persecucion y sancion de cérteles las realiza a través
de la Secretaria Técnica que es el 6rgano encargado de investigar, la Comision de Defensa
de la Libre Competencia que resuelve en primera instancia y la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI que resuelve en segunda instancia.
Segun el Cuadro para Asignacion de Personal Provisional para el afio 2021, la autoridad de
Defensa de la Libre Competencia, cuenta actualmente con noventa y uno servidores, ochenta
y uno funcionarios designados al area de Comision y diez funcionarios designados el
Tribunal (P.2-3).

3.1. Politica de deteccion mixta de carteles de Indecopi
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INDECOPI como autoridad de defensa de la libre competencia en el mercado peruano han
buscado hacer frente a los carteles de nucleo duro utilizando métodos proactivos y reactivos

para poder recabar pruebas e informacion en contra de carteles para poder sancionarlos.

Como expresa la OCDE en la Sesion Ill: Promoviendo la competencia efectiva en los
procesos de compras publicas, los métodos de deteccion proactivos deben ser ejecutadas de
forma conjunta con los reactivos, ya que los métodos de deteccion proactivos por sus
capacidades intrinsecas de deteccién aumentan la eficacia de los programas de clemencia
(OCDE, 20186, p.13).

3.2. Métodos proactivos utilizados por la secretaria técnica

Los métodos proactivos, se relacionan con las acciones que realiza de manera independiente
la agencia de competencia para detectar carteles que comprenden educacion y divulgacion
programas, uso de analisis econémicos, estudios de mercado, anélisis de casos de carteles
anteriores sancionados a nivel nacional o internacional, seguimiento actividades industriales,
seguimiento de los medios de comunicacion, la prensa especializada e Internet, enlace con
otras agencias, infiltracion en los carteles, asistencia an6nima y otros contactos con
representantes de la industria, desarrollo de investigaciones de seguimiento a partir de
indulgencias y candidatos a tratamientos indulgentes, seguimiento de personas como
gerentes involucrados en carteles anteriores, contratacion de empresas de consultoria
privada (ICN, 2010).

Los métodos proactivos mas utilizados por la Secretaria Técnica y la Comision de libre
competencia para sancionar a los carteles en investigaciones iniciadas de oficio son las
visitas de inspeccién con y sin notificacion a las empresas, obtencion de elementos
probatorios como copias de libros, archivos, documentos, correspondencia y registros del
agente econémico investigado, entrevistas a los funcionarios de los agentes econémicos
investigados, el uso de andlisis econdmicos, estudios de mercado de las empresas
investigadas, anlisis de casos de carteles anteriores sancionados a nivel nacional como en
el caso de fijacion de precios para incrementar el precio de pasajes o precio del gas licuado
de petrdleo y de otros combustibles, estudios de carteles internacionales como en los carteles
del papel higiénico o los carteles de las navieras que fueron procesados en diferentes paises,

de igual modo ha firmado numerosos acuerdos de Cooperacion con agencias de otros paises.
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Para poder utilizar correctamente los métodos de deteccion proactiva de céarteles, Indecopi
ha dotado a su Secretaria Técnica con facultades suficientes para obtener pruebas en sus
visitas de inspeccion conforme lo establece el articulo 15 del D.L 1034. Paralelamente,
dichas facultades han sido complementadas con los “Lineamientos de visitas de inspeccion
en sede de libre competencia”, de fecha 7 de mayo de 2020, que pone especial énfasis en
las visitas de inspeccion a empresas que podrian integrar carteles. Segun la OCDE (2019)
las agencias de competencia cuentan con una serie de poderes para recopilar informacion en
contra de lo carteles de nicleo duro. Pero acepta que las visitas de inspeccion sin notificacion
o comunmente llamadas dawn raids (redadas) son la forma mas util y eficaz de obtener

pruebas después del programa de clemencia (p. 31).
9.3. Métodos reactivos utilizados por la secretaria técnica

Los métodos reactivos, son aquellos mediante los cuales una agencia de competencia inicia
una investigacion en contra de los carteles por “evento externo tenga lugar antes de que la

agencia se da cuenta de un problema e inicia una investigacion”. (ICN, 2010, p.7)

En este segundo método encontramos los instrumentos del Derecho de la Competencia como
los programas de clemencia, programas de recompensas, programas de cumplimiento y

denuncias de parte de otros competidores o de consumidores afectados.

Los métodos reactivos utilizados por la Secretaria Técnica y la Comision de Libre
Competencia estan representados por la posibilidad de realizar denuncias anénimas en la
pagina institucional de INDECOPI y formulario de colaboracion para poder presentar

denuncias andnimas acerca de conductas anticompetitivas.

Por otro lado, la agencia de competencia cuenta con tres herramientas reactivas para poder
detectar y sancionar a los carteles.

El primero el programa de Clemencia mediante el cual la Secretaria Técnica puede negociar
la exoneracion de la sancion administrativa o reduccién de la misma con los integrantes de
un cartel que decidan acogerse al programa de clemencia peruano. Las reglas aplicables se
encuentran contenidas en la “Guia del programa de clemencia”, publicada el 31 de agosto
de 2017.

El segundo programa es el de Recompensas, que permite a la secretaria técnica investigar a

los carteles con las pruebas obtenidas a través de personas naturales que no hayan participado
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en las infracciones cometidas por carteles. El 25 de febrero de 2020, fueron aprobados los
“Lineamientos del programa de recompensas”, la Secretaria Técnica esta facultada para
otorgar recompensas economicas de hasta S/ 400,000 cuatrocientos mil soles por

informacion determinante para detectar, investigar y sancionar a carteles de nucleo duro.

El tercero el Programa de cumplimiento, que se materializa en la Guia de Programas de
Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia Programa de cumplimiento (2021), que
contiene las medidas internas que debe tomar el agente econémico para evitar infringir la
legislacion de competencia o formacion de carteles. La Guia define a los programas de
cumplimiento como “conjunto de medidas internas (politicas, procedimientos, directrices y
mecanismos) adoptadas por un agente econémico que le permite prevenir y minimizar el
riesgo de infringir la ley, derivado de sus propias actividades, sus socios y sus colaboradores
(trabajadores)”. (2018, p.9)

13 ANTECEDENTES
13.1 PROGRAMAS DE CLEMENCIA

Los programas de clemencia tuvieron su origen en Estados Unidos en el afio 1978 y son
instrumentos de deteccion reactiva que utilizan las agencias de competencia de diferentes

paises para obtener informacion y evidencia directa en contra de un cértel de nucleo duro.

Actualmente, los programas de clemencia son considerados como instrumentos legales a
través de los cuales una agencia de competencia puede brindar un trato especial a aquellos
agentes econémicos miembros de un cértel. El trato que recibira el miembro de un cartel que
decida participar sera el de obtener una exoneracion de la sancion que le corresponderia o
una disminucién de la misma a cambio de entregar pruebas que le permitan a las agencias
de competencia sancionar de modo efectivo a los miembros del cartel que decidieron no

participar en el programa de clemencia.

Desde el punto de vista de Roldan (2017) los programas de clemencia son la herramienta
mas eficaz y menos costosa para evitar que se formen carteles y eliminar a los que ya se

formaron con la contribucién de sus mismos participantes (p. 259).

La Red Internacional de Competencia, describe a la Clemencia como un término habitual

para definir a un sistema en el que la agencia de competencia demuestra indulgencia
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exonerando total o parcialmente al integrante de un cartel de las sanciones que le
corresponderian, a cambio de informar su afiliacion en el cartel y proporcionando
informacion o pruebas relacionadas con el cértel a la agencia de competencia. Para la INC
una agencia de competencia demostrara “indulgencia” en los casos que exonere totalmente

a un infractor y “trato indulgente” cuando le reduzca la sancioén (ICN, 2014. p. 4).

Los beneficios que otorga este tipo de programas dependeran de la agencia de competencia
de cada pais y de su legislacion, en algunos paises se otorga beneficios Unicamente al primer
agente economico en acercarse a solicitar clemencia y la inmunidad puede ser administrativa
y penal. Mientras que en otros paises se ofrecen beneficios a méas de un solicitante de los

beneficios del programa a nivel administrativo y penal.

La calidad de la informacién y de la evidencia exigida al colaborador por parte de la agencia
de competencia para procesar a los carteles es variable y dependera del momento en que se
presente la solicitud del beneficio. Pero un rasgo caracteristico es que la informacion debe
ser siempre de la mejor calidad posible y el umbral de exigencia es superior si se solicita

clemencia después de iniciado un procedimiento.

El fundamento de los programas de clemencia de acuerdo a la doctrina se encuentra en la
teoria de los juegos no cooperativos, especificamente en el “dilema del prisionero”. En virtud
de esta teoria de los juegos, la agencia de competencia podra predecir el comportamiento de
los miembros de un cértel que actuaran delatando a sus complices porque sera lo que mas le
convenga luego de haber escogido entre dos opciones. La primera de elegir entre los
beneficios que le otorga un programa de clemencia y la segunda de ser sancionado
severamente con multas altas o incluso con pena privativa de la libertad si es traicionado por

otro de sus complices primero.

Monsalve, S. (2003) postula que el dilema del prisionero es un juego no cooperativo donde
los individuos decidiran de manera egoista y de forma independiente aquello que se acomode
mejor a su propia conveniencia e intereses particulares. Luego de predecir cual seria la

decision y estrategia que escogerian sus oponentes. (p.140)

Desde la posicion de Forseti, el incentivo de exoneracion de sancion es la expresion concreta
del dilema del prisionero. Porgue en un cartel donde todos terminaran traicionandose vale la
pena convertirse en el primer soplén y confesar si el beneficio por brindar informacion seré

la exoneracidn total de la sancion (2013, p.37).
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La adopcién de programas de clemencia se ha incrementado con los afios porque hasta el
afio 2000 menos de diez paises contaban con programa de clemencia, una década después
sesenta paises contaban con un programa de clemencia y para el afio 2017 ochenta y nueve

jurisdicciones adoptaron programas de clemencia (OCDE, 2020, p.30).

Estos programas son el resultado de que las agencias de competencia son conscientes de la
capacidad limitada que tienen para detectar eficazmente a las empresas que participan en un
cartel y la dificultad para obtener pruebas directas en contra de las empresas coludidas que

cuentan con gran poder econdmico para ocultar y desaparecer pruebas.

13.2 Requisitos esenciales para que un programa de clemencia sea eficaz

Para la OCDE (2016), los programas de clemencia deben cumplir tres requisitos para que
sea eficaz: i) un alto riesgo de deteccidn; ii) sanciones significativas; y iii) la seguridad

juridica y la transparencia (p.6).

Un alto riesgo de deteccidn, que se materializa cuando las agencias de competencia generan
un ambiente de miedo y desconfianza entre los agentes econdmicos integrantes de un céartel
al demostrarles que cuentan facultades de investigacion, recursos econémicos y humanos

suficientes para poder intervenirlos, investigarlos y finalmente sancionarlos.

Para la Red Internacional de Competencia, una agencia de competencia debe contar con
enérgicos poderes de investigacion que consigan que los integrantes de un cartel perciban
un riesgo real de deteccion y que de no presentarse a un programa de clemencia sera
sancionado Y recibira un trato coercitivo por lo que lo mejor es ser el primero en presentarse
(INC, 2014, p.5).

En consecuencia, los 6rganos de investigacion de las agencias de competencia deben contar
con suficientes facultades legales para intervenir sus empresas, realizar interrogatorios,
intervenir sus comunicaciones, ingresar a establecimientos, obtener pruebas, entre otros. Y
contar con suficientes recursos econémicos para contratar personal que no pertenece a la
agencia de competencia especializado en el andlisis de la documentacion obtenida como
contadores, administradores o economistas, especialistas en tecnologia, abogados y
consultores externos que ayudaran a interpretar las pruebas obtenidas de los carteles y que

podrian estar codificadas.
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Otra manera de generar temor, es que las agencias de competencia cuenten con recursos
econdémicos no solo para contratar personal que analice pruebas y documentos, sino con
recursos para entregar incentivos de caracter monetario suficientemente altos a terceros que
cuenten con pruebas de la existencia de cartel. Por ello, si un agente econémico toma
conocimiento de que la agencia de competencia cuenta con un programa de clemencia y uno
de recompensas donde podria ser traicionado por un tercero ajeno al cartel que cuenta con
pruebas de la existencia del cartel pero que puede presentarse a la agencia de competencia
motivado por intereses econdmicos optara por presentarse al programa de clemencia antes

que un tercero se presente al programa de recompensas.

Sanciones significativas, a nivel administrativo para las empresas y personas naturales las
multas deben ser formidables y guardar relacion con la conducta desplegada en el cartel para

que no les resulte mas rentable formar parte de un cartel que pagar las multas.

Segun la INC, las sanciones impuestas a los participantes del cértel que no solicitaron
clemencia deben ser significativas o los participantes del cartel no se presentaran. Por lo que,
el valor del cartel para los participantes del cartel debe ser menor que el costo de ser atrapado
(2014, p.5).

Porque si las sanciones a nivel administrativo que generalmente son la imposicion de multas
reducidas lo méas probable es que los integrantes de un cartel realicen un analisis costo

beneficio de las ganancias de la empresa como integrante del cartel.

Al ser mas rentable las ganancias millonarias que las multas, los agentes econémicos se
veran motivados a correr el riesgo de seguir operando en el mercado hasta que sean
descubiertos y pagar las multas impuestas a la empresa y la de sus trabajadores participantes

del cartel por no ser significativas.

Las sanciones penales para las personas naturales integrantes del cartel también deben ser
significativas en el caso de que la legislacién establezca reclusion en un centro penitenciario
como sucede en los paises de Estados Unidos y Chile. Por ello, ante el temor de los
funcionarios, gerentes o representantes de empresas que participaron en cérteles se veran
movidos a delatar a su cartel o convencer a su empresa a someterse al programa de clemencia

por temor a terminar recluido en un penal.

Seguridad juridica y transparencia, de esta manera los agentes econémicos que pretendan

ingresar a un programa deben contar con informacion suficiente de los beneficios que el
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programa les otorgara en caso de ser solicitantes, procedimientos, plazos, requisitos a
cumplir, tipo de pruebas a presentar, obligaciones de los solicitantes y deberes de la

autoridad de competencia.

Para la INC, las politicas de clemencia deben ser claras, completas, deben actualizarse
periddicamente y ser bien publicitadas para generar confianza entre los solicitantes de

clemencia y sus abogados (2014, p.6).

13.3 PROGRAMAS DE CLEMENCIA A NIVEL INTERNACIONAL

Estados Unidos

Estados Unidos es una de las jurisdicciones que sanciona de forma mas severa a los cérteles
de nucleo duro con sanciones penales e imposicion de multas altas. La OCDE sefiala que las
corporaciones que forman parte de un cartel se someten a multas de orden penal si son
condenadas en un proceso penal que involucre fijacion de precios, licitaciones fraudulentas,
reparto de clientes o de mercados. lgualmente, las corporaciones responden por acciones
civiles de dafios y perjuicios mientras que las personas naturales implicadas seran procesadas

en la via penal y podrian ser encarceladas (2019, p.2).

En 1978, el Departamento de Justicia de Estados Unidos introdujo en su legislacion el
programa de clemencia corporativo o Corporate Leniency policy convirtiéndose en el primer
pais del mundo en ofrecer inmunidad penal solamente a la primera empresa infractora que
entregara informacion sobre un cartel de nicleo duro que se encontrara funcionando en su

mercado, pero no debia existir una investigacion abierta en su contra.

Sin embargo, los incentivos del primer programa de clemencia americano eran incipientes y
no resultaron atractivos para las empresas infractoras debido a que el otorgamiento de
clemencia era discrecional del Departamento de Justicia Americano y no establecia que clase
de informacion debia ser entregada para poder beneficiarse.

Por lo tanto, el programa inicial no presentaba predictibilidad y tampoco otorgaba seguridad

a los empresarios para que se sintieran motivados a participar.

Es por eso que, la eficacia del primer programa fue muy limitado y recibié apenas una
solicitud por afio ya que las empresas infractoras preferian no arriesgarse a esperar no ser
beneficiarios del programa si la informacion entregada a la Division Antimonopolio del

Departamento de Justicia era considerada insuficiente y los funcionarios de las empresas
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terminar recluidos en un centro penitenciario al revelar la existencia del cartel en el que

participaban.

Al no recibir los resultados esperados por su primer programa de clemencia, la autoridad de
competencia americana se vio en la necesidad de hacer las reformas necesarias en su
legislacion e introdujo el 10 de agosto de 1993 el programa de clemencia corporativo

“Corporate Leniency Program”.

El nuevo programa corporativo otorga proteccion de naturaleza penal a los ejecutivos,
directores y empleados que colaboren con el programa de clemencia y no es tan rigido como
el anterior ya que permitio que se otorgue dos tipos de clemencia a la primera empresa que
entregue informacion en contra de un cartel de ndcleo duro antes y después de iniciada la
investigacion. Cuando el anterior programa sélo permitia otorgar beneficios a la primera
empresa que expusiera y entregara informacion de un cartel del cual la agencia de
competencia americana desconocia que existia y que no existiese ninguna clase de

investigacion.

El Tipo de Clemencia A, otorga inmunidad total a la primera empresa delatora que
proporcione informacion importante para acreditar la existencia de un cartel, identidad de
los participantes del cartel y la responsabilidad de cada uno de ellos por las conductas
desarrolladas como integrantes de un cartel de nucleo duro, previo cumplimiento de ciertos

requisitos.

Entonces, la informacion entregada debe permitir sacar de la clandestinidad a un cartel del
cual la Divisién Antimonopolio no tenia conocimiento de su existencia y sobre el cual no

existia ninguna investigacion en curso.

Los requisitos generales para solicitar la amnistia en el programa americano antes de iniciada
la investigacion son que la empresa debe ser la primera en acercarse a la agencia de
competencia americana, debe brindar informacién completa sobre el cartel, no debe ser
coaccionador o instigador del cartel, debe haber cesado su participacion en el cartel, se debe
indemnizar a los afectados con su conducta de ser posible y su colaboracién debe ser el

resultado de un verdadero acto corporativo.

El Departamento de Justicia (2017, p.4) de Estados Unidos establece los siguientes requisitos

para obtener una clemencia Tipo A:
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1) En el momento en que la corporacion se presenta para denunciar la actividad ilegal,
la Division no ha recibido informacién sobre la actividad ilegal denunciada de

ninguna otra fuente;

2) La corporacion, al descubrir la actividad ilegal denunciada, tomé medidas rapidas

y efectivas para poner fin a su participacion en la actividad;

3) La corporacion informa la irregularidad con franqueza y exhaustividad y brinda

una cooperacién total, continua y total a la Division a lo largo de la investigacion;

4) La confesion de mala conducta es verdaderamente un acto corporativo, a

diferencia de las confesiones aisladas de ejecutivos o funcionarios individuales;

5) Cuando sea posible, la corporacion hace restitucion a las partes perjudicadas; y 6)
La corporacion no obligé a otra parte a participar en la actividad ilegal y claramente

no fue el lider ni el originador de la actividad.

El Tipo de Clemencia B, permite que la agencia de competencia americana pueda otorgar
beneficios a la empresa o corporacion una vez que la autoridad de competencia ya cuenta

con informacion del cartel e inici6 una investigacion.

El Departamento de Justicia (2017, p.5) de Estados Unidos establece los siguientes requisitos
para obtener una clemencia Tipo B:

1) La corporacion es la primera en presentarse y calificar para la indulgencia con

respecto a la actividad ilegal que se denuncia;

2) La Division, en el momento en que entra la corporacion, aln no tiene evidencia

contra la compariia que probablemente resulte en una condena sostenible;

3) La corporacion, al descubrir la actividad ilegal denunciada, tomé medidas rapidas

y efectivas para poner fin a su participacion en la actividad;

4) La corporacion informa la irregularidad con franqueza y exhaustividad y brinda
una cooperacion total, continua y completa que hace avanzar a la Division en su

investigacion;

5) La confesion de mala conducta es verdaderamente un acto corporativo, a

diferencia de las confesiones aisladas de ejecutivos o funcionarios individuales;
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6) Cuando sea posible, la corporacidn hace restitucion a las partes perjudicadas; y

7) La Division determina que otorgar clemencia no seria injusto para los demas,
considerando la naturaleza de la actividad ilegal, el papel de la corporacion confesora

en ella y cuando se presenta la corporacion.

Para acceder al beneficio de clemencia corporativa A o B, el beneficiario no debe haber
desempefiado el papel de coaccionador o instigador dentro del céartel. Para lo cual al
momento de recibir su carta corporativa de clemencia condicional debe declarar que no
oblig6 a ningun otro integrante del cartel a participar de la conducta anticompetitiva y que
tampoco fue el lider u originador del cértel de nucleo duro.

También debe brindar informacion y pruebas que permitan al Departamento de Justicia
Americano avanzar y continuar con sus investigaciones para procesar a los miembros del
cartel y adicionalmente debe comprobarse que el otorgamiento de la clemencia no es injusto
para terceros. Para ello, se revisara el momento en que la empresa se presenta a solicitar
clemencia, la naturaleza de la actividad y el papel que desempefio en la actividad de la

empresa que confiesa (OCDE, 2016, p.5).

Conforme lo sefialado por la OCDE en el documento de trabajo Overview Using Leniency
to Fight Hard Core Cartels, luego de las modificaciones al programa de clemencia del afio

1993, la eficacia del programa logré obtener hasta veinte solicitudes al afio.

Asi, desde la modificacidn del programa estadounidense en 1993, llevada a cabo a
fin de clarificar y extender ligeramente el alcance de la inmunidad, el nimero de
solicitudes de inmunidad ha superado las veinte por afio; se han pronunciado decenas
de condenas, y el importe de las multas recaudadas ha sobrepasado, con creces, los
mil millones de ddlares. En el marco de la investigacion realizada en Estados Unidos
sobre el cartel de las vitaminas, la cooperacion de la empresa que pidio la inmunidad
permitio realizar inculpaciones directas e imponer multas de 500 millones y 225

millones de ddlares a dos empresas del cartel. (OCDE, 2002, p.3)

La solicitud de clemencia corporativa por conspiracion debe ser presentada por el abogado
de la empresa solicitante para su evaluacion y asi poder obtener un marcador. EI marcador
le otorgara al abogado de la empresa un periodo de tiempo determinado para recopilar la
informacion necesaria dentro de su propia empresa sobre el cartel que denuncia para que

luego se le pueda entregar una carta de clemencia condicional corporativa.
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La politica de clemencia corporativa americana permite que las empresas que no lograron
ingresar como primer solicitante al programa de clemencia americano puedan optar por
firmar un convenio de declaracion de culpabilidad o plea agreement de acuerdo a lo descrito
en el Aparatado B, del Manual de Directrices para la Formulacion de Sentencias de los
Estados Unidos. Estos convenios permiten que el Fiscal y la parte puedan negociar
reducciones en las sanciones a cambio de la declaracion de culpabilidad y una colaboracion
sustancial, convenio que luego sera presentado al Tribunal quien puede aceptarlo o

rechazarlo.

Los rangos de descuento por cooperacion a las segundas empresas solicitantes estan en
promedio, en el rango de 30% a 35% de descuento y varian de un caso a otro teniendo en
cuenta diversos factores como el grado de cooperacion, el tipo de investigacion y las pruebas
aportadas. Los cooperadores posteriores aun pueden calificar para descuento menor por

cooperacion si brindan asistencia sustancial.

Los rangos de descuento son importantes tanto para las empresas como para las personas
naturales que ayudaron a que el cartel funcionara. Primero porque la Ley Sherman establece
que las personas naturales pueden ser sancionadas con hasta diez millones de délares y con
pena privativa de la libertad de hasta diez afios. Mientras que las empresas que han formado

parte de un cartel pueden ser sancionadas con hasta cien millones de ddlares.

No obstante la OCDE, sefiala que en este pais se han impuesto penas de hasta novecientos
veinticinco millones a través de convenio de declaracion de culpabilidad porque la norma
18 U.S. Code § 3571 - Sentence of fine, de este pais dispone que se puede imponer una
multa alternativa a una empresa que sera la que resulte la maxima de 1) la cuantia establecida
en la ley que regula la infraccidn; 2) el doble del lucro bruto de la infraccion; o 3) el doble

del perjuicio bruto sufrido por las victimas de la infraccion (2019, p.3).

La legislacion americana permite que las empresas americanas que no lograron aplicar para
la clemencia puedan verse beneficiados adicionalmente por reduccion de multas basadas en

dos métodos proactivos de la agencia de competencia americana que son:

La “Amnistia Plus” que consiste en la posibilidad con la que cuenta una empresa que ya esta
siendo investigada por pertenecer a un cartel de obtener una reduccién en dicha infraccion y
no una exoneracion total de sanciones, si denuncia a un segundo cértel en el cual participa 'y

del cual la agencia de competencia americana no tenia conocimiento. Por lo que, de cumplir
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con los requisitos podria conseguir una exoneracion total en el segundo cartel que delata y

una reduccion de multa en el primer cartel por el cual viene siendo investigado.

La "Penalizacion mas”, que consiste en establecer un factor agravante a la sentencia de una
empresa que solicito la exoneracion total por pertenecer a un cartel, pero oculta pertenecer

y denunciar que forma parte de un segundo cartel.

Para Hammond (2006) ambas son dos caras de una misma moneda, la amnistia “Amnistia
mas” induce a las empresas que ya estan siendo investigadas por la Division a limpiar la casa
y reportar violaciones en otros mercados donde compiten. “Penalizacion mas”, se producira
cuando las empresas no aprovechan la oportunidad brindada de denunciar otros carteles en
los que participaba su empresa o de las cuales tenia conocimiento por lo que la empresa se

arriesga a graves consecuencias por parte de la Divisién Antimonopolio al ser descubierto
(p.8).

Posteriormente, el 10 de agosto de 1994 se expidi6 el programa de clemencia para
particulares o Leniency Program for Individuals, cuya finalidad es que las personas naturales
que participaron y colaboraran con el cartel como funcionarios o directivos no sean

susceptibles de multas o de pena privativa de la libertad.

De acuerdo al Leniency Program for Individuals (1994), se deben cumplir tres requisitos

para beneficiarse con el programay son los siguientes:

1) En el momento en que la persona se presenta para denunciar la actividad ilegal, la
Division no ha recibido informaciédn sobre la actividad ilegal denunciada de ninguna

otra fuente

2) El individuo informa la irregularidad con franqueza y exhaustividad y brinda una

cooperacion plena, continua y completa a la Division durante toda la investigacion

3) El individuo no fue quien dio origen al cartel y tampoco obligd a otra parte a

participar en la actividad ilegal.
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Union Europea

La legislacion comunitaria sanciona a los carteles que fijan precios, cuotas de produccion,
cuotas de venta, reparto de mercado, pujas fraudulentas, o restriccion de las importaciones o

exportaciones.

Luego de ver los resultados del programa de clemencia en Estados Unidos del afio 1993, la
Comision Europea decidié introducir su propio programa de clemencia el 18 de julio de
1996. A través de la “Comunicacion de la Comision sobre la no imposicion o reduccion de
multas en casos de carteles 0 Commission Notice on the non-imposition or reduction of fines
in cartel cases (2001/C 205/05)”.

Su finalidad fue la de obtener evidencia para sancionar a las empresas integrantes de los
carteles presentes en el mercado economico que compartian los integrantes de la Unién
Europea, para lograr de esta manera la integracion econdmica de sus mercados. La multa
que puede imponerse a las empresas por infringir la legislacion de competencia europea
segun la Comision Europea (2012, p.1) puede ser de hasta el 10 % del volumen de negocios

anual global de la empresa.

Como sefala Trujillo (2016, p. 91), en la Unién Europea s6lo se puede sancionar firmas,
empresas o0 personas juridicas que realicen actividades econdmicas y no a personas naturales.
Como si sucede en Estados Unidos y otros paises que tienen sanciones penales para las
personas naturales integrantes de los carteles que hayan ayudado a la existencia,

planificacion o ejecucion de los actos del cartel.

El primer programa de clemencia europeo establecid que la primera empresa que denunciara
a un cartel sobre el cual la Comision no tuviese conocimiento podria recibir una reduccion
del 75 % como minimo de la multa hasta la exoneracion total de la multa si la calidad de la

informacion fuera determinante para probar la existencia del cartel.

Las empresas podrian beneficiarse con la reduccidon de las multas del 50 al 75 % del importe
de la multa cuando la Comision hubiese realizado visitas de inspeccién en las empresas
investigadas, pero no hubiese logrado obtener elementos probatorios para iniciar un

procedimiento contra la empresa.
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Una reduccion del 10 al 50 % del importe de la multa cuando ayudara a la Comisién
entregando informacion y elementos probatorios que permitan probar la conducta del cartel

o informe que no cuestionarian los cargos que se le imputan.

Esta comunicacion es muy importante porque en ella se establecieron las principales
obligaciones que tendrian que cumplir los solicitantes del programa de clemencia europeo
como son concluir su participacion en el cartel, el deber de colaboracion del solicitante con
la autoridad de competencia, el no haber desempefiado roles de instigadores o ejercida

coaccion dentro del cartel.

Al ser una herramienta legal que recién estaba integrada a la legislacion europea recibid
muchas criticas porque se dejaba mucha discrecionalidad a la autoridad de competencia para
valorar la utilidad de las pruebas y al momento de otorgar los descuentos. Especialmente se
generaba una gran duda en el primer solicitante al desconocer si la inmunidad era automatica
0 si se recibiria el 75% en la reduccion de la sancién al no saber si las pruebas entregadas

serian consideradas relevantes.

Segun Borrel et al (2014, p.21) la primera vez que se aplico el programa de clemencia en la
Comunidad Europea fue en 1998, habiendo sido aplicado en 43 decisiones durante su

vigencia.

Posteriormente, el 19 de febrero de 2002, se publico la Comunicacion de la Comision
Europea relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccion de su importe en caso de
cartel (2002/C 45/03).

La nueva Comunicacion estableci6 modificaciones al primer programa y buscaba dar

respuesta a sus principales deficiencias.

Con las modificatorias el programa cumplié con establecer que su programa comunitario de
clemencia concederia dos clases de beneficios distintos la inmunidad y la reduccion de

multas.

En el caso de la inmunidad en el pago de multas, éste era permitido antes y después de
iniciado una investigacion. Por lo mismo, una empresa obtendria la inmunidad en el pago de
multas si la empresa era la primera en entregar pruebas sobre un cértel que permitiera abrir

una investigacién. Adicionalmente, luego de iniciado una investigacion se permitia la no
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imposicion de multa a una empresa cuando la Comision Europea ya tuviera conocimiento

de la existencia del cartel, pero careciera de las pruebas para procesarlo.

Esta nueva disposicién era importante porque la anterior Comunicacion Unicamente permitia
la exoneracion en caso de que la Comision desconociera la existencia del cartel y una
reduccion cuando ya se hubiese iniciado una investigacion, pero se carecieran de elementos

probatorios para iniciar un procedimiento.

En esta comunicacion se mantuvo las principales condiciones exigidas en la primera
Comunicacion de 1996 para acceder a los beneficios, como son concluir su participacion en
el cartel, el deber de colaboracion del solicitante con la autoridad de competencia, no haber
ejercido coaccién dentro del cartel, pero se elimind como requisito para acceder a los

beneficios el no haber desempefiado el rol de instigador.

El segundo programa comunitario de clemencia exigi6 como requisito para que los
beneficiarios pudieran acceder a la reduccion de sanciones que la calidad de la informacion
y las pruebas entregadas tuvieran “valor afiadido”, lo que no era exigido en la Comunicacion
de 1996. La Comunicacion establecio cuando la Comision consideraria que los elementos
probatorios tendrian un valor afiadido y seria cuando “aportados aumenten la capacidad de
la Comision de probar los hechos de que se trata, ya sea por su propia naturaleza, ya por su

nivel de detalle o por ambos conceptos”. (2002, p1)

Esta Comunicacion redujo el porcentaje de los beneficios que se otorgarian a la primera
empresa solicitante de reduccion de sanciones tendria entre el 30 al 50, la segunda del 20 al

30 por ciento y las restantes de 0 a 20 por ciento.

Segun Borrell, el programa de clemencia en la Comunidad Europea del afio 2002 fue

aplicado en 29 decisiones durante su vigencia (2014, p.22).

El 08 de diciembre de 2006, se publico la “Comunicacion de la Comision relativa a la
inmunidad del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cartel o

Commission Notice on Immunity from fines and reduction of fines in cartel case”.

En esta Comunicacion se establecen las dos clases de beneficios que otorgara la Comision
Europea similares a las que establecia la anterior Comunicacion 2002, como son la no
imposicion de multas y la reduccion, pero exigiendo requisitos distintos como lo veremos

mas adelante.
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Respecto a los puntos mas resaltantes de la actual Comunicacion, es que en la misma se
establece requisitos para acceder a los beneficios, se establece el procedimiento para obtener
los beneficios, el contenido del deber de colaboracién de los solicitantes, la posibilidad de
hacer consultas hipotéticas, un sistema de marcadores y se permite a las empresas que hayan

ejercido coaccidén a acceder a una reduccion de la sancién.

El contenido del deber de colaboracion establecido en la Comunicacion establece la
obligacion de entregar toda la informacién y elementos de prueba del cartel que obren en
poder del solicitante, responder a las solicitudes de la agencia de competencia, ayudar a
esclarecer los hechos, conseguir que los funcionarios y exfuncionarios colaboren con la
agencia de competencia, el deber de reserva y la obligacion de no destruir, falsificar u ocultar

informacion o pruebas.

En cuanto a la dispensa de la multa, serd un beneficio otorgado a la primera empresa
solicitante que acepte su participacion en un cartel, entregue pruebas e informacion
contemporaneas a la infraccion, que las pruebas entregadas permitan que la autoridad
realizar inspecciones para probar la existencia de un cartel o que permitan probar la
infraccion del cartel para lo cual debera presentar una solicitud y no haber ejercido coaccion

dentro del cartel.

Para que la Comisidn pueda realizar una inspeccion, la empresa solicitante de beneficios por
colaboracion debe presentar una declaracion de forma voluntaria del conocimiento que tiene
sobre el cartel y el papel que desempefi6 en el mismo. La declaracién debera ser presentada
de forma escrita u oral en cuyo caso sera grabada y transcrita.

De acuerdo al punto 9 (a) de la Comunicacion la declaracion debe contener la los siguientes

datos:

- una descripcion detallada del presunto acuerdo de cartel incluyendo, por ejemplo,
sus objetivos, actividades y funcionamiento; el producto o servicio afectado, el
alcance geogréafico y la duracion del cartel y una estimacion de los volumenes de
mercado afectados; las fechas concretas, los lugares, el contenido y los participantes
en los presuntos contactos del cartel, asi como cualquier explicacion pertinente

relacionada con los elementos de prueba presentados en apoyo de la solicitud;
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- el nombre y direccion de la persona juridica que presenta la solicitud de dispensa, asi
como los nombres y direcciones de todas las demas empresas que participen o hayan
participado en el cartel;

- los nombres, cargos, direcciones profesionales y, si es preciso, los domicilios
privados de todos los individuos que, segun los datos a disposicion del solicitante,
estén o hayan estado involucradas en el presunto cartel, incluidas los individuos
implicados en nombre del solicitante;

- indicacién de las otras autoridades de competencia, ya sean o no de la UE, a las que

se haya dirigido o se pretenda dirigir el solicitante en relacion con el presunto cartel.
(p-2)

La Comunicacion establece la no imposicion de multa a una empresa cuando la Comision
Europea ya tenga conocimiento de la existencia del cartel, pero carezca de pruebas para
procesarlo. Para lo cual, la empresa debera ser la primera en presentar su solicitud y debera
entregar pruebas de naturaleza incriminatoria que permitan a la Comision realizar
inspecciones para probar la existencia de un cartel y cumplir las obligaciones comunes a los

solicitantes de beneficios.

La empresa podra beneficiarse con la reduccion correspondiente cuando no sea la primera
empresa en presentarse al programa para lo cual debera entregar informacion con valor
afiadido significativo y los medios probatorios que entregue deben ser de calidad superior y

distintos a los que ya obren en el poder de la agencia de competencia.

La primera empresa solicitante de reduccion de sanciones puede conseguir una reduccion

entre el 30 al 50, la segunda del 20 al 30 por ciento y las restantes de 20 a 0 por ciento.

Actualmente, todos los paises integrantes de la Unién Europea han implementado este
programa con excepcion de Malta (BORREL et al, 2014,18).

En la Unidn Europea las empresas que formaron parte de un cartel pueden llegar a una
transaccion o settlement con la agencia de competencia europea reconociendo su infraccion
y obteniendo un descuento del 10% de la multa que le hubiese sido impuesta de seguir con

el trdmite regular del procedimiento.

Cuando los casos resueltos por transacciones involucren a solicitantes de clemencia, se
agregara a su recompensa por clemencia la reduccién de la multa que se les otorgue para la

transaccion Programas de clemencia en Latinoameérica. (EU, 2013, p.136)
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CHILE

El inciso b) del articulo 3 del Decreto Ley 211 que fija normas para la defensa de la libre
competencia de Chile prohibe los carteles que fijen precios de venta o compra, limiten la

produccion, asignen zonas o cuotas de mercado o afecten procesos de licitacion.

En 2009, Chile introdujo su primer programa de delacion compensada en su legislacion de
competencia contenida en el Decreto Ley 211. A través de la Ley 20.361. denominando a su
primer programa Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccion de multas en casos

de colusién.

La Autoridad de Libre Competencia chilena estd conformada por la fiscalia nacional
Economicay el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. El fiscal nacional Econdémico
es quien tiene a su cargo la solicitud de delacion compensada y el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, es quien lo aprueba en ultima instancia.

La primera Guia interna sobre beneficios de exencion y reduccion de multas en casos de
colusiéon era muy parecido al programa europeo en cuanto a quienes podrian ser los
beneficiarios, ya que Unicamente beneficiaba a personas juridicas; buscaba perseguir carteles
de nacleo duro e imponia sanciones de naturaleza administrativa. Ademas, otorgaba como
beneficios la exencion total de la multa al primer delator y al segundo una reduccién del

hasta el 50% por ciento.

Pero al igual que el modelo de la Unidn Europea recibié diversas criticas entre las que se
encontraba que el programa no contemplaba sanciones penales, no existia un programa de
delacion compensada para personas naturales y no existia forma de graduacion en porcentaje
de las multas. Sélo se establecia un limite maximo de imposicién de 30 mil Unidades
Tributarias Anuales para el caso de conductas anticompetitivas de prohibicién absoluta.

Desde la implementacion del sistema el afio 2009, de acuerdo a GREBE (2020, p.6) en Chile
de los 22 procedimientos iniciados por la fiscalia nacional Econdmica en contra cérteles que
se tuvieron desde la vigencia de la ley 20.361., se aplico el programa de delacion compensada

en siete procedimientos.

Ante las criticas que recibié el primer programa de delacién compensada de politicos,
juristas y ciudadanos por no establecerse sanciones de naturaleza penal se decidié seguir el

modelo americano y criminalizar las conductas de los carteles de nucleo duro.

57



Por ello, el 30 de agosto de 2016 se publicé la Ley 20.945, que implanto la criminalizacion
a los carteles de nucleo duro a través del delito de colusion y se decidio aprobar un segundo
programa de delacién compensada que estableciera nuevos beneficios de naturaleza penal y

bajo nuevas reglas.

Desde el 2017, por Ley 20.945 se establecié un nuevo programa de delacion compensada o

“Guia interna sobre delacion compensada en casos de colusion”.

El segundo programa de delacion compensada y actualmente vigente se encuentra inspirado
principalmente en los programas americanos de 1993 y 1994, porque permite beneficiar a
personas naturales y juridicas que accedan al programa que hayan pertenecido a un cartel de
nucleo duro, otorgandoles beneficios de naturaleza administrativa y penal a los solicitantes

que accedan al programa.

La forma de solicitar beneficios es por escrito, pero excepcionalmente puede hacerse de

manera oral y también en el idioma inglés.

El programa chileno, solamente beneficia al primer solicitante con exoneracion de la
disolucion de la persona juridica, exoneracion de la multa administrativa y de la
responsabilidad penal por el delito de colusion que entregue al Fiscal elementos de prueba
que conduzcan probar las infracciones de los carteles e identificar a los responsables (FNE,
2017, p.7).

Al primer solicitante se le exige como requisitos entregar informacion y elementos
probatorios verdaderos que puedan ser utilizados por la fiscalia nacional Econémica para
iniciar un procedimiento administrativo contra del cartel, respetar el principio de reserva

hasta el inicio del procedimiento y concluir su participacion en el cartel.

Con respecto a la reduccién de multas, este beneficio puede ser del veinte al cincuenta por
ciento de la multa, la rebaja en un grado de la pena por el delito de colusién y el beneficiario
no deberéd cumplir el afio de privacion efectiva de libertad (FNE, 2017, p.7).

La fiscalia nacional Econdmica es muy estricta al otorgar los porcentajes de las reducciones

de las multas y los otorga de la siguiente manera:

% Si la informacion y los elementos probatorios adicionales entregados son suficientes
para iniciar un procedimiento contra el cartel la reduccién sera entre un 40% y un
50%.
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K/
*

% Si la informacion y los elementos probatorios adicionales entregados complementan
de manera sustancial a los entregados por el solicitante de exoneracion la reduccion

seré entre un 20% y 40%.

X/

% Si la informacion y los elementos probatorios adicionales entregados solo
complementan a los entregados por el solicitante de exoneracion la reduccién no sera

superior a un 20%.

La calidad de la informacion y elementos de prueba presentados por el solicitante de
reduccion siempre deben ser distintos a los presentados al beneficiario de la exoneracion,
debe respetar el deber de reserva hasta el inicio del procedimiento y concluir su participacion

en el cértel.

El contenido del deber de colaboracion tanto para los solicitantes del beneficio de
exoneracion como el de reduccion establecido en la Guia es de entregar toda la informacion
y elementos de prueba del cartel que obren en su poder, responder a las requerimientos de la
agencia de competencia para esclarecer los hechos, conseguir que los trabajadores,
funcionarios y exfuncionarios colaboren con la agencia de competencia, la obligacion de no
destruir, falsificar u ocultar informacion o pruebas y aceptar los hechos reconocidos ante la
Fiscalia Nacional Econémica.

El programa de clemencia chileno al igual que el americano permite que la segunda empresa
en denunciar pueda aplicar para una "Amnistia Mas” o delacion compensada aumentada por
denunciar a otro cartel en el que participa y del cual la fiscalia nacional Econdémica
desconocia. Por lo que, de cumplir con los requisitos podria conseguir una exoneracion total
en el segundo cartel que delata y una reduccion del 50% de la multa en el primer cértel por

el cual venia siendo investigado.

Los aspectos mas importantes del segundo programa de delacion compensada chileno
ademas de la forma de establecer como se otorgaran la reduccion es que establece la
posibilidad de hacer consultas hipotéticas, un sistema de marcadores y establece
prohibiciones para acceder a los beneficios por los roles desempefiados en un cartel.

Respecto al sistema de marcadores o indicadores, el programa chileno permite la “Alteracion
del lugar de Postulacion”, que se produce cuando un solicitante decide no presentar su

solicitud luego de haber realizado una consulta, decide retirar su solicitud, su solicitud es
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rechazada o pierde su beneficio provisional en cuyo caso la fiscalia nacional Econémica le

entrega su lugar e indicador al siguiente solicitante del beneficio en lista de espera.

La legislacion chilena le otorga gran importancia al papel desempefiado por los agentes
econdémicos como sucede en el programa de clemencia americano, ya que no permite que
los agentes economicos que fueron instigadores o ejercieron coaccion en un cartel puedan

ser beneficiados por el programa de delacion.

A proposito de la figura de coaccion es importante mencionar un caso relevante y actual de
pérdida del beneficio de delacion compensada en este pais, donde el 06 de enero de 2020 la
Corte Suprema anuld los beneficios en el caso del “cdrtel del papel tissue” formado por las
empresas CMPC Tissue S.A. y SCA Chile S.A.

En dicha batalla legal CMPC Tissue S.A. perdio los beneficios otorgados por fiscalia
nacional Econdémica y del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia equivalente a US$
15 millones de dolares al haber sido acusada por SCA Chile S.A., de ser la empresa
instigadora y laempresa que ejercio coaccion en el cartel para que participara de la infraccién
bajo amenaza de llevarla a la quiebra econémica e indicarle que la sacaria del mercado. La
finalidad de SCA Chile S.A. fue conseguir la alteracion del lugar de Postulacion y quedarse
con los beneficios que obtuvo CMPC Tissue S.A. al ser la primera empresa delatora.

El programa chileno no otorga beneficios de responsabilidad civil por los dafios ocasionados.

Respecto a la denuncia penal, la informacién y elementos probatorios entregados por el
solicitante del programa de delacion compensada se mantienen en reserva, pero puede ser
utilizadas por la fiscalia nacional Econdmica ante los Tribunales de Justicia si se decide

interponer una denuncia penal en contra del cartel.

Una vez que ha quedado firme la resolucion del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de acuerdo al articulo 66 D.L. 211 el fiscal nacional Econémico tiene un plazo
de seis meses para decidir si interpone denuncia penal en contra de los integrantes del cértel.

En Chile, de acuerdo al articulo 62 del DL 211 se sanciona al integrante de un cartel por el
delito de colusién con una pena de entre 3 a 10 afios, con cumplimiento obligatorio minimo

de un afo.

El fiscal nacional Econdmico tiene la obligacion de interponer denuncia penal contra los

integrantes del cartel si la conducta del céartel afecté gravemente la libre competencia en el
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mercado chileno, en cuyo caso los beneficiados con la delacion compensada se encuentran
obligados a participar como testigos en el juicio penal y a entregar en juicio las mismas

pruebas entregadas a la fiscalia nacional Econémica.

De acuerdo a la Guia Interna para la Interposicion de Querellas por el Delito de Colusion
(2018) se considerara que se ha afectado gravemente la libre competencia cuando se trate de
carteles de ndcleo duro, la conducta tenga efectos econdmicos de gran magnitud para afectar
masivamente a la poblacidn, el infractor adquiera poder de mercado por su participacion en
el cartel, la conducta haya afectado bienes o servicios de primera necesidad o de consumo
masivo, el cartel haya tenido una duracion superior a tres afios 0 se haya tratado de carteles

que afectaron a todo el territorio nacional (p. 7-8).

14 PROGRAMA DE CLEMENCIA EN EL PERU
14.1 Marco legal de los antecedentes del programa de clemencia

Decreto Legislativo N° 701

Durante el periodo de vigencia de la Antigua Ley de Competencia del afio 1993 hasta su
modificatoria en el afio 1996, la legislacion de competencia no contemplo ninguna una

herramienta de deteccion reactiva como el programa de clemencia.

Posteriormente, el 18 de abril de 1996, mediante el articulo 12 del Decreto Legislativo N°
807 se introdujo una modificatoria significativa en el articulo 20 del Decreto Legislativo N°
701 que incluia beneficios por colaboracién y que es considerada como el origen de las

normas de clemencia y del actual programa de clemencia.

La modificatoria establecid la posibilidad de que en un procedimiento iniciado por la
autoridad de competencia el infractor pudiera solicitar la “exoneracion de responsabilidad
administrativa” a la Secretaria Técnica, a cambio de aportar pruebas que ayudaran a

identificar y probar la realizacion de una préctica ilegal.

A su vez, OSIPTEL afirma que el Decreto Legislativo Nro. 807 introdujo un esquema de
incentivos que se materializé en el “compromiso de exoneracion de responsabilidad” que
buscaba tener la finalidad de un programa de clemencia y poder obtener pruebas de précticas
anticompetitivas (2020, p.3).
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Articulo 20°. - (...)

Sin perjuicio de lo establecido en el presente articulo, cualquier persona podra, dentro

de un procedimiento abierto por infraccién a la presente ley, solicitar a la Secretaria

Técnica gue se le exonere de la responsabilidad que le corresponda a cambio de

aportar pruebas que ayuden a identificar y acreditar la existencia de una practica

ilegal. De estimarse que los elementos de prueba ofrecidos son determinantes

para sancionar_a los responsables, la Secretaria podrd proponer, y la Comision

aceptar, la aprobacion del ofrecimiento efectuado. Para ello la Secretaria cuenta con
todas las facultades de negociacion que fuesen necesarias para establecer los términos
del ofrecimiento. EI compromiso de exoneracion de responsabilidad sera suscrito por
el interesado y el secretario técnico y podra contener la obligacion de guardar reserva
sobre el origen de las pruebas aportadas si asi lo hubiera acordado la Comisién y la
naturaleza de las pruebas asi lo permitiera. EI incumplimiento de la obligacion de
reserva generara en el funcionario las responsabilidades administrativas y penales
previstas para el caso de toda informacion declarada reservada por la Comision. La
suscripcion del compromiso y el cumplimiento de lo acordado por parte del
interesado lo exonera de toda responsabilidad en la practica llevada a cabo, no
pudiendo la Comision ni ninguna otra autoridad seguirle o iniciarle procedimiento

por los mismos hechos. (Ultimo parrafo agregado por el Articulo 12° D. Leg. N° 807)

La finalidad de la norma era meritoria, porque buscaba defender la libre competencia y

buscaba que la agencia de competencia que no alcazaba ni cinco afios en funcionamiento

obtuviera pruebas contra précticas contrarias a la libre competencia que permitieran

identificar y probar una conducta anticompetitiva dentro de un procedimiento ya iniciado

por la agencia de competencia a cambio de exonerar de responsabilidad administrativa al

infractor.

Sin embargo, la norma presentaba diversas deficiencias para poder ser utilizadas por los

integrantes de un cartel como un método reactivo de deteccidn de céarteles similar al de un

programa de clemencia como son las que exponemos a continuacion:

La norma no era de aplicacion especifica para carteles de nucleo duro como si sucede
con los programas de clemencia porque se limitaba a sefialar que las pruebas deberian

acreditar una practica ilegal.
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X/
°

No cumplia con establecer la forma de presentacién de una solicitud de beneficios,
requisitos para acceder al beneficio, carecia de un procedimiento y de plazos
establecidos previamente que le dieran predictibilidad y seguridad al solicitante.

No sefialaba el nimero de personas podrian acceder al beneficio o si todas las que
solicitaran el beneficio serian exoneradas por lo que la norma carecia de claridad.
Se desconocia el tipo de informacion a entregar o lo que deberia interpretarse por el
término determinante. Por lo que, de acceder al beneficio se dejaba mucho a la
discrecionalidad de la agencia de competencia y se corria el riesgo de que la
informacion no fuera correctamente valorada y el otorgamiento del beneficio carecia
de certeza juridica que generaba incertidumbre.

No se establecia si el beneficio tenia limitaciones para los solicitantes de exoneracion
en caso de pertenecer a un cartel, como el papel desempefiado en las conductas
contrarias a la competencia como no ser instigador o haber ejercido coaccién como
sucedia en otras legislaciones como la americanay la europea en su primer programa
de clemencia.

No se establecia un deber serio de confidencialidad y deber de reserva porque se
sefialaba que la agencia podria mantener la reserva del origen de las pruebas, pero no
se establecia en que situaciones haria publica la informacion entregada y la identidad
del agente que entreg0 las pruebas.

La norma no estableci6 beneficios de reduccion y si existia alguna posibilidad de
solicitar el beneficio antes de iniciado el procedimiento administrativo.

La norma no establecia limitaciones de naturaleza civil y tampoco otorgaba
beneficios de naturaleza penal.

La norma no establecia la posibilidad de que la agencia de competencia utilizara
métodos de deteccidn proactiva como inspecciones para convalidar y acreditar la

veracidad de las pruebas entregadas.

Durante la vigencia de la exoneracion de responsabilidad contenida en el Decreto Legislativo
N° 701, no se presentd ninguna solicitud de exoneracidn de responsabilidad por lo que dicha

norma resulto ineficaz.
Decreto Legislativo 1034 - Ley de Represion de la Competencia Desleal

El 25 de junio de 2008, entrd en vigencia el Decreto Legislativo Nro. 1034 que prohibia y

sancionaba de manera drastica a los carteles de ndcleo duro.
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Por su parte, el articulo 26 incluyd como su antecesora legislacion de beneficios por
colaboracion o un esquema de incentivos que permitia que la agencia de competencia
pudiera obtener pruebas a cambio de beneficios por colaboracion si el infractor aceptaba

ayudar a la Secretaria Técnica.

Desde el punto de vista de OSIPTEL, el articulo 26 del DL. 1034 regulé el programa de

clemencia clarificando su contenido y perfeccionandolo.
Articulo 26.- Exoneracion de sancion. -

26.1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, cualquier persona

podra solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de sancién a cambio de

aportar pruebas que ayuden a identificar y acreditar la existencia de una préactica

ilegal. De estimarse que los elementos de prueba ofrecidos son determinantes para

sancionar a los responsables, la Secretaria Técnica podra proponer, y la Comision
aceptar, la aprobacion del ofrecimiento efectuado. Para ello la Secretaria Técnica
cuenta con todas las facultades de negociacion que fuesen necesarias para establecer

los términos del ofrecimiento.

26.2. EI compromiso de exoneracion de sancion sera suscrito por el interesado y la
Secretaria Técnica y contendra la obligacién de guardar reserva sobre el origen de
las pruebas aportadas. EI incumplimiento de la obligacion de reserva generaré en el
funcionario las responsabilidades administrativas y penales previstas para el caso de
informacion declarada reservada por la Comision. La suscripcién del compromiso y
el cumplimiento de lo acordado por parte del interesado, lo exonera de sancion
respecto de la conducta llevada a cabo, no pudiendo la Comision, ni ninguna otra
autoridad administrativa o jurisdiccional, seguirle o iniciarle procedimiento

administrativo o proceso judicial por los mismos hechos.

26.3. Si son varios los agentes econdmicos que solicitan la exoneracién de

sancion, solo el primero que haya aportado pruebas de la existencia de la

conducta anticompetitiva y de la identidad de los infractores, sera beneficiado

con la exoneracién. Otros agentes econdmicos que aporten informacion relevante

podran ser beneficiados con la reduccion de la multa, si dicha informacidn es distinta

a la que posee la autoridad de competencia, ya sea por propias investigaciones o por
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la solicitud de exoneracion presentada con anterioridad. La Secretaria Técnica

analizara en cada caso la pertinencia de la reduccion de la multa.

26.4. La aprobacién de exoneracion de sancién no_elimina ni_limita la

responsabilidad civil de los denunciados por los dafos v perjuicios ocasionados,

de ser el caso. (Negrita y subrayado afiadido).

Es cierto, que la norma fue un gran avance porque empez6 a prepararse las condiciones para

el ingreso de un programa de clemencia nacional. La norma presentd entre sus grandes

aciertos los que se describen a continuacion:

K/

X/
°e

X/

X/
°

Establecié dos clases de beneficios por colaborar con la agencia de competencia
como la exoneracion de la sancidn administrativa y la reduccion de la sancion como
lo hacia el programa de clemencia europeo. Mientras que en la Antigua Ley de
Competencia no se permitia la reduccion de la sancion administrativa.

Se otorgaba el beneficio de exoneracion de la sancion administrativa al primer agente
econémico que entregara pruebas determinantes que permitieran acreditar la
identidad de los agentes economicos participantes y la conducta anticompetitiva.

Se otorgaba el beneficio de aplicar reducciones de sanciones para los siguientes
agentes econémicos que entregaran pruebas e informacién relevante distinta a las
entregadas por el solicitante de exoneracion.

Se establecia un deber serio de la obligacion de reserva del origen de las pruebas
entregadas, con lo que se protegia la identidad del solicitante.

Se establecié por primera vez responsabilidades administrativas y penales en los
funcionarios que quebrantaran el deber de reserva.

Se establecié que se exoneraba de la sancion, pero no de la responsabilidad
administrativa.

La norma no establecia beneficios de naturaleza civil, por lo que los infractores
podian ser demandados por dafios y perjuicios como estaba establecido en programas

de clemencia de otros paises.

Sin embargo, a pesar de los grandes avances a norma seguia presentando algunas

deficiencias similares a las que presento la norma de beneficios por colaboracion en la

Antigua Ley de Competencia lo que limitaba e impedia su utilizacion por los integrantes de

un cartel y que procedemos a detallar a continuacion:
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*

% La norma no especificaba si era de aplicacion especifica para practicas colusorias
horizontales de prohibicidn absoluta o céarteles de nucleo duro como lo hacen los
programas de clemencia internacionales mas exitosos, limitdndose a sefialar que las
pruebas deberian servir para acreditar una préactica ilegal.

% No indicaba si la solicitud podia presentarse antes o después de iniciado un
procedimiento.

% No cumplia con establecer la forma de presentacion de una solicitud de beneficios,
requisitos para acceder al beneficio, carecia de un procedimiento y de plazos
establecidos previamente que le dieran predictibilidad y seguridad al solicitante.

% Se desconocia que entendia la agencia de competencia por informacion determinante
o0 relevante por lo que la valoracion de las pruebas y la posibilidad de acceder al
beneficio se dejaba a la discrecionalidad de la agencia de competencia lo que
generaba incertidumbre.

% No existia la posibilidad de que los solicitantes conocieran si eran los primeros en
acceder al beneficio de exoneracion porque no contemplaba un sistema de
marcadores o de consultas.

% No se establecia el contenido de las obligaciones de colaboracion del solicitante
como si lo hacian los programas de clemencia americano y europeo.

¢ En cuanto al beneficio de la reduccion de la multa, no se establecian los montos o
porcentajes de reducciones que otorgaria la autoridad de competencia lo que
generaba incertidumbre y desconfianza.

% La norma no establecid limitaciones para beneficios al instigador de un cartel o a
quién ejercio6 coaccion dentro del mismo.

% La norma no establecia la posibilidad de que la agencia de competencia utilizara

métodos de deteccidn proactiva como inspecciones para convalidar y acreditar la

veracidad de las pruebas entregadas.

Durante la vigencia del texto original del articulo 26, se presentaron Unicamente dos
solicitudes de clemencia por las empresas Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos Tissue
del Peru S.A., integrantes del “cdrtel del papel higiénico” en el afio 2014 antes del inicio

del procedimiento que se tramitd en el Expediente 17-2015/CLC.

Decreto Legislativo 1205
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El articulo 26 del D.L. 1034, fue modificado el 23 septiembre 2015, por el articulo 1 del
Decreto Legislativo N° 1205 que introdujo cambios sustanciales en la norma de beneficios
por colaboracion para poder implementar un programa de clemencia aplicable a cérteles de

ndcleo duro.

El primer aspecto positivo es que la norma establecio que los beneficios por colaboracién
serian de aplicacion para los agentes econémicos que ayudaran a descubrir y acreditar
practicas colusorias en lugar de utilizar el término conducta ilegal como lo hacia su
antecesora, pero no establecia que fuera de uso exclusivo para conductas desplegadas por

carteles de nucleo duro.
“Articulo 26.- Exoneracion de sancion. -

26.1. Antes del inicio de un procedimiento administrativo sancionador,

cualquier persona podré solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de

sancién a cambio de aportar pruebas que ayuden a detectar y acreditar la

existencia de una practica colusoria, asi como a sancionar a los

responsables.

26.2. La solicitud de exoneracién de sancion se presentara por escrito vy serd

tramitada, en un expediente confidencial, de conformidad con el siguiente

procedimiento:

a. Recibida la solicitud, la Secretaria Técnica verificara inmediatamente que

ésta contenga_informacién general sobre la conducta delatada que resulte

suficiente para otorgarle un orden de prelacién al solicitante. De ser el caso,

otorgard al solicitante un plazo mé&ximo de cinco (5) dias hébiles para
completar dicha informacidn, bajo apercibimiento de tenerse por no

presentada.

b. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes de presentada la solicitud, la
Secretaria Técnica comunicara al solicitante el orden de prelacion que le
correspondera en el caso de solicitudes concurrentes, otorgandole un plazo
méaximo de treinta (30) dias habiles para que presente toda la informacion
vinculada con las infracciones reveladas, bajo apercibimiento de perder la
prelacion otorgada. Dicho plazo podrd ser prorrogado, por un periodo

equivalente, cuando la complejidad de la investigacion lo exija. La Secretaria
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Técnica podra realizar las actividades de investigacion complementarias que

estime pertinentes.

c. De considerar que el solicitante ha aportado elementos relevantes para el

inicio de un procedimiento administrativo sancionador, la Secretaria

Técnica negociara con él la suscripcion de un compromiso de exoneracion de

sancion, que establecera los alcances del deber de colaboracién del

solicitante, el compromiso de la Comision de exonerarlo de sancién, asi
como el deber de reserva de la Secretaria Técnica y la Comision respecto de
la identidad del solicitante. EI compromiso de exoneracion de sancion sera

suscrito por el solicitante y la Secretaria Técnica.

Para ello, la Secretaria Técnica cuenta con todas las facultades de negociacion
que fuesen necesarias para establecer los términos del compromiso. El
incumplimiento de la obligacion de reserva generard en el funcionario las
responsabilidades administrativas y penales previstas para el caso de

informacion declarada reservada por la Comision.

d. El cumplimiento del deber de colaboracion establecido en el compromiso
de exoneracion de sancion, desde su suscripcion hasta el momento en que la
Comision emita su decision final en el marco del procedimiento
administrativo sancionador sobre conductas anticompetitivas, exonera de
sancion al solicitante respecto de la infraccion o infracciones materia del
compromiso, no pudiendo la Comision, ni ninguna otra autoridad

administrativa, seguirle o iniciarle procedimiento por los mismos hechos.

e. Si, en el marco del procedimiento sancionador sobre conductas
anticompetitivas materia de la solicitud de exoneracion, la Secretaria Técnica
considera que el solicitante no se encuentra cumpliendo con su deber de
colaboracion, le informara de esta circunstancia, otorgandole un plazo
razonable para subsanar su incumplimiento, bajo apercibimiento de informar
a la Comision al momento en que ésta deba decidir otorgar el beneficio de

exoneracion.

f. Si la Comision impusiese sanciones en el marco del procedimiento

administrativo sancionador, deberd otorgar la exoneracion de sancion a la
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solicitante. Unicamente podréa denegar dicho beneficio cuando la Secretaria
Técnica haya informado del incumplimiento no subsanado del deber de
colaboracién por parte del solicitante, en cuyo caso la Comisién debera
valorar dicho incumplimiento al decidir si otorga o no dicho beneficio. La
Comision también podra denegar dicho beneficio si del andlisis de los
elementos de prueba se verifica de manera indubitable que el solicitante se
encuentra en la situacion a la que se refiere el articulo 26.5, previo informe

de la Secretaria Técnica en el mismo sentido.

26.3. Si son varios los agentes econémicos gue solicitan la exoneraciéon de

sancion, solo el primero que haya aportado elementos de prueba respecto de
la existencia de la conducta anticompetitiva y de la identidad de los
infractores, serd beneficiado con la exoneracion. Otros agentes econdmicos

que aporten informacidn relevante podran ser beneficiados con la reduccion

de la multa, si dicha informacién aporta un valor agregado significativo a las

actividades de instruccion y sancion de la Secretaria Técnica y la Comision.
La Secretaria Técnica analizara en cada caso la pertinencia de la reduccién de

la multa, de acuerdo con los siguientes rangos:

a. El segundo solicitante de exoneracion de sancion podrd recibir una
reduccidn entre el treinta y el cincuenta por ciento (30 - 50%) de la multa que

hubiese resultado aplicable.

b. El tercer solicitante podra recibir una reduccion entre el veinte y el treinta

por ciento (20 - 30%) de la multa que hubiese resultado aplicable.

c. Los subsiguientes solicitantes podran recibir una reduccion maxima del

veinte por ciento (20%) de la multa que hubiese resultado aplicable.

26.4. La Secretaria Técnica podra rechazar las solicitudes de exoneracion o

reduccion de sancidén que se presenten luego de iniciado un procedimiento

administrativo sancionador. No obstante, podré aceptar dichas solicitudes en

la medida que introduzcan elementos de juicio que aporten un valor agregado
significativo a las actividades de instruccion y sancion de la Secretaria

Teécnica y la Comision. En este ltimo caso, el solicitante podra beneficiarse
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Gnicamente con una reduccion de la multa, aplicandose los rangos indicados

en el numeral anterior.

26.5. El agente econdmico que haya ejercido coercidn sobre otros agentes

para la ejecucion de una conducta infractora no podra beneficiarse con la
exoneracion de la sancién aplicable. Podra, no obstante, beneficiarse con una
reduccion de la multa en la medida que introduzca elementos de juicio que
aporten un valor agregado significativo a las actividades de instruccion y
sancion de la Secretaria Técnica y la Comision, aplicAndose los rangos

indicados en el numeral 26.3 del presente articulo.

26.6. La exoneracion o reduccion de la sancién aplicable no elimina ni limita

la_responsabilidad civil de los imputados por los dafios y perjuicios

ocasionados, de ser el caso.

26.7. La Comision podra expedir Lineamientos estableciendo plazos, reglas
y condiciones o restricciones particulares para la mejor aplicacion del

presente articulo.”

Un segundo aspecto positivo es que la norma mantiene los dos tipos de beneficios de su
antecesora que son la exoneracion antes y después de iniciado el procedimiento
administrativo sancionador y la reduccion de las sanciones administrativas estableciendo

que:

La exoneracion de las sanciones administrativa sera para el primer solicitante de beneficios
por colaboracion antes de que se inicie el procedimiento administrativo sancionador, para lo
cual debe informar la identidad de los participantes de una préctica colusoria y presentar

elementos probatorios suficientes para iniciar un procedimiento administrativo.

La exoneracion de las sanciones administrativa sera para el primer solicitante de beneficios
por colaboracion después de que se inicie el procedimiento administrativo sancionador, para
lo cual deberd presentar elementos probatorios con valor agregado significativo para
continuar con el procedimiento iniciado y contribuir para que se pueda imponer una sancion

efectiva a los infractores o podria ser rechazada.

Por otra parte, establece por primera vez los porcentajes de reduccion de las multas en

funcién al orden de presentacion de las solicitudes y al valor agregado significativo que los
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elementos probatorios posean para permitir abrir y sancionar a una practica colusoria, con
lo cual se delimita la discrecionalidad de la autoridad para determinar la reduccion de las

sanciones.

Las reducciones seran del treinta al cincuenta por ciento (30 - 50%) al segundo solicitante,
del veinte al treinta por ciento (20 - 30%) al tercer solicitante y del veinte por ciento (20%)

como limite méaximo a los siguientes solicitantes.

El tercer aspecto positivo que presenta la norma, es que establece por primera vez la forma
de presentacion de una solicitud de beneficios que sera por escrito y la informacion general
que debe contener la solicitud, el modo en que se tramitard su solicitud que sera en un
expediente confidencial, los requisitos para acceder al beneficio y el procedimiento dotando

de mayor predictibilidad y seguridad al solicitante.

El cuarto aspecto positivo del programa, es que se especifica que el contenido del deber de
colaboracion del solicitante estard comprendido en su compromiso de exoneracién de la

sancién y las consecuencias de su incumplimiento que sera la pérdida del beneficio.

El quinto aspecto, es que se mantienen el deber de reserva que tiene la autoridad de
competencia para proteger la identidad del beneficiario y las facultades que tiene la secretaria
técnica para complementar a través de herramientas proactivas para detectar carteles y
realizar inspecciones en los establecimientos de los agentes econémicos para realizar

investigaciones complementarias.

El sexto aspecto positivo de la norma, es que se establece por primera vez un sistema de
marcadores al indicar que se otorgara un orden de prelacion luego de presentadas las
solicitudes, pero no se establece la posibilidad de hacer consultas hipotéticas sobre los

marcadores.

El sétimo aspecto positivo, es que se mantiene la responsabilidad civil de los imputados por
los dafios y perjuicios, se establece la prohibicion del beneficio de exoneracion para los
agentes economicos que hubieran ejercido coaccidn sobre los otros miembros de un cartel.
Instituyendo que éstos Ultimos pueden beneficiarse la reduccion de la sancion de hasta el
cincuenta por ciento 50% a cambio de la entrega de pruebas de valor agregado significativo
que sirva para iniciar un procedimiento contra un cértel y que ayude a sancionarlos. Pero no
limita el acceso al instigador del cartel quien podria ser beneficiado con la exoneracion de

la responsabilidad contrario a lo que sucede en la legislacion de competencia americana.
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Finalmente, la norma antes descrita agrego en inciso 26.7 que facult6é a la Comision para
implementar lineamientos que ayudaran a aplicar los beneficios de exoneracion y reduccion

de multa lo que permite que se pueda implementar un programa de clemencia.

Casos Publicos en los cuales se otorgd Clemencia en el Peru bajo el D.L. 1034 con

resoluciones en dos instancias administrativas

Las normas que otorgan beneficios por colaboracion al igual que los programas de clemencia
se caracterizan porque la agencia de competencia debe guardar en reserva la identidad de los

solicitantes del programa de clemencia.

Sin embargo, la agencia de competencia peruana hizo de conocimiento pablico que el caso
del “cartel del papel higiénico” fue el tnico en el que se otorgd el beneficio de clemencia
bajo el D.L. 1034 y antes de la implementacion del programa de clemencia peruano el cual

trataremos a continuacion:

Kimberly Clark Perd S.R.L. y Productos Tissue del Peru S.A. (Cértel del papel

higiénico)

El 1 de diciembre de 2015, la Secretaria Técnica inici6 un procedimiento de oficio en contra
de las empresas Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos Tissue del Perd S.A. por formar
parte de un cartel nacional que acordd incrementar de manera conjunta el precio y las
condiciones comerciales de productos de papel tissue como papel higiénico, papel toalla,
servilletas, pafiuelos y faciales desde el afio 2005 al 2014. Asimismo, se inicid procedimiento
en contra de diecisiete personas naturales que ocuparon altos cargos de direccion, gestion y

representacion dentro de las empresas integrantes del cartel.

De acuerdo con la Resolucion 01 0-2017/CLC-INDECOPI, son cuatro las empresas que
comercializan productos de papel tissue en el Pert: Kimberly Clark Perd S.R.L., Productos
Tissue del Pert S.A., Papelera Reyes S.A.C. y Papelera Panamericana S.A. Resaltando que
las dos empresas denunciadas controlaban el 88% del mercado nacional de productos de
papel tissue. Productos Tissue del Per S.A. con una participacion del 55% y Kimberly Clark

Pert S.R.L. con un 33% del mercado de productos de papel Tissue (2017, p.35).

La conducta del cartel empresarial consistio en la coordinacion entre gerentes de las
empresas para el incremento en alrededor del 20% del precio de los productos tissue en

algunas ocasiones sin que mediara otra justificacion que obtener el incremento de ganancias
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0 beneficios econdmicos de las empresas participantes y no por consecuencia de la

competencia en el mercado o mejora del producto.

El procedimiento se tramitd en el Expedientel7-2015/CLC, las pruebas utilizadas para
acreditar la existencia del cartel fueron obtenidas por la Secretaria Técnica en la visita de
inspeccion realizada a la empresa Kimberly Clark Pert S.R.L. el 8 de setiembre de 2014y a
Productos Tissue del Pert S.A. el 16 de setiembre de 2014.

En dichos establecimientos la autoridad a cargo de la investigacion realizo el copiado de los
correos electronicos de los principales gerentes de las empresas, archivos de las empresas y

se hizo requerimiento de informacion complementaria a las empresas investigadas.

Del mismo modo, durante la tramitacion del expediente se utilizaron las pruebas aportadas
por las empresas Kimberly Clark Peri S.R.L. y Productos Tissue del Peru S.A. que

solicitaron ingresar al programa de clemencia antes del inicio del procedimiento.

Las pruebas aportadas por las empresas solicitantes de clemencia fueron pruebas de las
comunicaciones entre los gerentes generales de Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos
Tissue del Pert S.A. como correos electrénicos en los cuales ambas empresas se hacian
propuestas de incrementos de los precios de los productos principalmente del papel
higiénico, agendas de la secretaria del Gerente General de Productos Tissue del Pert S.A.,
registros de Outlook de la Secretaria de Gerencia General y Comercial de Kimberly Clark
Perd S.R.L. que acreditaban las llamadas telefonicas realizadas entre los gerentes de ambas
empresas. Asi como declaraciones del Gerente General y de la secretaria del Gerente General
de Productos Tissue del Peru S.A. que fueron entrevistados por la Secretaria Técnica, donde

aceptaron haber tenido reuniones en el Hotel El Golf Los Incas y en Starbucks.

El beneficio extraordinario obtenido por las empresas del afio 2005 al 2014 fue de S/. 194,
430,424.37 soles o 48,007.51 UIT y de S/. 106, 685,451.88 0 26,342.09 en UIT para
Productos Tissue del Pera S.A (Resolucion Nro. 10-2017/CLC, 2017, p.310).

Es cierto, que en las Resoluciones Nro. 10-2017/CLC y 190-2018/SDC no se revel6 que las
empresas Kimberly Clark Per( S.R.L. y Productos Tissue del Pera S.A. fueran beneficiarias
con la exoneracion y reduccion de sus sanciones respectivamente por haberse tramitado en
expediente confidencial. Sin embargo, de acuerdo con la Nota de Prensa Nro. 2480 de
INDECORPI, de fecha 05 de abril de 2017 y con el documento de Evaluacion del desempefio

de las agencias nacionales de defensa de la competencia participantes en el programa
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COMPAL en términos de impacto en los mercados (2018, p. 64) la autoridad de competencia
reconociod que se exonero a laempresa Kimberly Clark Pert S.R.L. del pago total de la multa

impuesta y a Productos Tissue del Pert S.A. se le otorgd una reduccién del 50 % de la multa.

De acuerdo al fundamento 1083 de la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI, el monto de
la multa conjunta fue de S/. 275’851,256.03 doscientos setenta y cinco millones ochocientos
cincuenta y un mil doscientos cincuenta y seis y 03/100 Soles o 68,111.42 UIT.
Individualmente Kimberly Clark Perd S.R.L. fue sancionada con una multa de 42,385.14
UIT y Productos Tissue del Per( S.A. con una multa de 25,726.28 UIT.

En relacién con este tema, la Gerencia de Estudios Econémicos de INDECOPI, informé que
la empresa Productos Tissue del Per S.A. ya habia realizado el pago de S/ 52,10 cincuenta
y dos millones de soles impuesta que incluia la reduccion otorgada por el programa.
(INDECOPI, 2018, p.9)

Como medida correctiva se ordend a las empresas el de aplicar un programa de cumplimiento
en sus empresas por cinco afios y se encontrd responsable a catorce personas naturales

investigadas.
De acuerdo al Informe de COMPAL (2018):

El volumen de ventas de las empresas afectadas era de 1, 572, 191,698.40 US$, por
lo que se puede estimar el ahorro generado a los consumidores peruanos es de evitar
un sobreprecio de un 10% durante tres afios, lo que supone 157,2 millones de dblares
US al afio durante 3 afios. (2018, p.65)

Sin embargo, la conducta de Kimberly Clark Pert S.R.L. de colaborar con la agencia de
competencia peruana no fue resultado de una decision empresarial voluntaria o porgque se

hubiera sentido motivada a colaborar con la agencia de competencia peruana.

Sucede pues, que la empresa Kimberly decidio solicitar clemencia en varios paises porque
tomo6 conocimiento que la agencia de competencia colombiana le seguia los pasos y la
investigaba desde el afio 2013 por formar parte de un cartel para fijar el precio de los pafiales
que funciond del afio 2001 al 2012. Por lo que, movida por el temor de ser traicionada antes
por otra empresa con gran poder en Colombia decidi6 acogerse al programa de clemencia y

al solicitar la amnistia plus revel6 también formar parte de otros dos carteles el “cartel de
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papel higiénico” y el “cartel de cuadernos” en los cuales se establecieron precios para la

venta e incremento de dichos productos en Colombia.

La empresa Kimberly Clark fue también beneficiada administrativamente por las
autoridades de competencia al participar en programas de clemencia en paises como Brasil,
Colombia, Peru y Chile por participar en carteles de fijacion de precios de productos de papel
tissue por lo que no tuvo que pagar montos econémicos al delatar a sus compafieros de
carteles en otros paises. Con excepcion de Chile, pais donde el 06 de enero de 2020, la Corte
Suprema y la méxima autoridad judicial de dicho pais le retirard el beneficio otorgado
administrativamente por ser la empresa instigadora y por haber ejercido coaccién a otra

empresa que para formar parte del cartel empresarial (COMPAL, 2018, p. 64).

GUIA DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA PERUANO

El Perl es uno de los paises que implementd un programa de clemencia aplicable
exclusivamente a los carteles de nuicleo duro de forma tardia en el afio 2017, mientras otros

paises de Latinoamérica ya contaban con uno desde el afio 2009.

El programa de clemencia peruano vigente se encuentra contenido en la Guia del Programa
de Clemencia, aprobada por la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi
mediante Resolucion N° 059-2017/CLC-INDECOPI publicada el 31 de agosto de 2017, en
el diario oficial “El Peruano” y el proyecto de la actual guia fue publicado el 04 de mayo de
2016.

La Guia del Programa de Clemencia peruano es un programa completo inspirado en el
programa de clemencia de la Comunidad Europea, contiene los beneficios de exoneracion y
reduccion, plazos, requisitos, condiciones, limitaciones de los beneficios, porcentaje de
reducciones y conceptos basicos necesarios para poder entender su contenido.

La Red Internacional de Clemencia considera que un programa de clemencia incluye la
politica de clemencia de una agencia de competencia y los procesos internos de la agencia
que incluyen la forma de otorgar o rechazar los beneficios de indulgencia o trato indulgente
(INC, 2014, p.4).

La Guia fue el resultado del analisis minucioso que realiz6 INDECOPI como agencia de

competencia al darse cuenta de que la persecucion de cérteles en el pais no podia basarse
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Unicamente en la aplicacion de métodos proactivos de la agencia de competencia
consistentes en visitas de inspeccion, requerimientos de informacion y estudios de mercado
porque estos métodos de obtencidon de pruebas necesitaban complementarse con otros

métodos reactivos que venian siendo utilizados a nivel internacional con resultados exitosos.

El programa de clemencia peruano como herramienta reactiva de deteccion de carteles
permite a la agencia de competencia detectar y obtener pruebas directas que le sirvan para
iniciar un procedimiento a los integrantes de un cartel y sancionarlos por las practicas
colusorias de prohibicidn absoluta desarrolladas en el mercado peruano que han causado

pérdidas millonarias en la economia nacional.

El programa se caracteriza porque permite otorgar beneficios al integrante de un céartel que
de manera voluntaria se presente a la agencia de competencia peruana para prestar su
colaboracion. A cambio la agencia de competencia protege su identidad de tal manera que
sus compafieros de cartel no puedan conocer quién entreg6 las pruebas en su contra o quien
colabord con la agencia de competencia para sancionarlos. De esta manera, la agencia de
competencia evita que el solicitante de clemencia pueda ser perjudicado por los otros agentes
econdémicos delatados o que aquellos pudiesen interferir con la investigacion que se
encuentra desarrollando la agencia de competencia peruana para desarticular al cartel y

reestablecer el proceso competitivo.

La Guia del Programa de Clemencia peruano tiene la misma finalidad que los programas
internacionales de desestabilizar a los carteles existentes y disuadir la formacién de otros
carteles en el futuro ante la amenaza de poder ser delatado.

El Programa de Clemencia, permite que la agencia de competencia se beneficie de tres
maneras: la primera accediendo a informacion, la segunda ahorrando tiempo y recursos que
hubiera tenido que utilizar de su presupuesto para poder detectar e investigar al cartel y
tercero logrando sancionar efectivamente con multas elevadas a los agentes econémicos

infractores que decidieron no participar en el programa de clemencia.
Calidad de informacién y elementos de prueba proporcionadas

Elementos de prueba disponibles e informacion minima
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A los primeros solicitantes, la calidad de informacion solicitada por la agencia de
competencia es la esencial para que se pueda exponer al cartel de ndcleo duro e iniciar un

procedimiento administrativo sancionador en contra de los integrantes del cartel.

Por dicho motivo, la informacion solicitada inicialmente sera toda la que tenga en su poder
el solicitante como la conducta anticompetitiva de prohibicidn absoluta realizada por el
cartel, identidad de los integrantes del cartel, el producto o servicio afectado, duracion del
cartel, extension geografica del mercado afectado y los elementos probatorios disponibles
para que puedan ser replicados por la agencia de competencia en sus visitas de inspeccion

sorpresa a través de sus requerimientos de informacion.

A diferencia del programa de clemencia europeo el peruano no es tan agresivo al solicitar
informacion en un inicio quienes exigen no sélo la informacion antes descrita, sino que su
programa adicionalmente exige que se entregue informacion de volimenes de mercado
afectado, informacion de fechas y lugares concretos donde se realizaron las reuniones de los

integrantes del cartel.
Elementos de prueba de valor agregado significativo

Para los siguientes solicitantes la calidad de la informacién es mas rigurosa y en el caso
especifico peruano se utiliza el término de valor agregado significativo. Ello debido a que la
agencia de competencia cuenta con las pruebas aportadas por los primeros solicitantes y con
las pruebas que ha obtenido de manera propia la agencia de competencia a través de sus
métodos proactivos consistentes en visitas sorpresa o sin notificacion previa a los
establecimientos de los agentes econdémicos de los cuales se ha tomado conocimiento que

forman parte de un cartel.

La Guia establece que se pueden considerar los elementos probatorios con valor agregado

significativo a:

Elementos de juicio (bajo cualquier formato o soporte)que representen
evidencia directa de la ilegalidad del cértel revelado o de informacion que no
necesita ser corroborada o sustentada en fuentes adicionales, asi como otra
documentacion fisica (p.e. actas o0 anotaciones), electronica (p.e.
comunicaciones) o cualquier otro tipo de informacién, independientemente
del soporte, que objetivamente permita a la autoridad reforzar la imputacion

inicial o incrementar de manera sustancial sus posibilidades de comprobar la
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existencia de la infraccion investigada e imponer sanciones a los

responsables. (2017, p.9)
Deberes de la Autoridad de Competencia en el programa de clemencia peruano

Confidencialidad, la autoridad de competencia peruana garantiza la proteccion de la
identidad de agente econémico solicitante de los beneficios del programa por lo que su
solicitud se tramitard en un expediente independiente y los medios probatorios entregadas

tendran el caracter de confidenciales.

INDECOPI garantizara que sélo determinados servidores publicos tengan acceso al

expediente y a las pruebas aportadas.

Por lo general, la agencia de competencia permite que los beneficiados del programa de
clemencia pueden renunciar a la confidencialidad de su participacion como participantes del
programa de clemencia una vez iniciado el procedimiento sancionador en su escrito y previa
coordinacion con la secretaria técnica para beneficiarse de la no imposicion de medidas

correctivas de restitucion.
Deberes comunes de los beneficiarios del programa de clemencia peruano
Deber de colaboracion

El agente econdmico solicitante de los beneficios debe cumplir con ayudar a la autoridad de
competencia durante todo el procedimiento administrativo sancionador que incluye las
etapas de investigacién, instruccion y hasta que se logre sancionar a los otros agentes

econdmicos integrantes del cartel que decidieron no acogerse al programa.

En especial se debe cumplir con los deberes contenidos en el Compromiso de exoneracién
o reduccion que contiene de forma especifica como debe actuar el agente econémico en cada

situacion en particular.
Deber de entregar los medios probatorios e informacion del cartel

El colaborador debe entregar los elementos probatorios que tenga en su poder para poder
sancionar a los integrantes del cartel y abstenerse de destruir, falsificar u ocultar medios

probatorios.

Deber de reserva
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El agente econdmico solicitante de los beneficios, debera ser discreto y mantener en secreto
su participacion en el programa desde que presenta su solicitud. Excepcionalmente, puede
solicitar a la Secretaria Técnica poder revelar ser participante del programa una vez iniciado

el procedimiento administrativo sancionador contra el cartel.

De igual manera, no podra informar sobre los medios probatorios e informacién entregada a

la agencia de competencia a nadie.
Deber de mantener un buen comportamiento procesal

La Guia establece que el agente econdmico deberd reconocer su participacion en el cértel,
colaborar con las actuaciones de la agencia de competencia, debe reconocer la comision de
la practica colusoria de prohibicion absoluta contenida en su solicitud de beneficios y la

calificacion de juridica realizada por la Secretaria Técnica. (p.12)
Deber de finalizar su participacion en el cartel.

La Guia establece la obligacion de cesar inmediatamente la participacion en el cartel de los

solicitantes de clemencia en los tipos de clemencia By C.

Pero excepcionalmente permite que un solicitante de clemencia pueda seguir participando

en el cartel en el tipo de clemencia A.

De acuerdo a la OECD, (2009) se justificaria que el primer solicitante de clemencia continte
participando del programa si su finalizacion en el cartel pudiese resultar sospechosa para los
demas miembros del cértel y alertarlos sobre una posible colaboracion de la empresa que
abandona el céartel con la agencia de competencia lo que evitaria que pudiese realizar

inspecciones (p.45).
Beneficiarios

El programa de clemencia peruano al igual que el americano permite que las solicitudes de

clemencia puedan ser presentadas de manera individual y corporativa.

Clemencia individual: aplicable a personas naturales que hayan actuado como agentes
econdémicos y participado como integrantes de un cartel de prohibicion absoluta, asi como a
las personas naturales que como integrantes de dérganos de representacion, direccion o
gestion de empresas infractoras hayan participado en actividades de planeamiento,

realizacion o ejecucidn para que sus representadas participen en carteles.
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De igual manera, incluye a las personas naturales que actuaron como facilitadores de carteles
quienes podran solicitar clemencia de manera individual por su responsabilidad como
colaborador para que un cértel pueda funcionar. Ello en concordancia con los numerales 2.1
y 2.4 del Articulo 2 del D.L. 1034, en los cuales se establece a que personas naturales les es
aplicable la LRCA.

Clemencia corporativa: Aplicable a personas juridicas que como agentes econémicos 0
facilitadores participaron de una conducta anticompetitiva horizontal de prohibicion
absoluta y que luego de un debate a nivel interno de su empresa deciden como agente
econdémico asumir su responsabilidad como infractores de la LRCA y colaborar con la
autoridad de competencia de manera integra a cambio de una exoneracién o reduccion de la

sancion.

La Guia exige como requisito fundamental para solicitar clemencia corporativa que
sea resultado de una “decision corporativa tomada por un 6rgano de administracion
o direccion con poderes suficientes para allanarse a un eventual procedimiento
administrativo sancionador y garantizar la plena colaboracién de la empresa.
(INDECOPI, 2017, p.15)

La solicitud podré favorecer también a funcionarios y exfuncionarios del agente econémico
solicitante de clemencia corporativa. Ademas, podra realizarse para una sola empresa o para

varias empresas pertenecientes a un mismo grupo economico.

En el Per hasta el momento han existido dos solicitudes de clemencia corporativa para

empresas pertenecientes al mismo grupo econémico.

La primera solicitud como grupo econdémico se encuentra en el Expediente 012-2018/CLC,
donde las empresas Empresa Editora EI Comercio S.A. y Amauta Impresiones Comerciales
S.A.C. solicitaron clemencia como participantes de un cartel de reparto de clientes y fueron

beneficiados con la exoneracion de la sancion.

La segunda solicitud como grupo econdémico se encuentra en el Expediente 012-2018/CLC,
donde las empresas Empresa Editora EI Comercio S.A. y Amauta Impresiones Comerciales
S.A.C. solicitaron clemencia como participantes de un cartel de practica colusoria horizontal
en la modalidad de establecimiento de posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u

otra forma de contratacion o adquisicion publica.
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Beneficios del Programa de clemencia y Tipos de Clemencia.

En el Peru, los beneficios otorgados y la graduacion de las sanciones son impuestas a los
infractores en funcién del momento en que el integrante del cartel se presente ante la
autoridad para acogerse al programa de clemencia y al valor de la informacién que pueda

entregar.

De acuerdo a la Guia de Clemencia del INDECOPI, existen 3 tipos de clemencia que tienen
diferentes beneficios como la exoneracién total o parcial y la reduccién de las sanciones

administrativas, pero no las de naturaleza penal.
Clemencia Tipo A

El primer beneficio condicional de este tipo de clemencia equivale a la exoneracion
automaética del cien por ciento (100%) de la multa administrativa que le pudiese imponer la
Comision de Defensa de Libre Competencia o el Tribunal al infractor solicitante del
beneficio por denunciar a un cartel que se mantenia operando en la clandestinidad y que sera

expuesto ante la Autoridad de Competencia.

El porcentaje tan alto de este beneficio radica en que la Autoridad no tiene conocimiento de
la existencia del cartel que sera expuesto y del cual forma parte el solicitante, ademas de no

contar con material probatorio de la existencia y de la infraccion administrativa.

De acuerdo a la Exposicion de Motivos de la Guia “cuanto mayor 0 mas comprensivo sea el
beneficio aplicable al primer beneficiario en contraste con los potenciales beneficios a
siguientes solicitantes, la competencia o «carrera» por obtener dicho beneficio sera méas

intensa y el efecto desestabilizador sobre los carteles, mayor”. (p.8)

El segundo beneficio al cual podra acceder el solicitante de la Clemencia Tipo A, sera la no
imposicion de medidas correctivas si renuncia a la confidencialidad de su identidad como

colaborador una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionador contra el cértel.

Un tercer beneficio, se traduce en que al colaborador no se le podra iniciar un nuevo
procedimiento administrativo por la conducta anticompetitiva de prohibicion absoluta objeto
del beneficio (INDECOPI, 2017, p.7).

Un cuarto beneficio, es que la Comisién de Defensa de Libre Competencia no podra

demandar a los solicitantes de la clemencia Tipo A por dafios y perjuicios. En los
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“Lineamientos sobre resarcimiento de danos causados a consumidores como consecuencia
de conductas anticompetitivas”, se enfatiza que los solicitantes de la Clemencia Tipo A no
seran demandados por dafios y perjuicios por la Comision de Libre Competencia si el
beneficiario de la exoneracion renuncia a la confidencialidad de su identidad y revela en el
procedimiento ser colaborador de la autoridad de libre competencia. (INDECOPI, 2021,
p.24) Sin embargo, los directamente afectados podrian demandar judicialmente por dafios y
perjuicios a un solicitante de clemencia Tipo A de manera directa hasta dos afios después de

que la resolucion administrativa que sanciona a los integrantes del cartel quede firme.

El programa de clemencia peruano, no otorga beneficios de naturaleza penal para los

beneficiarios del Tipo de Clemencia A.

Requisitos de la Clemencia Tipo A segun la Guia

El agente econdmico integrante de un cartel debera ser el primero en presentar su solicitud

y obtener su marcador correspondiente.

Cumplir con el deber de colaboracion, reserva y poner fin a su participacion en el cartel.
Excepcionalmente, podra seguir participando en el cartel si ello le es ordenado por la

Secretaria Técnica.

Es necesario que el solicitante entregue toda la informacion que posea sobre el cartel para
que la Autoridad pueda iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra el cartel

cuya existencia sera expuesto.

No debe haber ejercido coercion sobre los otros participantes del cartel o perdera el beneficio

condicional del Tipo de Clemencia A.

El Tipo de Clemencia A, permite que el instigador o instigadores del cartel puedan acceder

a este beneficio.
Clemencia Tipo B

El beneficio condicional de este tipo de clemencia equivale a la exoneracion del 50% al
100% de la multa.
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El porcentaje menor del beneficio del Tipo de Clemencia B, radica en que en ese momento
la autoridad ya tiene conocimiento de la existencia del cartel o cuenta con elementos
probatorios entregados por un primer colaborador, pero todavia no ha iniciado un

procedimiento administrativo sancionador contra el cartel.

El porcentaje de exoneracion serd entre el 50% al 100% de la multa a discrecion de la
autoridad de competencia y se realizard teniendo en cuenta la utilidad que tiene la
informacion entregada para que la Secretaria Técnica inicie el procedimiento contra el cartel
(INDECORPI, 2017, p.8).

Es necesario mencionar que las pruebas con las que podria contar la secretaria técnica
podrian tener valor superior a las presentadas por el solicitante para sancionar a los

integrantes del cartel.

Pero también podria suceder que aunque la Secretaria Técnica cuente con indicios de la
existencia de un cartel por una denuncia de parte, por una visita previa a las instalaciones de
los agentes econdmicos que integran el cartel pero la informacion obtenida no resulte
suficiente para iniciar un procedimiento por pertenecer a periodos ya prescritos la
informacion sea de dificil comprension y se necesite de un colaborador para poder entenderla
como sucede con los correos o nombres en clave que utilizan algunas empresas para

comunicarse.

En la Exposicion de Motivos de la Guia, se establece que se debe brindar beneficios a los
infractores cuando la agencia de competencia se encuentra investigado o cuente con indicios

en dos circunstancias:

a) Cuando una visita de inspeccion no permite obtener evidencia suficiente sobre el
cartel (p.e. agentes participantes, duracion, ambito geografico, productos
involucrados y detalles de las coordinaciones). (p.8)

b) Cuando la evidencia con que cuenta la autoridad data de periodos antiguos (incluso

prescritos) o cuando no es posible «descifrar» el tenor de las comunicaciones. (p.9)

El Programa de Clemencia no exonera a los beneficiarios del Tipo de Clemencia B de las
demandas por dafios y perjuicios que podria interponer en su contra la Comision y los
directamente afectados hasta dos afios después de que la resolucion administrativa que

sanciona a los integrantes del cartel quede firme.
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El programa de clemencia peruano, no otorga beneficios de naturaleza penal para los

beneficiarios del Tipo de Clemencia B.
Requisitos de la Clemencia Tipo B segun la Guia

Los requisitos a cumplir son los mismos que los del Tipo de Clemencia A, pero en el caso
de los solicitantes de Clemencia Tipo B la agencia nunca le solicitard continuar su

participacion en el cartel.
Clemencia Tipo C

El beneficio de este tipo de clemencia equivale a la reduccion de la multa en diferentes
rangos de porcentajes, segun el orden de presentacion de la solicitud: al primer solicitante
una reduccion de 30% a 50%; al segundo solicitante una reduccién de 20% a 30%; al tercer
solicitante y siguientes una reduccion de hasta 20%.

El menor valor de los porcentajes, reside en que ya existe un primer solicitante de Clemencia
Tipo A o B o existe un procedimiento administrativo sancionador en tramite con elementos

probatorios que han sido suficientes para poder iniciar un procedimiento.

El plazo para presentar una solicitud de reduccion de una sancion establecido en la Guia es
de 30 dias habiles a partir de haber sido notificado con la Resolucion de inicio de
procedimiento sancionador y las solicitudes de reduccidn presentadas luego de iniciado el
procedimiento administrativo sancionador podria ser rechazadas por la secretaria técnica

previo analisis del valor probatorio de las mismas (INDECOPI, 2019, p.9).

El Programa de Clemencia no exonera a los beneficiarios del Tipo de Clemencia C de las
demandas por dafios y perjuicios que podria interponer en su contra la Comisién y los

directamente afectados.

El programa de clemencia peruano, no otorga beneficios de naturaleza penal para los

beneficiarios del Tipo de Clemencia C.

El programa de clemencia peruano, no admite formas adicionales de obtener reduccion de

sanciones administrativas como la Amnistia Plus.
Requisitos de la Clemencia Tipo C segun la Guia

Debera cumplir con los deberes de colaboracion, reservay finalizar su participacion al cartel.

84



Las pruebas que otorgue un solicitante del Tipo de Clemencia C, deberan tener un valor

agregado significativo.
Las pruebas que otorgan valor agregado significativo segun la guia son:

Al aporte de elementos de juicio (bajo cualquier formato o soporte) que representen
evidencia directa de la ilegalidad del cartel revelado o de informacién que no necesita ser
corroborada o sustentada en fuentes adicionales, asi como otra documentacion fisica (p.e.
actas o anotaciones), electrénica (p.e. comunicaciones) o cualquier otro tipo de informacion,
independientemente del soporte, que objetivamente permita a la autoridad reforzar la
imputacion inicial o incrementar de manera sustancial sus posibilidades de comprobar la
existencia de la infraccion investigada e imponer sanciones a los responsables (INDECOPI,
2017, p.9).

El Tipo de Clemencia C, beneficia a los integrantes que han ejercido coaccion, consistente
en una reduccion de hasta el 20% veinte por ciento y no en una exoneracion total de la

sancién o reduccidn superior al 20% veinte por ciento de la multa.

El Tipo de Clemencia A, permite que el instigador o instigadores del cartel puedan acceder

a este beneficio.
Importancia del papel desempefiado en el cartel segun el programa de clemencia.

En el Perq, el agente econdmico que haya ejercido coercion sobre los otros miembros del
cartel perdera la opcién de acogerse al programa de clemencia Tipo Ay Tipo B. La Unién
Europea sefiala que un agente econémico que ha obligado a otro 0 mas agentes econémicos
para unirse a un cértel o ha impedido que éste se retire consiguiendo que este permanezca
como integrante del cartel no debe recibir un beneficio de inmunidad (SENTENCIA N°
160/2017,2017, p.67).

Sin embargo, la guia del programa de clemencia peruana hace referencia Gnicamente a la
violencia 0 amenaza que el agente econémico ejerce sobre otro agente econdmico para

obligarlo a pertenecer al cartel cuando inicialmente no quiso aceptar participar en el mismo.

La Guia de Clemencia establece que se entendera como coercion “actuaciones que
impliquen violencia o amenaza de violencia fisica, asi como la amenaza o

materializacion de represalias econdmicas que ostensiblemente hayan determinado
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la participacion de agentes econdmicos que en un principio se habrian encontrado

renuentes a involucrarse en un cartel”. (INDECOPI, 2017, p.10)

De acuerdo a la Guia de Clemencia de INDECOPI, nuestro sistema de clemencia no

considerara las siguientes acciones como coercion:

(i)Las acciones 0 amenazas que no permiten evidenciar un riesgo real de
salida del mercado, a pesar de que pueda implicar una reduccion en los
margenes de ganancias del afectado;

(if) simples mecanismos consensuados entre los miembros del cartel para
monitorear y castigar el incumplimiento de sus acuerdos;

(iii) el adoptar una posicion de liderazgo al interior del cartel; y, (iv) castigos
0 amenazas mutuas entre miembros del cartel con similar tamafio o poder de
mercado. (INDECOPI, 2017, pp.10-11)

Es importante mencionar, que la coercién es una parte vital del programa de clemencia y
debe ser causa de reflexion para los solicitantes del programa que buscan una exoneracion

del Tipo “A” y “B” o una reduccion superior al 20% de la multa.

Respecto a este punto, es importante mencionar que la guia es mas dréastica al establecer que
el porcentaje para un agente econdmico que haya ejercido coaccion serd el mas bajo de la
Clemencia Tipo “C” de 1% al 20% de la multa, aunque el numeral 26.5 sefialaba que los

rangos aplicables eran los del numeral 26.3 que comprenden reducciones de hasta el 50%.
Limites generales del Programa de Clemencia

El programa de Clemencia no libera a los infractores de medidas correctivas de

restablecimiento.

El programa de Clemencia no libera a los infractores de indemnizaciones por dafios y

perjuicios.
El programa de Clemencia no libera a los infractores de sanciones penales.
Rechazo de las solicitudes de beneficios al programa de clemencia.

Si una solicitud es rechazada por no cumplir con los requisitos se procedera a la devolucion
de todos los documentos entregados y destruccion de copias que obren en poder de la agencia

de competencia.
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Prohibicién de alteracion del lugar de Postulacion

En el programa peruano, si una persona suscribié un compromiso de exoneracion o
reduccion de sanciones, pero el beneficio condicional no es ratificado o decide retirar su
solicitud. Ello no significa que su lugar de prelacion y beneficios seran entregados al

siguiente solicitante como sucede en otros sistemas como el chileno.
Sintesis del procedimiento del Programa de Clemencia de acuerdo a la Guia

El Postulante inicia el procedimiento con la presentacion de la solicitud por el agente
econdémico ante la agencia de competencia, en caso de necesitar subsanar su solicitud se le

otorga un plazo adicional. (5 dias habiles)

Si la solicitud cumple con los requisitos y la informacion minima solicitada, la Secretaria
Técnica informara mediante una notificacion al solicitante que se le ha otorgado un marcador

que garantizara su postulacion. (5 dias habiles luego de presentada su solicitud)

La Secretaria Técnica procederd a citar al solicitante a una reunion para establecer el
cronograma de entrega de la informacion e identificara al funcionario con el que el solicitante

realizara las coordinaciones. (10 diez dias habiles luego de la admision de la solicitud)

La Secretaria Técnica otorgard un plazo de treinta (30) dias habiles para la entrega de
informacion contados desde el dia en que se realiz6 reunion de coordinacién. El plazo puede

ser prorrogable por el mismo periodo de tiempo.

La Secretaria Técnica realizara diligencias complementarias para replicar u obtener la
informacion entregada por otros medios y fuentes en el plazo de noventa (90) dias habiles,

prorrogables por el mismo periodo de tiempo.

La Secretaria Técnica examinard la solicitud, los documentos presentados por el solicitante
y las recabadas en las diligencias complementarias. Posteriormente, si existen elementos
probatorios para iniciar un procedimiento contra un cartel la Secretaria Técnica procedera a
citar al solicitante a una reunién en un plazo de quince (15) para hacerle conocer al solicitante
el beneficio condicional que le podria otorgar la Comision de suscribirse el compromiso de

exoneracion o reduccion de sancion.

Si el solicitante esta de acuerdo con lo manifestado por la Secretaria Tecnica y el beneficio

ofrecido en el plazo de quince (15) dias habiles siguientes se definird los términos del
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Compromiso de exoneracion o reduccién de sancion y del deber de colaboracion. Luego se

procedera a su suscripcion.

Si el deber de colaboracion es cumplido por el solicitante o subsanado, el beneficio
condicional es ratificado por la Comision en la resolucion que determina la existencia de un

cartel y sanciona a los responsables.
Programa de Clemencia Peruano y las mejores practicas internacionales

De acuerdo a la Red Internacional de Competencia (INC, 2014, p. 22-23), se han descrito
una serie de buenas préacticas que cumplen la mayoria de los programas de clemencia de sus
paises miembros y que deben ser tomadas en cuenta por los paises que deseen implementar

un programa de clemencia efectivo y que son los siguientes:

Ofrecer inmunidad cuando el solicitante facilite a la agencia de competencia la
posibilidad de probar un cértel.; el programa de clemencia peruano cumple este requisito
al ofrecer clemencia Tipo A, que otorga exoneracion del cien por ciento de la multa al
solicitante que ayude a revelar la existencia de cartel y proporcione informacién para iniciar

un procedimiento administrativo sancionador.

Ofrecer inmunidad cuando la agencia de competencia no tenga conocimiento del cartel
como cuando la agencia de competencia esté al tanto del cartel, pero la agencia de
competencia no tenga pruebas suficientes para proceder a adjudicar o enjuiciar; el
programa de clemencia peruano cumple este requisito al ofrecer una clemencia Tipo B, que
otorga exoneracion entre el cincuenta al cien por ciento de la multa al solicitante que
entregue toda la informacion que mantenga en su poder sobre el cartel que ayude a iniciar

un procedimiento contra el cartel que la Secretaria Técnica viene investigando.

Utilizar marcadores en el proceso de solicitud de clemencia porque el tiempo es esencial
para realizar una solicitud de clemencia y otorgar extensiones a los periodos de los
marcadores en los que un solicitante de clemencia esta haciendo un esfuerzo de buena
fe para completar su solicitud de manera oportuna; el programa permite que se puedan

hacer consultas hipotéticas sobre la disponibilidad de marcadores.

De igual modo, el programa de clemencia peruano garantiza que los solicitantes de
beneficios obtengan un marcador luego de presentada su solicitud otorgandole un plazo

adicional de cinco dias habiles para subsanar alguna deficiencia sin que pierda su marcador.
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Que los requisitos de clemencia incluyan la divulgacion completa y franca de
informacion o pruebas relevantes y la cooperacion continua del solicitante de clemencia

y, si corresponde, de los empleados del solicitante de clemencia;

El programa cumple con el requisito pues exige que el colaborador solicitante de una
exoneracion entregue toda la informacion y elementos de prueba que tenga en su poder.
Mientras que en caso de los solicitantes de reducciones requiere que la informacién

entregada sea de gran calidad y cumpla tener un valor agregado significativo.

El programa cumple con el requisito de cooperacion dado que se exige al colaborador cumpla
un conjunto de obligaciones generales contenidas en la guia y obligaciones especificas que
estaran contenidas en su Compromiso condicional de beneficios de exoneracién o reduccion

para que su beneficio sea definitivo.

Respecto al deber de colaboracion de los empleados, también se cumple con este requisito
pues en el caso de la solicitud de clemencia corporativa se exige gque se trate de un acto

corporativo exigible a sus funcionarios, ex funcionarios y empleados.

Proporcionar un trato indulgente de reducciones a los subsecuentes solicitantes al

programa

El programa cumple este requisito al ofrecer una clemencia Tipo C, que otorga como
beneficios reducciones de hasta el cincuenta de la multa administrativa a los demaés

solicitantes que no califiquen para una clemencia Tipo Ay B.

Cuando corresponda, que las agencias de competencia alienten a los solicitantes de
clemencia a solicitar clemencia en otras jurisdicciones donde también se produjeron

conductas de cartel;

El programa peruano cumple con este requisito al establecer que el colaborador cuenta con
el derecho de acudir a agencias de competencia de otros paises donde se haya producido
infracciones a la competencia similares, pero se le requiere que previamente cumpla con
informar a la Secretaria Técnica de la agencia de competencia peruana en que paises presentd

su solicitud.

Alentar a un solicitante de clemencia a proporcionar una exencién que le permita a
una agencia de competencia discutir la solicitud con agencias contrapartes relevantes

y cooperar en procesos de investigacion paralelos;
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El programa peruano cumple con este requisito al establecer que la agencia de competencia
peruana podra compartir elementos de prueba entregados por el colaborador con otras
agencias de competencia extranjera, pero para ello deberd previamente contar con una

autorizacion escrita del colaborador.

Mantener la informacion e identidad del solicitante en forma confidencial, a menos que
el solicitante de clemencia proporcione una exencion, la agencia de competencia esté
obligada por ley a divulgar la informacién o las pruebas, o el solicitante de clemencia

divulgue su solicitud;

El programa peruano cumple con este requisito al establecer que la agencia de competencia
peruana mantendra la identidad del solicitante en secreto y los elementos de prueba en un
expediente confidencial. Pero permite que el solicitante de beneficios pueda renunciar a la
confidencialidad de su identidad como colaborador del programa de clemencia una vez
iniciado el procedimiento administrativo sancionador y previa comunicacion con la

Secretaria Técnica de la agencia de Libre Competencia.

Respecto a los elementos de prueba, se exige que el colaborador renuncie a la
confidencialidad de los elementos de prueba que no hayan podido ser obtenidos por la
Secretaria Técnica en las diligencias complementarias que realiz6 con dicho fin y que son

necesarios para iniciar el procedimiento administrativo sancionador.

El programa de clemencia no permite que la informacién y los elementos probatorios
entregados por el solicitante de beneficios que se encuentren en el expediente confidencial
puedan ser utilizada en contra del solicitante en una demanda de dafios y perjuicios. Con
excepcion de aquellos que se encuentren en el expediente donde se tramite la investigacion
y el procedimiento en contra del cartel o la informacion que haya sido hecho publica por el

solicitante de clemencia.

Esto es realmente importante porque cuando un agente econdmico que se presenta a solicitar
clemencia podria decidir no presentarse si teme que las pruebas que entregd y que deben ser
mantenidas en secreto en el expediente confidencial son entregadas a un juzgado civil por
parte de la agencia de competencia en cuyo caso decidird ya no participar del programa o

solicitar la devolucion de su informacién y documentacion.

Tener la maxima transparencia y certeza respecto a los requisitos de clemencia y la

aplicacion de las politicas, procedimientos y practicas que rigen las solicitudes de
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clemencia, las condiciones para otorgar la clemencia y los roles, responsabilidades e
informacion de contacto de los funcionarios de las agencias de competencia

involucrados en la implementacion del programa de clemencia;

El programa de clemencia peruano cumple este requisito al establecer en la Guia los
beneficios administrativos condicionales que la agencia de competencia puede otorgar y las
condiciones que deben cumplirse para acceder a los mismos (Apartado I11), el alcance del
deber de colaboracion de los solicitantes de clemencia administrativa (Apartado 1V), limites
a los beneficiarios del programa que no impiden la imposicion de medidas correctivas en la
via administrativa (Apartado V), el procedimiento aplicable a las solicitudes (Apartado V1),
requisitos que deben cumplirse (Apartado I11-1V-VI) y los funcionarios que podran tener
acceso al expediente(Apartado VI1I).

Ademas, permite que cualquier persona pueda realizar consultas sobre informacion no
contenida en la guia, reglas generales y criterios aplicables a todas las solicitudes
(INDECOPI, 2017, p.13).

Garantizar que se mantenga la certeza para los solicitantes de clemencia cuando se

cierren las investigaciones que involucran a solicitantes de clemencia;

En la Guia del programa peruano se garantiza que una vez concluido el procedimiento
administrativo y otorgado el beneficio de manera definitiva la exoneracion o reduccion es

oponible a cualquier instancia del Indecopi.

En un sistema bifurcado, donde diferentes autoridades son responsables de la
investigacion y el enjuiciamiento de los carteles, respectivamente, para que las
autoridades tengan politicas de clemencia consistentes, una filosofia compartida sobre
la seriedad de la conducta de los carteles, prioridades compartidas para perseguir la

actividad de los carteles y una comunicacion abierta y constante;

Al programa de clemencia peruano no le es exigible este requisito, porque la investigacion
a nivel administrativo en contra de un cartel se encuentra a cargo de la Secretaria Técnica y
el procedimiento a nivel administrativo se encuentra a cargo de la Comisién y el Tribunal de

Libre Competencia del Indecopi a diferencia de lo que sucede en el sistema chileno.
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De igual manera, en cuanto a la aplicacién del programa de beneficios la tramitacion de la
solicitud se encuentra a cargo de la Secretaria Técnica y el otorgamiento del beneficio a

cargo de la Comisién de Libre.

En un sistema paralelo, es importante dejar en claro la politica de inmunidad para
materia civil y penal para brindar la maxima certeza a los posibles solicitantes de

clemencia;

El programa de clemencia peruano no cumple con este requisito, porque cuando se aprobd
la guia en el afio 2017 los céarteles Unicamente eran perseguidos administrativamente en el

Per( y la guia establece beneficios de naturaleza administrativa.

El programa de Clemencia peruano no libera a los infractores de sanciones penales. Por lo
tanto, no existe certeza sobre lo que sucedera en la via penal con los solicitantes de clemencia

si llegan a ser procesados por infringir el articulo 232 Cddigo Penal.

Que las agencias de competencia pregunten a los solicitantes de clemencia si han
solicitado clemencia en otras jurisdicciones y, de ser asi, qué condiciones se han
impuesto, si las hay (esto puede ayudar a la coordinacién entre las agencias de

competencia);

El programa peruano cumple con este requisito al establecer que el colaborador debe
informar a la Secretaria Técnica si ha solicitado clemencia en agencias de competencia de

otras jurisdicciones.

Fomentar las solicitudes de clemencia a través de campafias de educacion y

concienciacion, asi como la transparencia de las decisiones de clemencia.

El programa de clemencia peruano cumple este requisito porque INDECOPI a lo largo de

los afios ha realizado diversas actividades y talleres para promocionar el programa de

clemencia.
ACTIVIDAD ACADEMICA ANO | PUBLICO | NUMERO
DESTINAT
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ARIO
PARTICIPA
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Conferencia  Internacional  “Programas de | 2017 | Interno 113

Clemencia y beneficios de

la desarticulacion de carteles en la Defensa de la

Competencia”

Taller Internacional de Colusion 2017 | Interno 30
Taller sobre el Programa de Clemencia 2017 | Interno 20
Conferencia Internacional “Eficiencia sobre las | 2017 | Interno 8

Practicas de Clemencia

Conferencia: “Programa de Clemencia en el Pera” | 2018 | Interno 5

(Réplica Escuela Indecopi Compal - 11 2017)

Conferencia: “El programa de Clemencia: | 2018 | Externo 20

Alcances y beneficios” (Réplica Escuela Indecopi

Comepal - 11 2017)

Conferencia “Programa de Clemencia” 2018 | Interno 15

Conferencia Internacional “Criminalizacion de los | 2018 Externo 103

carteles: Experiencia comparada y desafios”

Conferencia “Persecucion de carteles y Programa | 2018 | Interno 10

de clemencia” 2

Adaptado de "Examenes inter-pares de la OCDE y el BID del derecho y politica de
competencia: Pert 2018", 2018, p. 92-93.

Incompatibilidad entre el programa de Clemencia y el Cddigo Penal

Por Ley Nro. 31040, el 04 de junio de 2020 se ha modificado el articulo 232 Codigo Penal,
reincorporando el delito de abuso del poder econémico, que sanciona a las personas naturales
que abusen de su posicion de dominio o participen en précticas colusorias que impidan,

restrinjan o distorsionen la libre competencia con pena privativa de la libertad de 2 a 6 afios.

Avrticulo 232.- Abuso del poder econémico
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El que abusa de su posicion dominante en el mercado, o el gue participa en practicas

y acuerdos restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de servicios con el

objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, sera reprimido con

una pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis afos, con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion conforme al articulo
36, incisos 2 y 4. Al respecto, como el objeto de la investigacion de este trabajo es el
programa de clemencia que persigue conductas anticompetitivas de prohibicion
absoluta y su aplicacion, debemos mencionar que no estamos en contra de que
penalice las conductas anticompetitivas generadas por carteles de nicleo duro por los

dafos que producen en el mercado y en los consumidores.

Sin embargo, la norma fue publicada sin contar con la opinion favorable de Indecopi y sin
realizar un andlisis integral de la legislacion de competencia peruana para que no se afecte

al programa de clemencia.

No obstante, no todas las practicas colusorias merecen sanciones penales porque por falta de
claridad de la redaccién de la actual norma penal se estaria incluyendo practicas colusorias
horizontales y verticales de prohibicion relativa y no solo las practicas colusorias
horizontales de prohibicion absoluta como lo hacen internacionalmente los paises que tienen
en su politica de competencia sancionar a cérteles de ndcleo duro con penas privativa de

libertad como Estados Unidos de Norteamérica.

Anélogamente la norma penal, no otorga ninguna clase de beneficios de naturaleza penal a
los solicitantes de clemencia administrativa por lo que en la practica esta norma
desincentivard la utilizacion del programa por parte de los agentes econdmicos que
participan en el programa administrativo porque los mismos podrian obtener beneficios
como exoneracion o reduccion de las multas, pero terminar igualmente presos en la via penal.
Ello, significaria terminar en peores condiciones en las que estaria de no haber acudido a la

autoridad de competencia.

De igual modo, podria presentarse que en una empresa un nuevo directorio decidiera solicitar
la exoneracion total de la multa a través del programa de clemencia, pero dificilmente
conseguira la colaboracion de sus funcionarios o exfuncionarios por temor a terminar en la

carcel.
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En efecto, “se estaria dificultando la auto-denuncia de las personas que participan de un
hecho colusivo, toda vez que, aun existiendo la posibilidad de no recibir sanciones

pecuniarias, el riesgo de ser privado de libertad siempre es mucho mayor”. (PELLEGRINI

en AVILES, 2017, p.18)

En este mismo sentido se pronuncié el Banco Mundial al sefialar que la norma penal podria
hacer decaer significativamente la capacidad de INDECOPI para detectar y disuadir a los
carteles utilizando el programa de clemencia por la falta de previsibilidad sobre si los
acuerdos de clemencia podrian proteger a los solicitantes de clemencia de la responsabilidad
penal lo que reduciria los incentivos para la colaboracion para descubrir el cartel, mientras
que la falta de claridad sobre el alcance de las practicas tipificadas como delitos y su nivel
de prueba podria alterar los criterios establecidos que han permitido el enjuiciamiento de
carteles incondicionales. Esta nueva ley podria potencialmente detener el programa de

clemencia peruano (BM, 2021, p.17).
Propuesta de Indecopi de criminalizar a los carteles de nucleo duro del afio 2017

Al respecto, es necesario mencionar que en el INFORME 027-2019/ST-CLC-INDECOPI
del Proyecto de Ley 3828/2018-CR, Indecopi sefiald6 encontrarse de acuerdo con la
criminalizacién de conductas anticompetitivas horizontales de prohibicién absoluta o
carteles de nucleo duro, pero guardando coherencia con el programa de clemencia otorgando
beneficios de naturaleza penal a los beneficiarios de su programa para que no se desincentive

a los potenciales colaboradores.
En dicho informe incluso propuso el siguiente texto normativo:
Practicas Colusorias

Articulo 232.- El que en su rol de representante legal o integrante de las 6rganos de
direccion, gestion o representacion de algin agente econdmico participe en el
planeamiento, realizacion o ejecucion de acuerdos o practicas horizontales inter
marca que no sean complementarias o accesorias a otros acuerdos licitos, que tengan
par objeto fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio, limitar la
produccion o las ventas, el reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas, o
establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de

contratacion u adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi coma en
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subastas publicas y remates, y genere efectos anticompetitivos; sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de nueve anos.

Lo expuesto en el parrafo anterior, también resulta aplicable a las personas naturales
que, sin competir en el mercado en el que se producen las conductas materia de
investigacion, actuen coma planificadores, intermediarios o facilitadores de acuerdos
0 practicas horizontales inter marca que involucren a competidores entre si, que
tengan par objeto fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio, limitar
la produccion o las ventas, el reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas, o
establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de
contratacién u adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi como en
subastas publicas y remates. En esta disposicion se incluyen a las funcionarios,
directivos y servidores publicos, en lo que no corresponda al ejercicio regular de sus

funciones.
Exencion de Responsabilidad

Articulo 232-A.- Estaran exentos de responsabilidad penal para el delito tipificado
en el articulo 232, las personas que se hayan beneficiado de la exoneracién de sancién
prevista en el articulo 26 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
aprobado mediante Decreto Legislativo 1034. Quedando estas personas obligadas a
colaborar con el Ministerio Publico, proporcionando antecedentes que conduzcan a

la acreditacion de dicha conducta ya la determinacion de las responsables.
Articulo 232-B.- Se debe rea/izar lo siguiente:

1.- Para que el Ministerio Publico inicie la investigacion preparatoria, es requisito
previo que el Tribunal de Defensa de la Competencia, informe al Ministerio Publico,
las casos que comprometieron gravemente la libre competencia, lo cual solo podra
acreditarse una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida por resolucién
definitiva emitida en sede administrativa que sancione un acuerdo tipificado en el

numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas.

2.- El Ministerio Publico, dispondréa la formalizacion de la investigacion Preparatoria
previo informe motivado par la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la
Competencia.
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3.- Cuando lo considere necesario el Juez o el Fiscal en su caso, deben contar con la
participacion especializada de la Secretaria Técnica de la Comisidn de Defensa de la

Competencia.
(INFORME 027-2019/ST-CLC-INDECORPI, 2019, p.5)

La propuesta de Indecopi es que se pueda sancionar a los representantes legales o integrantes
de los 6rganos de direccion, gestion o representacion de algin agente econdmico que haya
participado en un cartel de nacleo duro y a los facilitadores de carteles con penas privativas
de libertad. Pero otorgando beneficios de exoneracion de responsabilidad penal a las
personas que hayan sido beneficiadas con una clemencia Tipo A. Con ello se lograria que
los agentes econdmicos participantes del programa de clemencia puedan colaborar también
en sede penal para acreditar el delito cometido con el cartel como sucede en el sistema penal

chileno.

De igual manera, la propuesta de Indecopi es similar a la del pais chileno a exigir que para
poder iniciar una denuncia en la via penal sea necesario que se comprometa gravemente la
libre competencia, que la resolucion que sanciona a un cartel emitida por la agencia de libre
competencia haya quedado firme y se cuente con informe previo de la Secretaria Técnica de
la Comision de Libre Competencia de Indecopi.

Solicitudes del Programa de Clemencia presentados del 2008 al 2021 en el Pera.

De acuerdo al Grupo del Banco Mundial, se tiene conocimiento de la presentacion de 23
solicitudes al programa de clemencia, del periodo 2007 al 2015 se presentaron 5 solicitudes

de clemencia y del periodo 2015 al 2019 se presentaron 18 solicitudes (BM, 2021, p.38).

De acuerdo con la Informacion proporcionada por la secretaria técnica del INDECOPI con
CARTA N° 1360-2018/GEG-SAC al Congreso de la Republica del afio 2012 al 09 de
noviembre de 2018, de diecisiete solicitudes presentadas hasta dicha fecha, de las primeras
diez en seis se habian otorgado exitosamente beneficios y quedaban siete solicitudes por

resolver.

Actualmente, a diciembre de 2021 se tiene conocimiento de la aprobacién de ocho

solicitudes aprobadas.

Tiempo de duracion de un procedimiento administrativo sancionador en el que se

aplica el Programa de Clemencia
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El programa de clemencia peruano permite que la agencia de competencia ahorre tiempo y
recursos humanos en las investigaciones que realiza la Secretaria Técnica de la Comision de

Libre Competencia del Indecopi.

En el Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia
al cual se sometio el Perd en 2018. Se indico que el plazo de duracién media de los
procedimientos desde su inicio hasta la resolucion final que emite la Comision es de 672
dias naturales y el de la segunda instancia administrativa de 595 en expedientes de practicas
horizontales. (OCDE, 2018, p.50) Es decir, de acuerdo a la OCDE la duracién de un

procedimiento en contra de carteles en sede administrativa es de 3 afios y 172 dias.

Mientras, que de acuerdo al analisis realizado un procedimiento administrativo sancionador
en el cual se aplico el principio de clemenciay en que las partes colaboraron puede tener una
duracion entre 2 afios, 2 meses y 1 dia a 3 afios, 9 meses, y 17 dias como maximo en ambas

instancias administrativas como podemos apreciar a continuacion.

> Expedientel7-2015/CLC: Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos Tissue del Per(
S.A. (Cartel del papel higiénico) donde la duracion del proceso desde la emision de
la resolucion de inicio del procedimiento administrativo sancionador y la resolucion
de segunda instancia fue de 2 afios, 9 meses, y 3 dias.

» Expediente 000003-2017/CLC: Compafila Maritima Chilena S.A., Eukor, Car
Carrier Inc. y a Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. donde la duracion del proceso desde la
emision de la resolucidn de inicio del procedimiento administrativo sancionador y la
emision de la resolucién de segunda instancia fue de 3 afios, 9 meses, y 17 dias.

» Expediente 000012-2018/CLC: Empresa Editora EI Comercio S.A., Metrocolor
S.A., Corporacion Gréafica Navarrete S.A. y Quad/Graphics Peru S.R.L.- donde la
duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la emision de la resolucion de segunda instancia fue de
2 afios, 2 meses, y 1 dias.

» Expediente Nro. 000002-2019/CLC: Amauta Impresiones Comerciales S.A.C.,
Empresa Editora El Comercio S.A., Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete
S.A. y Quad/Graphics Pert S.R.L. donde la duracion del proceso desde la emision
de la resolucion de inicio del procedimiento administrativo sancionador y la emisién

de la resolucion de primera instancia fue de 1 afio, 6 meses, y 26 dias.
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Sin embargo, un procedimiento iniciado en sede administrativa del Indecopi en contra de
carteles y que luego es llevado a sede judicial puede tener una duracion excesiva de 11 afios,

2 meses, y 8 dias.

> Expediente Nro. 002-2008/CLC: Cartel del oxigeno medicinal de las empresas
Praxair Per( S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Peru S.A. donde la duracion del
proceso desde la emision de la resolucién de inicio del procedimiento administrativo
sancionador hasta su conclusion en la Corte Suprema fue de 11 afios, 2 meses, y 8

dias.

La ventaja de la aplicacion del programa es que se realiza un ahorro significativo de tiempo
y recursos porque los agentes econdémicos que colaboran con la agencia de competencia
renuncian a interponer recursos en sede judicial al comprometerse a actuar con buena fe en
el procedimiento administrativo y a aceptar su participacion en el cartel al momento de

suscribir el compromiso de exoneracién o reduccion.

Aqui es muy importante mencionar lo que sostuvo Felipe Irarrazaval en la conferencia
internacional “Eficacia de los Programas de Clemencia y beneficios de la desarticulacion de
carteles en la defensa de la competencia”, quien indica que las empresas con la finalidad de
beneficiarse del programa contratardn personal como economistas u otros profesionales
especializados para que obtengan toda la informacion disponible en la empresa para poder
entregarla a la agencia de competencia con lo que hacen incluso una tarea propia de la
autoridad de competencia (INDECOPI, 2017,14).

Ahora bien, aqui podemos ver una gran diferencia entre los procedimientos iniciados de
oficio y los iniciados por los programas de clemencia. Porque para empezar, si el
procedimiento inicia cuando un agente que solicita una Clemencia de Tipo A, la Secretaria
Técnica ahorrara tiempo y los recursos que generalmente emplearia en sus actuaciones
previas en busca de pruebas o indicios de infraccion que a veces podria demorarle afios en
los casos de carteles de los cuéles ya sabe de su existencia o al menos tiene indicios o los
recursos que utilizaria para contratar personal especializado en interpretar pruebas o el

contenido de documentos que podrian estar en clave.
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15 CAPITULO II
151 METODOLOGIA

15.1.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

El Tipo del problema a investigar es documental y de campo.
El Nivel es exploratorio, descriptivo y explicativo.

15.1.2 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE VERIFICACION

Técnicas:
Para la recoleccion de datos se utilizé la técnica de Andlisis de contenido.
Instrumento

De la parte cualitativa

Fichas bibliogréficas de referencias bibliograficas y electronicas que se han consultado
en libros, tesis, legislacion, revistas de Derecho a la Competencia y documentos
oficiales Resoluciones de Indecopi, Sentencias del Poder Judicial.

De la parte cuantitativa

Como instrumento de investigacion se utilizd la recopilacion documental de las
resoluciones de primera instancia de la Comision de Defensa y resoluciones de
segunda instancia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la

Propiedad Intelectual.
15.1.3 CAMPO DE VERIFICACION

Ubicacion Espacial
La investigacion se realizé en el pais de Perd.
Ubicacion Temporal

La investigacion se realizé sobre las resoluciones de primera y segunda instancia
emitidas por INDECOPI sobre procedimientos administrativos sancionadores

iniciados a partir del afio 2017 hasta noviembre de 2021.

Unidades de Estudio
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Para conocer la aplicacion del programa de clemencia por parte de INDECOPI en
procedimientos administrativos sancionadores de libre competencia contra carteles
de ndcleo duro, se hizo una revision exhaustiva de las resoluciones de primera y

segunda instancia contenidas en la pagina web institucional de dicha entidad.
Universo y muestra
Universo

El universo estd constituido por 35 resoluciones de primera y segunda instancia
emitidas por INDECOPI del afio 2017 al 2021 en procedimientos administrativos
sancionadores de libre competencia contra carteles de nucleo duro que se encuentran

en la pagina institucional del INDECOPI.

ANO 2017- 1° Instancia 2° Instancia Total

2021

Total 19 17 36

Muestra

La muestra esta constituida por 14 resoluciones de primera y segunda instancia
emitidas por INDECOPI en procedimientos administrativos sancionadores de libre

competencia contra cérteles de nucleo duro iniciados a partir del afio 2017 al 2021.

y\\[e) 1° Instancia 2° Instancia Total

2017-2021

Total 12 3 15

Estrategia de Recoleccion de Datos.

Para el proceso de la recoleccion de datos se acudié a la pagina web de datos institucional

de INDECOPI, donde se ubican las resoluciones en formato de documento portatil de

procedimientos administrativos sancionadores que han sido expedidas durante los afios 2017
a 2021.
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Organizacién

Para empezar, se procedid a recopilar, procesar y analizar los datos de las
resoluciones de procedimientos administrativos sancionadores en materia de libre
competencia para obtener el universo.

Para obtener la muestra se procedio6 a depurar las resoluciones que no correspondian
a procedimientos iniciados contra carteles de ndcleo duro después del 01 de enero de
2017 al 31 de diciembre de 2021.

Luego se procedid a seleccionar las 15 resoluciones expedidas en procedimientos
administrativos sancionadores iniciados durante los afios 2017 a 2021. Asi se obtuvo
la muestra y se cumplié con la ubicacion temporal del estudio.

Seguidamente se realizo el conteo de datos obtenidos de las 15 resoluciones
depuradas y se procesaron mediante tabulacion manual para clasificarlos de acuerdo
la finalidad del estudio que es establecer en cuantos procedimientos administrativos
sancionadores se aplicé el programa de clemencia.

Después se utilizd los datos obtenidos para la elaboracion de tablas en el cual se
reflejan los resultados obtenidos.

Para verificar los resultados de la parte cuantitativa se ha utilizado primero el método
de tabulacién manual porque el tamafio de la muestra es pequefio.

Posteriormente se ha utilizado el Programa de Microsoft Office Excel que permite
hacer calculos matematicos de forma automatica, crear tablas para registrar y analizar
los datos mediante el uso de herramientas como graficos

Finalmente, para interpretar los resultados se utilizo la estadistica descriptiva, que
permite explicar los datos consignados en las tablas y en los graficos como fueron

obtenidos.

Validacion de los Instrumentos

Criterios para el Manejo de Resultados

Para verificar los resultados de la parte cuantitativa se ha utilizado primero el método

de tabulacion manual porque el tamarfio de la muestra es pequefio.
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Posteriormente se ha utilizado el Programa de Microsoft Office Excel que permite
realizar calculos matematicos de forma automatica y se crearon tablas y graficos para

registrarlos resultados obtenidos.

Para interpretar los resultados se utilizd la estadistica descriptiva, que permite
explicar los datos consignados en las tablas y en los graficos como fueron obtenidos.
Para Mufioz la estadistica descriptiva, es aquella rama de la estadistica donde se
interpretan fielmente los datos, ya sea que se presenten en graficas, cuadros,
resumenes, etcétera. Aqui, los datos solo se utilizan sin admitir que se modifique
ninguno de ellos, esto es, se utilizan tal y como se obtuvieron en la realidad. 2016,
p.121)
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16 CAPITULO 111

16.1 RESULTADOS

16.1.1 Casuistica del Programa de Clemencia del 2017 al 2021 en el Peru.

Antes de ingresar a analizar el nimero de procedimientos iniciados en contra de cérteles de
nucleo duro en los cuales se aplico el programa de clemencia es necesario establecer el
numero de resoluciones que expidiod la agencia de competencia peruana durante este periodo
de tiempo, el nimero de procedimientos que se iniciaron en contra de carteles de nacleo
duro, los procedimientos en los cuales no se aplico el programa de clemencia, las multas

impuestas a los agentes econdmicos.

Resoluciones emitidas por la agencia de competencia peruana del afio 2017 al 2021 en

el Peru.

De acuerdo con la base de datos de Resoluciones de Defensa de la Libre Competencia de la
pagina institucional del INDECOPI, desde el 2017 afio en el cual entr6 en vigencia el
programa de clemencia 2017 al 2021 se emitieron 36 Resoluciones de primera y segunda
instancia expedidas por la Autoridad de Defensa de la Libre competencia sobre practicas

anticompetitivas horizontales de prohibicion absoluta.

ANO 1° Instancia 2° Instancia Total
2017 6 4 10
2018 3 6 9
2019 3 4 7
2020 4 2 6
2021 3 1 3
Total 19 17 36
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De las 36 Resoluciones expedidas por el Tribunal durante los afios 2017 al 2021, 19
resoluciones fueron emitidas en primera instancia y 17 resoluciones eran de segunda

instancia.

Resoluciones emitidas por la agencia de competencia peruana en procedimientos

administrativos sancionadores iniciados a partir del afio 2017 al 2021.

1° Instancia 2° Instancia Total

2018 2 0 2
2019 3 1 4
2020 4 1 5
2021 3 1 4
Total 12 3 15

Luego de la revision del contenido de las Resoluciones, Unicamente 15 resoluciones
correspondian a procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra carteles de
nucleo duro luego de que el programa de clemencia entr6 en vigencia y las restantes
correspondian a procedimientos administrativos sancionadores iniciados antes de la entrada

en vigencia del programa.

Carteles de nucleo duro a los cuales se les abrid procedimiento administrativo

sancionador del periodo 2017 al 2021

Durante los afios 2017 al 2021, la Secretaria Técnica inicié seis investigaciones contra
carteles de nucleo duro, pero la Comision de Libre Competencia abrié procedimiento
administrativo sancionador en contra de cinco céarteles de nucleo duro como se detalla a

continuacion.
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ANO Nimero de Carteles

2017 2
2018 2
2019 1
2020 1
2021 0
Total 6

- En el afio 2017, se decidié abrir una investigacion en el Expediente 000005-2017/CLC en
contra de un supuesto cartel que habria fijado el precio de la anchoveta a nivel nacional. Sin
embargo, mediante Resolucion Nro. 24-2018/ST la Secretaria Técnica decidié no iniciar

procedimiento administrativo sancionador.
La decision fue confirmada por la SDC mediante Resolucion Nro.27-2019/SDC.

- En el afio 2017, se inicié procedimiento administrativo sancionador en el Expediente Nro.
002-2017/CLC en contra de un cértel internacional de empresas navieras que se repartian

cuentas o cartera de clientes.

- En afio 2018, se inicio procedimiento administrativo sancionador en el Expediente Nro.
0009-2018/CLC, en contra de diversos agentes econémicos por formar parte de un cartel

para el reparto concertado de clientes en el segmento spot del mercado de preformas PET.

- En afio 2018, se inicid procedimiento administrativo sancionador en el Nro. 000012-
2018/CLC, en contra de un cartel de empresas editoras para el reparto de clientes del

mercado de servicios de impresiones comerciales.
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-En el expediente acumulado Nro. 000002-2019/CLC, se inici0 procedimiento
administrativo sancionador en contra de un cartel de empresas editoras para establecer

posturas o abstenciones para el reparto de items en licitaciones.

-Expediente acumulado Nro. Nro.001-2020/CLC, se abrié procedimiento administrativo
sancionador a un cartel de constructoras para repartirse diversas licitaciones para la

construccion de vias.

-Expediente acumulado Nro. Nro.001-2020/CLC mediante Resolucién 80-2021/CLC-
INDECOPI, se abri6 procedimiento administrativo sancionador a 32 empresas constructoras
mediante Resolucion 80-2021/CLC-INDECOPI, se sanciond a 32 empresas constructoras y
26 personas naturales por participar en un cartel de reparto de licitaciones para la
construccion de obras en carreteras en los procesos convocadas por PROVIAS del Ministerio
de Transporte y Comunicaciones y otras entidades. EI mercado afectado fue todo el territorio
nacional del afio 2002 al 2016.

Solicitudes de Compromiso de cese aprobadas en el Peru del periodo 2017 al 2021.

~

ANO 1° Instancia
2017 0
2018 3
2019 1
2020 3
2021 0
Total 7

-De la revision del contenido de las resoluciones se concluye que se han aprobado siete (7)

solicitudes de Compromiso de cese.

-En el afio 2018, en el Expediente 000009-2018/CLC se presentaron dos solicitudes
aprobadas mediante Resoluciones Nro.10-2019/CLC y Nro.11-2019/CLC.
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-En el afio 2018, en el Expediente 012-2018/CLC se presentd una solicitud aprobada
mediante Resolucion 032-2019/CLC-INDECOPI.

-En el afio 2019, en el Expediente 002-2019/CLC se presentd una solicitud aprobada
mediante Resolucion Nro. 005-2020/CLC-INDECOPI.

-En el afio 2020, en el Expediente 001-2020/CLC se presentaron dos solicitudes aprobadas
Resoluciones Nro.26 y 27-2020/CLC.

-En el afio 2020, en el Expediente 002-2019/CLC se presentd una solicitud aprobada
mediante Resoluciones Nro.005-2020/CLC.

Procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra carteles que

concluyeron por Compromiso de cese en el Peru del periodo 2017 al 2021.

ANO 1° Instancia
2017 0
2018 1
2019 0
2020 0
2021 0
Total 1

-De la revision del contenido de las resoluciones se concluye 1 procedimiento fue concluido

por Compromiso de cese en el afio 2018.

-De la revision de las Resoluciones Nro. 10 y 11- 2019/CLC de aprobacion de compromiso
de cese expedidas por la CLC, se concluye que en procedimiento iniciada en el Expediente
Nro. 000009-2018/CLC se dispuso terminacion anticipada del procedimiento por pedido de

todos los infractores.

Procedimientos en el Perd del periodo 2017 al 2021 en los cuales no se aplicd

compromiso de cese ni programa de clemencia.
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ANO 1° Instancia

2017 0
2018 0
2019 0
2020 0
2021 1
Total 1

-Un cartel de nucleo duro fue sancionado por la Comision de Libre Competencia.

-Unicamente se tiene conocimiento que en este procedimiento se presentaron dos
compromisos de cese, pero se desconoce si algun infractor solicitd ingresar al programa de

clemencia al no haberse hecho publico la informacion.

-En el Expediente Nro.001-2020/CLC la Comision de Libre Competencia mediante
Resolucion  Nro. 80-2021/CLC-INDECOPI, mediante Resolucion 80-2021/CLC-
INDECORPI, se sanciond a 32 empresas constructoras y 26 personas naturales por participar
en un cartel de reparto de licitaciones para la construccion de obras en carreteras en los
procesos convocadas por PROVIAS del Ministerio de Transporte y Comunicacionesy otras

entidades. El mercado afectado fue todo el territorio nacional del afio 2002 al 2016.

Procedimientos en primera instancia y segunda instancia en los cuales se aplico el

programa de clemencia.
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1° Instancia 29 Instancia

2017 0 0
2018 1 0
2019 0 0
2020 1 1
2021 1 1
Total 3 2

-El programa de clemencia se aplico en (3) tres procedimientos iniciados en contra de

carteles en primera instancia.

-Se concluye que la decision de primera instancia fue confirmada en (2) dos procedimientos

donde se aplico el programa de clemencia en primera instancia.

-Se concluye que en un procedimiento en el cual se aplicé el programa de clemencia todavia

no ha sido resuelto en segunda instancia.

-Los resultados correspondes a procedimientos en los que se hizo publico la aplicacion del
programa de clemencia porque los solicitantes renunciaron a la confidencialidad y son los

siguientes:

-En el Expediente Nro. 002-2017/CLC, en el afio 2018 se otorg6 clemencia a dos agentes

econdmicos en resoluciones de primera y segunda instancia.

- En el Expediente acumulado Nro. 000012-2018/CLC, en el afio 2020 se otorgd clemencia

a dos agentes economicos en resoluciones de primera y segunda instancia.
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- En el Expediente acumulado Nro. 000002-2019/CLC, en el afio 2021 se otorgd clemencia

a dos agentes econoémicos.

- En el Expediente acumulado Nro. 000002-2019/CLC, en el afio 2021 se otorgd clemencia

a dos agentes economicos.

Desarrollo de los Casos Publicos en los cuales se otorgd Clemencia en el Pert con

resoluciones en dos instancias administrativas.

Los programas de clemencia se caracterizan porque la agencia de competencia debe guardar
en reserva la identidad de los solicitantes del programa de clemencia. No obstante, existen
casos donde la aplicacion del programa se hizo publicos porque los solicitantes de los
beneficios renunciaron a la confidencialidad de su participacion en el programa para poder

ser beneficiados con la no imposicion de medidas complementarias

Compafia Maritima Chilena S.A., Eukor, Car Carrier Inc. y a Kawasaki Kisen Kaisha
Ltd. (CARTEL NAVIERAS O ROLL-ON, ROLL OFF)

El 13 de marzo de 2017, la Secretaria Técnica inicié un procedimiento de oficio contra un
cartel internacional compuesto por las empresas navieras denunciadas Compafiia Maritima
Chilena S.A., Compafia Sudamericana de Vapores S.A, Eukor Car Camer Inc., Kawasaki
Kisen Kaisha Lid., Mitsui O.S.K. Lines Ltd. y Nippon Yusen Kabushiki Kaisha que

brindaban el servicio de transporte maritimo de carga rodante.

Los acuerdos de cértel se consideran internacionales cuando al menos dos de las empresas
que participan en la infraccion tienen su sede en diferentes jurisdicciones,
independientemente de la cobertura geografica de las actividades del cartel (OCDE, 2020,
32).

El procedimiento se tramité en los expedientes acumulados Nro. 002-2017/CLC y 003-
2017/CLC, la conducta imputada fue el reparto de cuentas e incremento de tarifas en el
servicio de transporte maritimo internacional de carga rodante para las empresas Ford,
Chrysler, Toyota, Nissan/Renault, General Motors, Volkswagen, Kaufmann, Indumotora-
Subaru; entre 2001 y 2012 con efectos en puertos peruanos hasta 2015. Acuerdos que se
encuentran prohibidos por el articulo 11.2 del D.L. 1034 que prohibe en el inciso a) Fijar
precios u otras condiciones comerciales o de servicio; y ¢) El reparto de clientes, proveedores

0 zonas geograficas.
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El procedimiento se inici6 con las pruebas obtenidas por la Secretaria Técnica en una visita

de inspeccion realizada en el afio 2012 a las empresas denunciadas.

La autoridad de competencia peruana realizo la visita de inspeccion correspondiente previo
aviso de las autoridades de competencia de los paises de Estados Unidos de América, Union
Europea y Japon que se encontraban investigando al cartel en sus respectivas jurisdicciones
y quienes informaron al Pert que se encontraba entre los paises afectados (RESOLUCION
0171-2020/SDC-INDECORPI, 2020, p.5).

Del mismo modo, se utilizaron las pruebas aportadas por las empresas Compafiia
Sudamericana de Vapores S.A. y Nippon Yusen Kabushiki Kaisha que solicitaron ingresar
al programa de clemencia antes del inicio del procedimiento. Aunque ambas empresas
buscaron obtener el beneficio de exoneracion de la sancion, la empresa beneficiada fue
Compariia Sudamericana de Vapores S.A. que presentd en primer lugar su solicitud.
Mientras que la empresa Nippon Yusen Kabushiki Kaisha obtuvo una reduccion del 40% de

la multa por haber sido la segunda empresa en solicitar clemencia el 5 de febrero de 2015.

Las empresas Compafiia Sudamericana de Vapores S.A y Nippon Yusen Kabushiki Kaisha
que se acogieron al programa de clemencia entregaron medios probatorios como
documentos, correos electronicos, actas, registros de embarque, cuaderno de notas y
declaraciones de los sefiores Mauricio Garrido, Diego Ayala, Pablo Sepulveda, funcionarios
de Compafia Sudamericana de Vapores S.A y de Hideki Nakai, Tadanao Matsudaira y

Takashi Kawamura de la empresa Nippon Yusen Kabushiki Kaisha.

Durante el procedimiento se acreditd luego de la valoracion conjunta de los elementos
probatorios que los funcionarios de alto nivel de las empresas investigadas mantuvieron
contacto en diferentes paises para coordinar el respeto de las cuentas que histoéricamente se
habian repartido para el transporte maritimo de vehiculos automotores de las empresas,
acuerdo que se mantuvo durante el periodo de 2001 al 2012 y que tuvo efectos en nuestros

puertos hasta el 2015.

En la Resolucién 030-2018/CLC-INDECOPI (INDECOPI 2018, p.57-58), se estableci6 que
existieron principalmente cuatro servicios conjuntos con destino a Per( prestados por las

empresas navieras y que se estaban conformados de la siguiente manera:

SHIN NANSEIKAI (S’KAI) CAR PACIFIC (CARPAC) 95,
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Ruta:

Desde puertos asiaticos hacia la costa

oeste de Sudamérica. Integrado:

Navieras japonesas NYK y K-Line y las
navieras chilenas CSAV y CCNI.

Ruta

Desde puertos de la costa oeste de
Norteameérica hacia la costa oeste de

Sudameérica.

Prestacion conjunta por: CSAV, CCNI
y NYK.

Austral
Ruta

Desde la costa este de Sudamérica hacia la

costa oeste de Sudamérica.
Integrado:

MOL y CSAV.

North Atlantic — South América (Nasa),
Ruta

Desde Europa hacia la costa oeste de

Sudamérica.
Integrado por:

MOL y CSAV.

El acuerdo consistio en que las empresas que formaban parte del céartel no podian disputarse
las cuentas que habian mantenido durante afios, pero si se les permitia competir por cuentas

nuevas que cada empresa obtuviera y las mismas debian ser respetadas a futuro.

Parte del acuerdo era que las empresas que pertenecian al cartel no debian participar en las
licitaciones que realizaban las empresas solicitantes para transportar vehiculos automotores
de cuentas que le pertenecian a otras empresas navieras o de lo contrario debian presentarse,
pero entregando cotizaciones con precios elevados que obligaran al concesionario de los
vehiculos automotores a regresar a la empresa naviera que histéricamente habia transportado

sus vehiculos.

Por otra parte, a las empresas involucradas no se les encontré responsabilidad de fijacion de
tarifas porque en la investigacion se demostrd que las tarifas que coordinaban las empresas
no titulares de las cuentas historicas eran para que las empresas que requerian sus servicios
rechazaran sus ofertas por ser muy altas y de esta manera conseguir que el titular de la cuenta

histéricamente asignada la mantuviera.
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El monto de Beneficio llicito Extraordinario Ajustado por Inflacion de las empresas
involucradas de acuerdo al fundamento 394, de la Resolucion 030-2018/CLC-INDECOPI,
estimado por Indecopi fue de S/. 34 280 806,29 soles. (p.204)

Finalmente, a todas las empresas se les encontrd responsabilidad por haberse repartido

cuentas y fueron sancionadas de la siguiente forma:

EMPRESA SANCION SANCION
IMPUESTA POR | IMPUESTA POR
LA COMISION LA SALA
Compafia Maritima Chilena S.A. 19,35 UIT 17.87 UIT
Compafiia Sudamericana de Vapores S.A. | 13 904,43 UIT 13 904,43 UIT
Eukor Car Carrier Inc. 4189,60 UIT 3,870.60 UIT
Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. 2 223,30 UIT 2,054.01 UIT
Mitsui O.S.K. Lines Ltd. 1916,86 UIT 1916,86 UIT
Nippon Yusen Kabushiki Kaisha 5300,59 UIT 5300,59 UIT

Mediante Resolucion 0171-2020/SDC-INDECOPI de fecha 30 de diciembre de 2020, se
confirmé la Resolucion de primera instancia y se modifico el monto de la sancién para
Compafiia Maritima Chilena S.A, Eukor Car Carrier Inc. y Kawasaki Kisen Kaisha Ltd. La

multa total de las empresas fue equivalente a 5,942.48 UIT.

Como beneficiaria del programa de Clemencia a Compafiia Sudamericana de Vapores S.A.
se le eximid del pago de la multa y a Nippon Yusen Kabushiki Kaisha se le redujo la multa

por lo que tendré que pagar el equivalente del 40% de 5 300,59 UIT.

En la Resolucion 0171-2020/SDC-INDECOPI, la Comisidn establecio como las autoridades
de competencia de otros paises sancionaron la misma conducta como se detalla a

continuacion:

PAIS SANCION
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Estados Unidos

Acuerdos de reduccién de sanciones:

CSAV acept6 pagar una multa penal de $ 8.9 millones, K-Line $
67.7 millones, NYK $ 59.4 millones, WWL $ 98.9 millones y
Hoegh $21 millones

Japén

Exonerd a Mitsui O.S.K. Lines Ltd. de pagar multas. Sancioné a
NYK con $ 120 millones, K-Line con $ 52 millones, WWL con $

31 millones y Nissan Motor Car Carrier Co. $ 3 millones.

China

Exonerd a NYK y se redujo las sanciones a MOL que pagara $ 6

millones y K-Line $ 3.7 millones.

Se sancion6 a Eukor con $44 millones, CSAV con $475,000 y
CMC con $190,000.

Brasil

Se investiga a CSAV, Eukor, Grimaldi Group SpA, Hoegh, K-
Line, MOL, NYK, Nissan Motor Car Carriers Co y WWL.

Las empresas WWL y Eukor, firmaron un Compromiso de Cese y
llegaron a un acuerdo para pagar multas por cerca de $ 8.8

millones.

Australia

Se formalizé una denuncia contra NYK y K-Line.

NYK se declar6 culpable y fue sancionado con $ 25 millones.

Corea del Sur

Sanciond a nueve compafiias navieras, entre ellas MOL, K-Line,
NYK, Eukor y CSAV.

MOL y su subsidiaria Nissan Motor Car Carrier Co., Ltd. (NMCC)

se les concedid clemencia.

A NYK $ 4.6 millones, Eukor $1.9 millones140, K-Line $11.5
millones y CSAV $ 643 mil.

Elaboracién propia.

Fuente INDECOPI.
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Empresa Editora EI Comercio S.A., Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete

S.A.y Quad/Graphics Pera S.R.L. (Cértel de las impresiones)

De acuerdo a la agencia de competencia peruana las empresas que ofrecen servicio de
impresion en el Perd son cinco: Quad Graphics, Amauta-El Comercio, Metrocolor S.A.,
Corporacion Gréafica Navarrete S.A. e Industria Grafica Cimagraf S.A.C. ofreciendo sus

servicios a tres tipos de clientes: comerciales, estatales y a editoriales.

En el afio 2018, la agencia de competencia peruana inicié dos investigaciones contra las
empresas por lo que la Secretaria Técnica realiz6 visitas de inspeccion en contra de las
investigadas, realiz6 requerimientos de informacion y entrevistas a funcionarios y

exfuncionarios de las empresas denunciadas.

El 31 de diciembre de 2018, mediante la Resolucion Nro.049-2018/ST-CLC-INDECOPI en
el Expediente000012-2018/CLC la agencia de competencia dio inicio a un procedimiento de
oficio en contra del grupo econdmico Amauta Impresiones Comerciales S.A. C. y Empresa
Editora EI Comercio S.A., la empresa Quad/Graphics Per S.A. y nueve personas naturales
por formar parte de un cartel nacional que acordo repartirse los clientes en el mercado de

servicios de impresiones comerciales a nivel nacional entre enero de 2011 y enero de 2017.

El 20y 27 de marzo de 2019, las empresas Amauta y EI Comercio pertenecientes a un mismo
grupo econdémico aceptaron la infraccion e hicieron pablico que eran colaboradores del

Programa de Clemencia.

Posteriormente, al hacerse publica la colaboracién del grupo econémico en el programa de
clemenciay al estar consciente de la entrega de pruebas en contra del cartel. EI 28 de marzo
de 2019, la empresa Quad Graphics optd por solicitar la terminacion anticipada del
procedimiento a través de un compromiso de cese aprobado el 3 de septiembre del mismo
afio antes de ser sancionado y por temor a que sus multas pudiesen ser duplicadas por
reincidencia al tomar conocimiento de que también venia siendo investigado en el
Expediente Nro. 000002-2019/CLC por pertenecer a otro cartel de impresiones cuya
finalidad era repartirse licitaciones.

De acuerdo a la Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI, el compromiso de cese se sujetd a
los siguientes compromisos de parte de la empresa Quad Graphics:

R/

% El reconocimiento voluntario de la existencia de indicios de la conducta imputada.
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++ Laaplicacion de un programa de cumplimiento por tres afios dentro de la empresa.
% La entrega de una contribucion economica de S/ 10 847 120.91 (diez millones
ochocientos cuarenta y siete mil ciento veinte y 91/100 soles), en calidad de medida

correctiva complementaria. (p.4)

Las pruebas utilizadas para sancionar a las empresas fueron el estudio de series de ventas y
las comunicaciones que se realizaban a través de correos electronicos entre representantes

de Amauta-El Comercio y Quad Graphics las mismas que tenian la siguiente finalidad:

X/
°e

Coordinar la cotizacion que se enviaria a los clientes comerciales.

>

K/
*

Coordinar no cotizar a clientes no asignados por previo acuerdo o enviar cotizaciones

)

con un precio excesivamente alto.

7
*

% Recordar a los integrantes del cartel el respeto del acuerdo de clientes.

X/
°

Prohibir entrega de mejores condiciones en sus cotizaciones que las que ofrecian los
integrantes del cartel al que se le habian asignado determinada cuenta.

% Intercambios de informacidn entre las empresas denunciadas y

De acuerdo al fundamento 60 de la Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI, la Comision
determind que de acuerdo al analisis de las series de ventas el reparto de clientes por clientes

corporativos se asigno de la siguiente manera:
CLIENTES ASIGNADOS A:

La empresa Quad Graphics tuvo asignadas a las siguientes empresas: Boticas Arcangel,
Boticas y Salud S.A.C., Carsa, Inkafarma, Maestro, Makro, Mifarma S.A.C., Natura,
Oechsle, Supesa (Plaza Vea y Vivanda), Promart, Servicios Multimedia, Cencosud (Metro,

Wong y Paris) y La Curacao.

Por otro lado, el grupo econémico Amauta-El Comercio tuvo asignadas a las siguientes

empresas: Avon, Estilos S.R.L., Tiendas Efe, Ripley, Saga Falabella y Edelnor.

El reparto del mercado por producto de los clientes corporativo se realizd respecto de dos
empresas América Movil Pert S.A.C. o conocida como Claro e Hipermercados Tottus S.A.

en relacion a la impresidn de catalogos y revistas de las empresas.

Se encontrd responsable a la Empresa Editora EI Comercio S.A por préctica colusoria
horizontal en la modalidad de reparto de clientes privados del periodo 2011 a 2016 y Amauta

Impresiones Comerciales S.A.C. del periodo 2014 a 2016 y a otras personas naturales.
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Finalmente, se sanciono al grupo econdmico Empresa Editorial EI Comercio S.A. con una
multa pecuniaria de S/ 61 937 453.34 (sesenta y un millones novecientos treinta y siete mil
cuatrocientos cincuentay tres 0 14 747.01 (catorce mil setecientos cuarenta y siete y 01/100)
UIT y medidas correctivas consistentes en corregir las observaciones que se le realiz6 a su
programa de cumplimiento como la actualizacion de la matriz de riesgos, capacitacion sobre
legislacion de libre competencia por tres afios y corregir la designacion de su Oficial de
Cumplimiento (Resolucién 014-2020/CLC-INDECOPI, 2020, p.101).

La resolucion de primera instancia Resolucién 37-2021/SDC, de fecha 04 de marzo de 2021
fue confirmada por el Tribunal mediante Resolucion 014-2020/CLC-INDECOPI.

Empresa Editora EI Comercio S.A., Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete

S.A.y Quad/Graphics Peru S.R.L. - Cartel de las impresiones en licitaciones.

En el Pert existe un nimero reducido de agentes econémicos que pueden satisfacer y manera
independiente la gran demanda del servicio de impresiones de textos educativos para las
escuelas publicas del Estado y son las siguientes empresas: Quad Graphics, Amauta-El
Comercio, Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete S.A. e Industria Gréafica
Cimagraf S.A.C.

Amauta y EI Comercio son considerados por la agencia de competencia como un grupo
econémico desde el 31 de enero de 2014, porque Amauta absorbio el 90 por ciento de

acciones del blogue patrimonial de EI Comercio.

En el caso investigado el principal adquiriente es el Ministerio de Educacién que adquirié a
través de licitaciones y concursos publicos el servicio de impresion de cuadernos de trabajo,
cuadernillos y libros que serian entregados a profesores y alumnos de los colegios nacionales
del Perd. (p.31)

Sin embargo, en el proceso de licitaciones no siempre se puede combatir las conductas
anticompetitivas y muchas veces se produce la colusion entre agentes econdmicos que

impide que el Estado pueda realizar un gasto publico eficiente a favor de los ciudadanos.

Por ello, la agencia de competencia pone especial cuidado en las licitaciones que
compromete el tesoro publico. Es por esta razon, que en la Secretaria Técnica el afio 2017 al

enterarse de la existencia de un cartel por una solicitud de clemencia Tipo A en el mercado

......
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impresiones y realizar investigaciones complementarias en los establecimientos de las

empresas investigadas.

Por ello, realizo diferentes visitas de inspeccién a las cinco empresas antes investigadas sin

previo aviso entre octubre de 2017 y junio de 2019.

La finalidad de las vistas de inspeccion fue la de intentar replicar la informacién entregada
por el colaborador del programa de clemencia, obtener nuevos medios probatorios sélidos

en contra del cartel para poder iniciar un procedimiento contra el cartel.

En dicha inspeccion la agencia de competencia obtuvo diferentes elementos probatorios
como archivos, correos electrénicos y documentos fisicos del servicio de las impresiones.
Del mismo modo, realiz6 requerimientos de informacion a las cinco empresas que ofrecen

este tipo de servicio y entrevistas a funcionarios y exfuncionarios de las empresas.

Por otra parte, la Secretaria Técnica obtuvo evidencia econdémica en contra de las empresas
investigadas a traves del analisis econémico que realizaron los economistas y abogados que
trabajan en la agencia de libre competencia sobre las propuestas técnicas y econémicas de
las empresas publicadas en la pagina del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(SEACE).

El 07 de octubre de 2019, mediante la Resolucion Nro. 034-2019/ST-CLC-INDECOPI en el
Expediente0002-2019/CLC la Secretaria Técnica decidio iniciar un procedimiento de oficio

en contra de las empresas investigadas bajo tres imputaciones que son las siguientes:

> La primera contra de EI Comercio, Metrocolor, Navarrete y Quad Graphics por
formar parte de un cartel en la modalidad de establecimiento de posturas o
abstenciones en licitaciones y concursos para la adquisicion publica en el mercado
de servicios de impresiones graficas de material educativo a nivel nacional que
funciond de enero de 2009 a agosto de 2015.

> La segunda imputacion fue en contra de Amauta Impresiones Comerciales S.A. C.,
la empresa Quad Graphics Peri S.A., Metrocolor S.A., y Corporacion Grafica
Navarrete S.A. por formar un cértel que afecté el mercado nacional de las
impresiones, bajo la misma modalidad anterior pero que habria funcionado entre
marzo de 2014 a agosto de 2015.

> La tercera imputacion fue en contra Metrocolor, Navarrete y Amauta-EI Comercio

que formaron un consorcio, Corporacion Grafica Navarrete S.A. y Cimagraf por
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formar parte de un cértel en el servicio de impresiones que habria funcionado entre
mayo de 2015 y julio de 2016.

> Asimismo, se inici6é denuncias contra once personas naturales que como funcionarios
y ex funcionarios de las empresas habria participaron en la ejecucién de las conductas

del cértel.

Una vez notificados los investigados, una de las personas naturales que trabajé como gerente
general de la empresa Metrocolor del afio 2013 al 2016 reconocio haber participado en el
cartel, presentd un compromiso de cese que fue posteriormente aceptado por la Comision y
prestd diferentes declaraciones sobre las reuniones entre los gerentes de cuatro empresas

editoriales.

El 17 de diciembre de 2019, las empresas Amauta y EI Comercio pertenecientes a un mismo
grupo econémico aceptaron la infraccion e hicieron publico que eran colaboradores del

Programa de Clemencia.

La Secretaria Técnica acepté que tomé conocimiento de la infraccién por la colaboracion

del grupo econémico por lo que se les aplicaria una Clemencia Tipo A.

Luego del analisis de las pruebas recabadas por la Secretaria Técnica y las presentadas por
agentes econdémicos investigados la Comision de Libre competencia considero que existid
un cartel de prohibicion absoluta formado por las empresas para la realizacién de una
practica colusoria horizontal en la modalidad de establecimiento de posturas o abstenciones
para el reparto de items en licitaciones, concursos en el mercado de servicios de impresiones

gréficas de material educativo a nivel nacional que se desarroll6 de la siguiente manera:

» Las empresas Amauta-El Comercio, Metrocolor, Navarrete y Quad Graphics
formaron un céartel donde las empresas actuaron de manera independiente en los
procedimientos de seleccidn en el mercado de servicios de impresiones entre octubre
de 2009 y agosto de 2015 (p.67).

» El consorcio formado por Amauta - Metrocolor — Navarrete y Quad Graphics, en el
mercado de servicios de impresiones graficas de material educativo a nivel nacional
entre abril de 2015y julio de 2016 (p.67).

La evidencia econdémica de la agencia de competencia permitio establecer que las empresas

integrantes del cartel se comportaban siguiendo dos patrones.
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El primero, de la autoeliminacion en el cual las empresas se descalificaban. Para ello, las
empresas actuaban de manera independiente en los procedimientos de seleccion, los gerentes

de las empresas llegaban a un acuerdo previo para repartirse los items.

Una vez que ya se habian repartido los items, la empresa a la cual se le habia asignado el
item presentaba una oferta por debajo del valor referencial o costo estimado aprobado por el

Ministerio de Educacion para adquirir el item.

Las empresas a las que no se les habia asignado el item procedian a presentar ofertas cercanas
al valor referencial o superiores a las ofertadas por el ganador del item para para
descalificarse. Asi se aseguraban de que el Estado escogiera la oferta de la empresa a la que
se le habia asignado el item y daban apariencia de competencia real en los procedimientos

de seleccion.
En otros casos, las empresas se abstenian de participar.

Las empresas investigadas en ocasiones presentaron propuestas por debajo del 30% o 40%
respecto del valor referencial cuando participaban empresas que no eran integrantes del
cartel.

El segundo patron utilizado por las empresas integrantes del cartel fue el de equivalencia

para repartirse los items teniendo en cuenta los montos de los valores referenciales.

Respecto de la conducta anticompetitiva del cartel en las que las empresas actuaron de
manera individual se acreditd que existieron 21 procedimientos de seleccion en dicho
mercado, el cartel participd en 19 procedimientos de seleccion. De los 19 procedimientos de
seleccion en las que las empresas actuaron de manera independiente, se le sanciond por su
participacion en 14y se le exoner6 de responsabilidad en dos procedimientos. Mientras que
en los dos procedimientos de seleccion en los cuales las empresas actuaron como consorcio

se les encontré responsables.

Respecto de estos 19 procedimientos de seleccion, se demostré a través de diferentes
elementos probatorios como correos electronicos y declaraciones de gerentes de las
empresas que existieron reuniones para coordinar el reparto de 74 items vinculados a

materiales educativos, pero el cértel solamente obtuvo 55 items en los concursos.

Precisandose que de las reuniones que se realizaron para los 19 procedimientos de seleccion,

la empresa Quad Graphics participé en todas las coordinaciones de los 19 procedimientos
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de seleccion y las empresas Amauta-El Comercio, Metrocolor y Navarrete participaron en
15.

Las empresas Amauta, Metrocolor y Navarrete participaron como un consorcio colusorio
Graphics en dos procedimientos de seleccion en el que coordinaron para ganar y

respartirse13 items, de los cuales ganaron 8, junto a Quad Graphocs.

No se sanciond a la empresa Cinegraf debido a que a pesar de haber mantenido alguna
comunicacion a través de correos electronicos con las empresas, su comportamiento en el
mercado era distinto a las de las otras empresas, el intercambio de correos se realizd para
celebrar un posible consorcio con otra empresa para participar de un procedimiento de
seleccion que no se concretd y los gerentes de otras empresas sefialaron que la empresa no

participo en las reuniones celebradas en hoteles y restaurantes.

El beneficio ilicito actualizado calculado para cada una de las empresas fue de S/ 15,
688,666.9 para Quad Graphics, S/ 15, 010,370.9 para Navarrete, S/13, 866,150.1 para
Metrocolor y para Amauta-EI Comercio de S/12, 314,278.4. El beneficio de las empresas

integrantes del cartel de manera conjunta equivaldria a S/ 56, 879, 466,3.
La parte resolutiva de Resolucion establecié lo siguiente:

> La falta de responsabilidad de la empresa de Industria Grafica Cimagraf S.A.C.
porque no participo del cartel investigado.

» La falta de responsabilidad de las empresas EI Comercio S.A., Metrocolor S.A.,
Corporacion Gréafica Navarrete S.A. y Quad Graphics Perd S.R.L. en tres
procedimientos de seleccion.

> Se establecid la falta de responsabilidad de dos personas naturales denunciadas por
haber participado como funcionarios de las empresas denunciadas y se sancion6 a
otras ocho personas naturales por haber participado del cartel investigado.

» La Comision encontré responsabilidad en las empresas EI Comercio S.A.,
Metrocolor S.A., Corporacion Gréfica Navarrete S.A. y Quad/Graphics Pert S.R.L.,
por haber participado de un cartel que particip6 en 12 procedimientos de seleccion
que se realizaron entre octubre de 2009 y agosto de 2015.

» La Comision encontré responsabilidad en las empresas Amauta Impresiones

Comerciales S.A.C., Metrocolor S.A., Corporacion Gréfica Navarrete S.A. y
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Quad/Graphics Peru S.R.L. por haber participado de un cartel que particip6 en 2
procedimientos de seleccidn que se realizaron entre marzo de 2014 y agosto de 2015.
> Establecié que el consorcio conformado por Metrocolor S.A., Corporacion Gréfica
Navarrete S.A. y las empresas vinculadas Amauta Impresiones Comerciales S.A.C.
- Empresa Editora EI Comercio S.A. y Quad/Graphics Peru S.R.L. participaron en
dos procedimientos de seleccion.
> Se estableci6 como medida correctiva la implementacion un programa de

cumplimiento de tres afios.

La multa aplicable a Amauta-El Comercio fue de 4,664.50 (cuatro mil seiscientos sesenta 'y
cuatro y 50/100) UIT, a Metrocolor 2,851.82 (dos mil ochocientos cincuentay unoy 82/100)
UIT, a Navarrete queda fijada en 667.27 (seiscientos sesenta y siete y 27/100) UIT, a Quad
Graphics queda fijada en 2,276.82 (dos mil doscientos setenta y seis 'y 82/100) UIT lo que
hace una suma total de 10.460,41 UIT.

El beneficio del programa de clemencia para el grupo econémico Amauta-El Comercio es
la exoneracion total de la multa de 4,664.50 UIT (cuatro mil seiscientos sesenta y cuatro y
50/100).

La resolucion de primera instancia Resolucion 37-2021/SDC, ha sido apelada ante el

Tribunal.
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17

DISCUSION DE RESULTADOS

CAMBIOS QUE DEBEN REALIZARSE PARA QUE EL PROGRAMA DE

CLEMENCIA FUNCIONE CORRECTAMENTE

Establecer nuevos porcentajes del beneficio de reduccion del programa de clemencia

Una de las mayores criticas que reciben los programas de clemencia en Latinoamérica es
que son copias exactas de los programas de otras jurisdicciones como el de la Unién Europea

o0 el de Estados Unidos.

Especificamente en el caso peruano, nuestro programa es en gran medida similar al de la

Unidén Europea como podemos apreciarlo en el siguiente cuadro:

PROGRAMA

Union Europea

PERU

Beneficiarios

Empresas

Individual

Corporativa

Inmunidad

Dispensa del pago de la

multa
Clemencia Tipo A-100%

Clemencia Tipo B-50%-
100%

Exoneracién del pago de la

multa
Clemencia Tipo A- 100%

Clemencia Tipo B- 100%

Medios probatorios

Elementos probatorios con

valor afadido significativo.

Elementos de juicio con
valor agregado

significativo.

Porcentaje

indulgente

de

trato

Primera empresa:

reduccion del 30 %-50 %

una

Segunda
reduccién del 20 %-30 %

empresa: una

Primer beneficiario de una

reduccion: 30 a 50%

Segundo beneficiario de

una reduccién: 20 a 30%
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Las siguientes empresas:
una reduccion de hasta el
20 %.

Tercero y  siguientes
beneficiarios de  una

reduccion: hasta 20%

Papel desempefiado Beneficia a la empresa que | Beneficia al agente
ejerci6  coaccién  con | econémico que ejercio
reduccion coaccion

Papel desempefiado Beneficia  al agente | Beneficia  al agente
econébmico que ejercié | econdmico que ejercio
liderazgo en el cartel. liderazgo en el cartel.

Responsabilidad Civil No exime de | No exime de

responsabilidad civil a la

empresa

responsabilidad civil al

agente econémico

Elaboracion propia.

Es innegable que resulta positivo que al momento de elaborar normas el legislador considere
lo dispuesto en legislaciones extranjeras exitosas para que sirvan de orientacion, pero no se
puede justificar que nuestro programa haya copiado hasta los porcentajes de reducciones del
programa europeo sin ajustarlo a la propia realidad del pais y sin un previo analisis costo

beneficio.

Por lo que, resulta necesario que se revisen y se establezcan nuevos porcentajes de reduccion
de la multa que considere adecuados la agencia de libre competencia a través de un analisis
costo-beneficio previo para poder garantizarse la racionalidad de la norma de tal manera que
se consiga incentivar a un mayor nimero de agentes econdmicos a participar en el programa

de clemencia.

Como sefiala Bullard el Analisis Econdmico del Derecho es una metodologia de analisis que
aplica los métodos de la ciencia econdmica al Derecho y se origind en Estados Unidos
aproximadamente en 1960. (2003, p.41)

Al respecto, es necesario mencionar que la Guia del programa de Clemencia se enmarca en

lo dispuesto en el articulo 26 del D.L. 1034 que fue modificado en el afio 2015 por el D.L.
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1205. Sin embargo, luego de la revision de la Exposicion de motivos del Decreto Legislativo
D.L. 1205, se observa que los porcentajes de beneficios de reduccion fueron establecidos de
manera arbitraria en la Ley de Competencia, porcentajes que fueron posteriormente

consignados en el Programa de clemencia en la Clemencia Tipo C.

La exposicion de motivos del D.L. 1205 se limita a indicar que los porcentajes de reduccién
de los programas de clemencia son establecidos de diferentes maneras por los paises, pero
que en el caso peruano se consignarian los porcentajes establecidos en programas de

clemencia exitosos como los de Canada, México, Espafia y el de la Unidn Europea. (p.29)

Es cierto, que el Poder Ejecutivo al promulgar el D.L.1205 realiz6 un avance muy importante
porque aclaré los beneficios de la legislacién de competencia de clemencia e introdujo como
beneficios la exoneracion y los porcentajes posteriormente consignados en el programa de

clemencia.

Sin embargo, las normas no pueden establecer porcentajes de manera arbitraria y estos
porcentajes pueden ser cambiados con el tiempo. Un claro ejemplo es que la Union Europea
establecio tres tipos de porcentajes en su programa del 2006, pero en el afio 2012 en su
programa modelo de clemencia que servira de guia a sus paises miembros para crear sus
propios programas se limito a sefialar que los porcentajes de reducciones no deberian ser
superiores al 50 % de la multa que se le habria impuesto, para lo cual se debera tener también
en cuenta el momento de presentacion de la prueba y el orden de prelacién de su solicitud

pero sin indicar cuales son estos porcentajes. (EU, 2013, p.114)

Por lo tanto, el Pert puede también modificar la norma estableciendo porcentajes distinto a
los establecidos en el articulo 26 del D.L. 1034.

Para ello, como sefiala Hernandez (2014) se debe cumplir con realizar correctamente el
analisis costo beneficio de la norma legal futura para conocer el impacto econémico de la

futura ley.

Ademas, debe cumplirse con lo establecido en el Articulo 75 del Reglamento del Congreso

que exige los requisitos que todo proyecto de ley debe tener.
Requisitos y presentacion de las proposiciones

Articulo 75. Las proposiciones de ley deben contener una exposicién de motivos

donde se expresen sus fundamentos, el efecto de la vigencia de la norma que se
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propone sobre la legislacion nacional, el analisis costo-beneficio de la futura norma

legal incluido, cuando corresponda, un comentario sobre su incidencia ambiental.

De ser el caso, la férmula legal respectiva que estara dividida en titulos, capitulos,
secciones y articulos. Estos requisitos solo pueden ser dispensados por motivos

excepcionales.

Las proposiciones de resolucion legislativa se sujetaran a los mismos requisitos que

los de ley, en lo que fuera aplicable.

Las proposiciones de ley y de resolucion legislativa se presentaran ante la Oficialia
Mayor del Congreso en dia habil y horario de oficina, para su registro; sin embargo,
el Consejo Directivo puede disponer que funcione una oficina especial de la Oficialia
Mayor que reciba las proposiciones en dia y horario distinto, cuando las

circunstancias asi lo requieran, dando cuenta a los Congresistas.

Es importante mencionar que el proyecto de ley que se presente para modificar los
porcentajes del programa de clemencia debe ser un proyecto serio que cumpla con todos los
requisitos mencionados y en especial con un analisis costo beneficio que permita
incrementar los montos de beneficios de ser posible y no ser el simple resultado de una

invencién parlamentaria como sucedio con el Proyecto de Ley 1853-2017-CR presentado

por el congresista Yonhy Lescano Ancieta en el afio 2017.

El proyecto de Ley antes mencionado pretendid destruir hace algunos afios el programa de
clemencia peruano eliminando el beneficio de la exoneracion del Tipo de Clemencia Ay B,
para convertirlo en un simple programa de reducciones minimas que destruirian los

incentivos del programa y su verdadera finalidad.

Su propuesta era la de eliminar la Clemencia Tipo Ay B, otorgando como Unico beneficio
la exoneracion del 40% de la multa al primer integrante de un cartel que se presente a
entregar informacion relevante que debia cumplir como principal requisito de que el cértel

al que delataba no deberia haber funcionado por un periodo superior a un afio.

El motivo que sustentaba su proyecto era que consideraba un error otorgar el 100% de
exoneracion de la multa porque se incentivaba a la formacion de carteles que luego se
presentaban al programa antes de que se les inicie un procedimiento sancionador para

convalidar su supuesta conducta ilicita. (Proyecto de Ley 1853-2017-CR, 2017, p.6-7)
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Respecto al beneficio de reduccion establecia que el segundo solicitante deberia recibir una
reduccion del 25% al 35% de la multa, el tercero una reduccion de 20 al 30% y los siguientes
un 20% de la multa como méximo, pero sin establecer el motivo por el cual debian

consignarse estos porcentajes.

El Proyecto de Ley, también buscaba la eliminacion total de cualquier beneficio para el

instigador y para el agente econémico que haya ejercido coaccion dentro del cértel.

En el Apartado de Analisis Costo Beneficio se indicaba que el Proyecto de Ley corregia los
excesos Yy deficiencias del Programa de Clemencia porque en el pais no se justificaba la
exoneracion total de la multa de 100% y que al reducirla al 40% se producirian mayores

ingresos para Indecopi.

En este apartado hemos mencionado brevemente el Proyecto de Ley 1853-2017-CR, porque
necesitabamos representar con un ejemplo lo peligroso que puede resultar pretender
modificar los porcentajes del beneficio de reduccion del programa de clemencia de manera

arbitraria.

Por ello, consideramos que en nuestro pais la agencia de competencia debe establecer sus
porcentajes que sean positivos teniendo en consideracion que durante el periodo del afio
2017 al 2021, de acuerdo a las resoluciones publicadas por la agencia de competencia
Unicamente se han investigado a dos carteles por investigaciones propias de la Secretaria

Técnica y se han investigado a tres carteles por aplicacion de Clemencia Tipo A.

Finalmente, no pretendemos de ningin modo la modificacion de la exoneracién total de la
multa en la Clemencia Tipo A porque consideramos que un agente econdmico que decide
delatarse y exponer a su cartel debe recibir un incentivo alto para acogerse al programa.
Porque el agente econdmico que decide acudir a la agencia de competencia también realizo
previamente un analisis del costo beneficio de lo que ello le representara, porque podra
obtener una exoneracion total de la multa pero el agente econdmico también es consciente
que existen costos ocultos que tendra que asumir como el gasto en procesos judiciales por
demandas de indemnizacién de dafios y perjuicios; el monto econdmico que tendrd que
entregar al momento de la sentencia o en el acuerdos extrajudiciales para resarcir el dafio a
las personas directamente afectadas por los carteles, siendo consciente que las pruebas que
aporto al presentarse al programa de la Clemencia podrian ser utilizadas como elemento
probatorio en procesos judiciales.
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Un claro ejemplo de ello, es que la agencia de competencia puede cumplir con el
compromiso de no interponer demandas de dafios y perjuicios en contra de un agente
econdmico beneficiario de una Clemencia Tipo A en el cartel sancionado en el Expediente
002-2019/CLC, donde se sanciond al grupo econémico, Amauta-El Comercio y a laempresa
Quad Graphics Metrocolor S.A., pero todavia queda subsistente la posible demanda por
dafos y perjuicios que interpondra el Estado Peruano como persona juridica directamente

afectada.

Establecer la diferencia de porcentajes del beneficio de reduccion y las reducciones de

multas otorgadas por Compromisos de Cese

Es necesario que se clarifique los porcentajes de descuentos otorgados por el programa de
clemenciay se establezca la diferenciacion con los descuentos otorgados por el compromiso

de cese.

El problema entre el compromiso de cese que busca terminar anticipadamente un
procedimiento administrativos y el programa de clemencia que es materia de esta
investigacion surge porque actualmente la Secretaria Técnica esta utilizando una férmula
para aceptar cantidades de dinero ofrecidas por los agentes econdmicos integrantes de
carteles de nucleos duro como medidas complementarias para investigacion, promocion y
defensa de la competencia consistentes en un monto que es calculado en funcién a la posible
multa que recibiria el infractor al finalizarse el procedimiento con la reduccion del treinta 'y
cinco por ciento de la multa; que es superior al porcentaje otorgado por el reconocimiento
pero inferior al que recibiria el tercer o cuarto solicitante del programa de clemencia a pesar

de que ello no esta dispuesto en la norma y tampoco en ningln lineamiento.

Para continuar, es necesario sefialar que de acuerdo al articulo 25 del D.L. 1034 un
compromiso de cese es aquella solicitud que presenta un agente econémico de manera
individual o conjunta con otros agentes econdmicos a la Secretaria Técnica requiriendo la
terminacion anticipada del procedimiento administrativo sancionador. Para ello, el agente
econdémico infractor acepta su responsabilidad contra la libre competencia, se compromete
ante la agencia de competencia a implementar una serie de medidas correctivas y cumplir
diferentes ofrecimientos realizados en su solicitud que permitan restablecer la libre
competencia en el mercado y revertir los efectos lesivos de la conducta. La propuesta es
analizada por la Secretaria Técnica, quien la presenta a la Comision para que la apruebe o la

rechace, siendo la decision inimpugnable.
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De igual forma, en un compromiso de cese el agente econdmico puede ofrecer medidas
complementarias que evidencien su propdésito de enmienda y que contribuyan con las
actividades de investigacion, promocion y defensa de la competencia, incluyendo el soporte
o financiamiento de tales actividades para que la Secretaria Técnica evalle su propuesta.
(D.L. 1034, p.18)

Por otra parte, la finalidad el programa de clemencia es incentivar a que los integrantes de
un cartel colaboren con la autoridad de competencia entregando pruebas a cambio de una
exoneracion total de la multa o una reduccion en la multa que vas desde el 20% al 50% por
ciento de reduccion de la multa, de acuerdo a lo establecido en el articulo 26 del D.L. 1034.
Sin embargo, qué sucede con el programa de clemencia si los beneficios del compromiso de
cese pueden ser mas atractivos si eres el tercer o cuarto solicitante en el orden de prelacion

para solicitar una reduccion.

La Secretaria Técnica en el Informe 020-2019/ST-CLC-INDECOPI del Expediente Nro.
002-2018/CLC-CC (p.19), ha sefialado que una reduccion de multa en un compromiso de
cese debe oscilar entre el 28% y 35% previo analisis de las circunstancias y conductas de los
infractores. Ello debido a que el porcentaje 27,75% seria el que obtendria cualquier agente
econdémico beneficiado por un reconocimiento y que pague su multa prontamente; y el 35%
es el promedio de los beneficios otorgados a un tercer o cuarto solicitante del beneficio de
reduccion del Programa de Clemencia. Sefialando como fundamento que la Secretaria
Técnica tiene amplias facultades de negociacion reconocidas en el articulo 25.4 del D.L.
1034 y que el descuento resulta necesario para que los agentes econémicos opten por utilizar
este mecanismo y no continuar con el tramite regular del procedimiento administrativo

sancionador.

MECANISMO | BENEFICIOS QUE PRONTO REDUCCION
PAGO TOTAL
OFRECE
Segundo 15% adicional a | Reduccion de entre
solicitante: la reduccion | 40.50% y

reduccion de entre 30% | recibida
y 50%

57.50%
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Programa de | Tercer solicitante: | 15% adicional a | Reduccion de entre
Clemencia reduccion de entre 20% | la reduccién | 32% y

y 30% recibida
40.50%

Cuarto y subsiguientes | 15% adicional a | Reduccién de hasta
solicitantes:  reduccion | la reduccién | 32%
de hasta 20% recibida

Reconocimient | Reduccién de hasta 15% | 15% adicional a | Reduccién de hasta
0 la reduccién | 27.75%

recibida

Fuente: Resolucion 010-2019/CLC-INDECOPI

No obstante, la posicién adoptada por la secretaria técnica afecta el correcto funcionamiento
del programa de clemencia y la claridad en la aplicacion de sus beneficios otorgados por el
programa de clemencia para obtener una reduccion en el porcentaje de la multa impuesta o

firmar un compromiso de cese.

Por ejemplo, si la agencia de competencia se encuentra investigando a un cartel de diez
integrantes y cuenta con tres colaboradores del programa de clemencia que tienen pruebas
de que el cartel funciond durante los ultimos tres afios porque recién se integraron al cértel,
pero no cuentan con pruebas para procesar a los demas integrantes que formaron parte del
cartel de manera ininterrumpida por los Gltimos diez afios. En este caso es evidente que la
agencia de competencia dificilmente encontrara a un cuarto colaborador dispuesto a entregar
pruebas a través del programa de clemencia por una reduccién del 20% de la multa, porque
al ser el cuarto en orden de prelacion, resulta mas beneficioso el descuento del 35% de la
multa que podria obtener por el compromiso de cese y destruir todas las pruebas por periodos
diferentes a los cuales se me esta investigando y sin correr el riesgo de que luego otras

personas directamente afectadas me demanden por dafios y perjuicios.
Implementar la Amnistia mas en el Programa de Clemencia.

El programa de clemencia peruano no establece la obligacion del agente econdémico de
informar sobre todos los carteles de nucleo duro en los cuales participa al momento de
presentarse al programa por lo que es necesario implementar la Amnistia Mas.
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Al respecto, el Departamento de Justicia de Estados Unidos (2017, p.9) refiere que cuando
una empresa no puede ser la primera presentarse al programa de clemencia puede recibir un
descuento adicional en su acuerdo de culpabilidad si informa sobre su participacion en otro
cartel independientemente de si se trata del mismo mercado o de otro diferente. Porque
muchas de las investigaciones que realiza la Division Antimonopolio se basan en evidencia
obtenida en otras investigaciones, por lo que han optado por seguir un enfoque proactivo que
les permite atraer un nimero mayor de solicitudes de clemencia al alentar a los sujetos y
objetivos de las investigaciones a considerar si pueden calificar para la clemencia en otros

mercados en los que compiten.

Por ello, resulta importante que, en nuestra legislacion de competencia, se implemente la
Amnistia Mas o amnesty plus en un porcentaje adicional a la reduccién que otorga el
programa de clemencia peruano y que debe ser sumado a la reduccién ya obtenida por la
primera investigacion. Pero se debe otorgar la exoneracion respecto del segundo cértel
delatado si correspondiera o la reduccion correspondiente si el cartel ya hubiese sido

expuesto, pero no es de conocimiento del agente econdmico que solicita la delacion més.

En Chile, el punto 7 de la Guia de delacion compensada establece que se otorgue el monto
méaximo de reduccion que es el 50% respecto de la primera infraccion y la exoneracion
respecto del nuevo cértel denunciado al segundo delator que opte por la delacion

compensada aumentada.

Por otra parte, conforme lo establecido por el Decreto 1523/2015 la agencia de competencia
de Colombia otorga como beneficio adicional el 15% del total de la multa impuesta al agente
econdémico que no habiendo podido obtener el primer lugar al solicitar clemencia se presente
y sea el primero en delatar otros carteles. La reduccion se suma a los porcentajes de
reducciones que ya otorga su legislacion de competencia respecto de la primera conducta y
solo puede otorgarse en una sola oportunidad.

En el caso peruano, el porcentaje adicional de reduccion de la Amnistia mas debe ser
determinado por la Comision de Libre Competencia previo analisis y pudiendo tomar como

referencia la amnistia mas que otorga Chile y Colombia.

Es importante resaltar la importancia de esta figura, porque de la revision de las resoluciones
emitidas en los Gltimos cinco afios por nuestra agencia de competencia, se puede concluir

que los agentes econdmicos participan en mas de un cartel en el mismo mercado pero con
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diferentes agentes econdmicos como sucedio con los agentes econémicos formados por el
grupo economico El Comercio S.A.-Amauta y la empresa Quad/Graphics Pera S.R.L. que

fueron investigados por pertenecer a dos carteles en el servicio de las impresiones.

Sin embargo, en estos casos en particular unicamente hubo dos solicitudes de exoneracion
Tipo A presentados por el grupo economico ElI Comercio S.A.-Amauta en ambos
procedimientos administrativos iniciados, pero la empresa Quad/Graphics Peri S.R.L.
Unicamente presenté una solicitud de compromiso de cese que fue aprobado en un

procedimiento administrativo sancionador y fue multado en el otro procedimiento.

Que hubiera sucedido si el programa de clemencia peruano tuviera como un beneficio
adicional de reduccion de multas diferente a las contenidas en el articulo 26.3 para los
infractores que informen sobre la existencia de carteles que funcionan en nuestro mercado
como forma de incentivar todavia mas la participacion de los agentes econdmicos en el

programa de clemencia.

Que hubiera sucedido con la empresa Quad/Graphics Perd S.R.L. si hubiese existido la
posibilidad de la “amnistia mas”. Es posible que el agente econdmico teniendo conocimiento
de que participa en otro cartel adicional hubiera elegido la amnistia mas, para presentarse
como un segundo colaborador en el primer procedimiento obteniendo un descuento entre
30% y 50% al cual se le sumaria el porcentaje adicional por la amnistia mas y denunciar
inmediatamente al segundo céartel para poder obtener la exoneracion en este procedimiento

y en el peor de los casos solicitar el beneficio por reduccién entre 30% y 50%.

35% de la multa

QUAD/GRAPHICS COMPROMISO DE | PROGRAMA DE
PERUS.R. L CESE CLEMENCIA
EXPEDIENTE 1 Descuento entre el 28% al | Segundo solicitante:

reduccion de entre 30% y
50% + descuento adicional

“x” por amnistia plus

EXPEDIENTE 2

Descuento de 0% de la

multa

Exoneracion o reduccion
entre 30% y 50% por ser el

segundo solicitante
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DESCUENTOS: Descuento Méaximo 35% Descuento Minimo de 50%
en cada procedimiento.

Elaboracion propia.
Armonizar la norma penal y la administrativa

La agencia de competencia necesita que se logre la armonizacién del Programa de Clemencia
y de la norma penal o de lo contrario se conseguird que los agentes econoémicos integrantes
de un cartel dejen de utilizar el programa porque esta herramienta no otorga beneficios de

naturaleza penal.

El programa de clemencia puede otorgar beneficios de naturaleza administrativa atractivos
como la exoneracion total de la multa o reducciones, pero la norma penal puede tener como
consecuencias agentes econdmicos no utilicen el programa por miedo a terminar privados
de su libertad en un proceso penal donde el Ministerio Publico utilizara las mismas pruebas

que ellos aportaron en el procedimiento administrativo sancionador.

Para evitar ello, la agencia de competencia tiene dos caminos. El primero, conseguir que el
Articulo 232 del Cadigo Penal de Abuso del poder econdmico sea derogaday que los carteles

de nucleo duro sigan siendo considerados infracciones administrativas.

Al respecto Fonseca, sefiala que luego de un andlisis costo beneficio en persecucion de
carteles el Derecho administrativo sancionador es mas &gil y efectivo, porque el Derecho
Penal puede ser también bastante rapido, pero implementar un sistema especializado en
persecucion de céarteles empresariales demandaria un coste de inversion en personal

especializado. (2016, p.6)

En el Perd, es recomendable que los carteles sigan siendo perseguidos administrativamente
primero porque Indecopi es una agencia de competencia especializada y con experiencia
persiguiendo carteles. Ademas, la agencia de libre competencia cuenta con un buen
programa de clemencia que permite sancionar e imponer multas a los agentes econdmicos
infractores restableciendo la libre competencia. Segundo, porque la prueba gue se necesita
administrativamente no es del mismo nivel que el exigido en un procedimiento penal que
exige el cumplimiento de garantias constitucionales como la presuncion de inocencia y

porque cuando se criminalizé a los céarteles en el pasado no se logré ninguna condena
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efectiva. Tercero, si se decide continuar persiguiendo a los carteles el Estado tendra que
soportar el impacto regulatorio de implementar la norma penal invirtiendo grandes sumas de
dinero para formar personal especializado en temas de libre competencia en el Ministerio
Publico y en el Poder judicial para que se pueda perseguir de manera efectiva este tipo de
delitos. Por ultimo, el sistema penal peruano se encuentra demasiado congestionado con otro
tipo de delitos y procesar penalmente a un cartel podria durar afios y recursos adicionales del
Estado ademas de que se tendria que asumir los gastos econémicos que demandaria mantener

en prision a los integrantes del cértel.

Como segunda opcion tenemos que seria necesario que se presente una modificacion de la
norma penal para que se sancione Unicamente a las practicas colusorias de prohibicion
absoluta y se otorgue la exoneracion total de la responsabilidad penal a los beneficiarios del
programa de clemencia Tipo Ay se conceda reducciones o beneficios de naturaleza penal a

los beneficiarios de la Clemencia Tipo By C.

La norma penal deberd otorgar exoneracion o beneficios de naturaleza penal para las
personas naturales que hayan participado como representantes legales o integrantes de los
organos de direccion, gestion o representacion de algin agente econdmico que haya
participado en un cartel de nacleo duro y a los facilitadores de carteles de nucleo duro. Para
ello, se necesitara informe previo de la agencia de competencia y el proceso judicial debera
iniciar una vez que haya concluido un procedimiento administrativo sancionador para evitar
procedimientos contradictorios o paralelos como lo establece la legislacion chilena y que

puede adecuarse a nuestra legislacion con caracteristicas propias.

De esta manera, se garantizaria que agentes economicos solicitantes del programa de
clemencia no pierdan el incentivo de participar en el programa porgue estaran garantizando

la no imposicion de multas o la reduccidn de éstas a nivel administrativo y su libertad.

Es necesario mencionar, que el Peru debe seguir la linea de los paises de Estados Unidos,
Chile y Brasil donde se persigue con sanciones penales a los carteles de nacleo duro, pero
no se impone ninguna sancion penal a los primeros participantes del programa de clemencia
para incentivar la utilizacion de esta herramienta. Mientras que, en Colombia, donde se
sanciona penalmente Unicamente a los carteles que se forman para obtener beneficios en

licitaciones publicas se otorga como beneficio una reduccion de un tercio de la sancion penal.
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Estados Unidos

Chile

Peru

Colombia

Carteles de nacleo

Carteles de nacleo

Carteles de nucleo

Carteles de nlcleo duro se

duro se | duro se consideran | duro se | consideran infracciones
consideran infracciones consideran administrativas 'y  se
delitos. administrativas y | infracciones sancionan con multas.

también son | administrativas y

considerados delitos. | se sancionan con

multas.

Programa de | Programa de | Programa de | Programa de beneficios
clemencia o0 | delacion. clemencia. por colaboracién.
Leniency
Program.
Sancion Penal | Sancién Penal para | Sancion Penal | Sancion  Penal  para
para carteles de | carteles de nucleo | para carteles | carteles que se forman

nacleo duro y | duro. horizontales y | para obtener beneficios
programa de verticales, abuso | en licitaciones publicas.
clemencia. de posicion de )
(Art. 410 del Codigo
dominio.
Penal)
(Art. 210  del
Caodigo Penal)
Inmunidad total | Exoneracion de | Ninguna Reduccién de un tercio de
de la sancion | responsabilidad exoneracion  de | la sancion penal
penal al primer | penal al primer | naturaleza penal
beneficiario  del | beneficiario y rebaja
programa de [ en un grado de la
clemencia. pena por el delito de

colusion al segundo
beneficiario que no

debera cumplir el afio
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de privacion efectiva
de libertad.

Elaboracién propia

Gomez sefiala que en Colombia las solicitudes de acceso al programa de beneficios por
colaboracién son superiores por parte de los carteles de fijacion de precios, reparticion de
mercados y acuerdos para establecer las condiciones de venta en el mercado en comparacion
con las solicitudes de carteles que se formaron para participar en licitaciones porque este
altimo es sancionado penalmente. Debido a que en las primeras conductas anticompetitivas
no existe riesgo o posibilidad de terminar privados de su libertad, lo cual representa un
desincentivo para colaborar con la agencia de competencia colombiana en los casos de

colusion por licitaciones publicas. (2021, p. 53)

Asimismo, Estados Unidos que tiene la mejor Division Antimonopolio del mundo y cuya
mision es disuadir, eliminar y enjuiciar a los cérteles tiene que invertir tiempo y cantidades
millonarias en perseguir penalmente a las empresas y a las personas naturales que los
integran para colocarlos tras las rejas. EI Departamento de Justicia de este pais afirma que
enjuiciar infracciones penales de las leyes antimonopolio es sumamente costoso por lo que
tienen como objetivo eliminar este tipo de conductas a través de la disuasion. Por lo que
aceptan que los programas de clemencia se han convertido en su herramienta mas importante
para desestabilizar y eliminar los carteles nacionales, aunque no dependen Unicamente de
esta herramienta. (2020, p. 16)

El Departamento de Justicia en el afio 2020, consiguio la extradicion de Italia de la ciudadana
holandesa ex vicepresidenta sénior de ventas y marketing de carga de Martinair N.\VV. Maria
Christina Meta Ullings, encontrada culpable en Estados Unidos en el afio 2010 de participar
en un cartel internacional para fijar los precios de la carga aérea y donde se impuso multas

penales por $1.800 millones de dolares. (Department of Justice, 13 de enero de 2020).

Por lo cual, en un pais como el nuestro que no cuenta con los recursos econdémicos suficientes
para procesar este tipo de delitos y donde tenemos un programa de clemencia poco maduro
en comparacion con el de Estados Unidos no se justifica que no se conceda ningun beneficio
de naturaleza penal a las personas naturales a quienes se les ha concedido beneficios de

naturaleza administrativa por ser colaboradores del programa de clemencia.

Alteracion del lugar de Postulacion
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En el programa peruano, deberia permitirse la alteracion del lugar de postulacion como lo
permite el programa de delacién chileno, pero unicamente en la Clemencia Tipo C o respecto
de las solicitudes de reduccion de sanciones, entregando los beneficios y el orden de
prelacion al siguiente solicitante del beneficio que entregue elementos probatorios e
informacion importante y atil a la agencia de competencia que permita continuar con el

procedimiento para hacer mas atractivo el programa.

La alteracion del lugar de postulacion para los solicitantes de reduccion de los beneficios
deberia darse cuando otro agente econdmico decide retirar su solicitud de reduccion, su

solicitud es rechazada o pierde su beneficio provisional.
Aumentar el poder de deteccion de la Agencia de Competencia

Para que el programa de clemencia de una agencia de competencia sea eficaz debe cumplir
con el requisito de tener un alto riesgo de deteccion, que produzca en los integrantes de un
cartel la percepcion de que la agencia podra descubrir su conducta anticompetitiva. Esto
porgue cuenta con facultades legales, recursos economicos y humanos suficientes para poder

intervenirlos, investigarlos y sancionarlos.

Como hemos sefialado con anterioridad la funcion primordial de investigacién, persecucion
y sancién de carteles las realiza a través de la Secretaria Técnica que es el 6rgano encargado
de investigar, la Comision de Defensa de la Libre Competencia que resuelve en primera
instancia y la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI

que resuelve en segunda instancia.

Sin embargo, en el Perl a pesar de que la agencia de competencia cuenta con facultades
legales y presupuesto de las propias multas que impone, la misma no cuenta con recursos
humanos suficientes para generar miedo en los integrantes de un cartel quienes pueden estar
confiados en que dificilmente seran descubiertos por una agencia que no cuenta con
suficientes trabajadores para vigilar el abuso de posicion de dominio, las préacticas colusorias
y el control previo de concentraciones empresariales en 24 departamentos del Peru. Lo que
haré que no pueda concentrar todos sus esfuerzos Unicamente para detectar un cartel de los

muchos gque funcionan en el mercado.

Ello lo afirmamos porque segun el Cuadro para Asignacion de Personal Provisional para el

afio 2021, la autoridad de Defensa de la Libre Competencia, tiene noventa y uno servidores,
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ochenta y uno funcionarios designados al area de Comision y diez funcionarios designados
el Tribunal. (p. 2-3)

Por lo que, resulta dificil que este grupo de trabajadores pueda monitorear a los carteles de
nucleo duro que operan clandestinamente en nuestro mercado, lo que generard que los
agentes econdmicos integrantes perciban que la agencia de competencia no representa en la
realidad un riesgo que los haga temer a ser descubiertos, por lo que no se sentiran

suficientemente incentivados a presentarse al programa de clemencia.

Ello, ya habia sido advertido por la OCDE que observé que el namero de personal del area
de Libre Competencia del afio 2017 estaba conformado por 58 personas entre economistas,
abogados y personal de apoyo el cual era insuficiente y que debia ser ampliado si se le
afiadirian funciones como el de control de concentraciones. Precisando que sélo 26 de ellos

eran los que trabajaban en la Secretaria Técnica. (2018, p.44)

Por lo tanto, es necesario que Indecopi incremente el personal de la agencia de competencia

y que ponga especial énfasis en la deteccidn de los carteles de nucleo duro.
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18 CONCLUSIONES

PRIMERA. De acuerdo a los casos analizados en la presente investigacion se llega a la
conclusion de que existiria una aplicacion eficaz de los programas de clemencia en los
procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra carteles de nucleo duro
realizados entre los afios 2017 al 2021. Es decir, cuando hacemos referencia a la aplicacion
eficaz estamos haciendo referencia a que el objetivo en cuanto al programa de clemencia se
logra a través del descubrimiento de carteles de nucleo duro a través de la participacion los

integrantes del cértel.

Sostenemos, por tanto, que las empresas han accedido sin dificultad al programa de
clemencia de Indecopi que se encuentra en el articulo 26 del DL. 1034 y en el Programa de
clemencia. No obstante, nuestro modelo nacional de programa de clemencia es un modelo

perfectible.

SEGUNDA. La Guia del programa de clemencia peruano elaborada por Indecopi sefiala
que la finalidad del programa es incentivar con la posible exoneracion o reduccion de la
multa a que los agentes econdmicos involucrados en un cartel de prohibicion absoluta a que
revelen su existencia a la autoridad. Dentro de la investigacion hemos analizado como se
regula el programa de clemencia en otros paises. Por ejemplo, en la legislacién comparada,
el programa de clemencia en Estados Unidos ofrece inmunidad de naturaleza penal
Unicamente a la primera empresa infractora o persona que entregue informacion sobre un
cartel de nucleo duro antes y después de iniciada una investigacion; y el programa de
clemencia europeo otorga como beneficios la no imposicion de multa a la primera empresa
en presentar su solicitud que pertenezca a un cartel y beneficios de reducciones a las
empresas que no sean las primeras en presentarse ante la autoridad de competencia.
Haciendo una comparacion a la normatividad vigente con respecto a la regulacién del
programa de clemencia a nivel internacional, podemos sefialar que la regulacién establecida
en nuestro pais tiene como influencia la normatividad americana y la europea. En la
americana porque otorga beneficios tanto personas naturales y juridicas y en la europea
porque otorga beneficios de exoneracion de la multa a la primera empresa y reduccién de

multa a las siguientes en presentarse ante la autoridad de competencia.

En nuestro pais empieza a discutirse desde cuando podemos hablar de la existencia de un
programa de clemencia. Luego de la revisién exhaustiva de la normatividad de la Antigua

Ley de Competencia el D.L. 701 de 1993 se observa que la misma no otorgd beneficios de
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colaboracion, los cuales aparecen por primera vez en 1996, pero que no pueden ser

catalogados como parte de un programa de clemencia.

En el afio 2008, se introdujo el articulo 26 que regula la exoneracion de la sancion a través
del D.L. 1205, pero por sus deficiencias tampoco pudo ser considerado como un programa
de clemencia. No obstante, el programa de clemencia peruano surge como tal en el afio
2015 en el cual se modifica el articulo 26 que dio origen al actual programa de clemencia
del 2017. Por lo que, actualmente podemos encontrar la regulacion del programa de

clemencia en la Guia publicada por INDECOPI de fecha 17 de agosto de 2017.

TERCERA. Si bien Indecopi no ha elaborado en la Guia del Programa de Clemencia un
concepto de cartel de nucleo duro, de la revision del Decreto Legislativo 1034, de la
doctrina consultada y de las diversas resoluciones emitidas por la misma entidad podemos
extraer un concepto de cértel duro. En tal sentido, un céartel de nucleo duro se define por
conductas desarrolladas por los agentes econémicos que deberian encontrarse compitiendo
en el mercado para afectar la libre competencia, pero que en lugar de competir deciden fijar
de precios, condiciones comerciales o de servicio, limitar la produccion o las ventas,
repartirse clientes, proveedores o zonas geogréficas; y aquellos que buscan establecer
posturas o abstenciones en licitaciones, generando la pérdida de eficiencia en el mercado

peruano, pérdidas millonarias para los consumidores y para el Estado.

CUARTA. En los casos analizados consultados en la presente investigacion se arriba a la
conclusion de que el programa de clemencia se aplico en el Perd en tres de los seis
procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra cérteles de nucleo duro del
periodo 2017 al 2021. En tres procedimientos en primera instancia se otorgo beneficios a
los colaboradores y en dos procedimientos se confirmaron las resoluciones de primera
instancia. Con respecto a los procedimientos administrativos sancionadores contra carteles
de ndcleo duro en los cuales fueron otorgados los beneficios de exoneracion y reduccion a
los colaboradores consideramos que se otorgaron de manera correcta porque ello permitio
que la autoridad de competencia detectara y sancionara los otros integrantes de carteles de
nucleo que funcionaban en la clandestinidad con multas de considerable valor. En los
procedimientos administrativos sancionadores en los cuales no se solicito la aplicacion del
programa de clemencia los agentes econémicos integrantes de un cartel de nicleo duro
fueron sancionados econémicamente de manera drastica sin que se les otorgara reduccion
0 exoneracion. Por lo tanto, por los casos revisados anteriormente podemos sostener que es

mas eficiente econdmicamente hablando someterse a estos beneficios que no hacerlo
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porque la sancion puede no ser tan gravosa para las empresas que se someten a estos
beneficios. Porque, de no hacerlo la sancion puede ser excesivamente gravosa para la

empresa.

QUINTA. En el Pert de acuerdo a lo que se ha analizado en la presente investigacion no
se logro conocer las limitaciones que impone la normatividad para la implementacion del
programa de clemencia dado que el programa de clemencia es un programa que se lleva en
completa reserva entre los solicitantes del beneficio la Autoridad de Libre competencia.
Igualmente, como hemos sefialado en el Capitulo XIV nosotros consideramos que teniendo
en cuenta la experiencia internacional la efectividad del Programa podria aumentarse la
efectividad del programa mediante revision de porcentajes de los beneficios por concepto
de reduccion, implementar la amnistia mas en el Per( y permitir alteracion del lugar de
postulacion de los solicitantes del beneficio de reduccion de multas para incentivar a que
mas agentes econdmicos participen del programay armonizar la norma penal con la norma
administrativa para que no se desincentive la utilizacion del programa de clemencia peruano

para que no se desincentive su utilizacion.
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19 RECOMENDACIONES

PRIMERA. Se recomienda la modificacion del inciso articulo 26.3 del D.L 1034, para que
se introduzcan cambios en los porcentajes del beneficio de reduccion, se implemente la
amnistia mas y se permita la alteracion del lugar de postulacion de los solicitantes del

beneficio de reduccidn.

SEGUNDA. Para que el programa de clemencia peruano siga funcionando de manera
eficaz en un futuro seria adecuado que se logre la compatibilidad entre el programa de
clemencia y la norma penal, para que el programa no pierda su eficacia. Por ello, se
recomienda que la norma penal se derogue y no se sancione penalmente a aquellos agentes
econdémicos que se han sometido al programa de clemencia de Indecopi o que la norma
penal se modifique para que otorgue beneficios penales a aquellos agentes economicos que

se han sometido al programa de clemencia peruano.
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Resoluciones de primera y segunda del periodo 2017 al 2021 en procedimientos

ANEXOS

administrativos sancionadores en materia de Defensa de la Libre Competencia.

2018
Expediente Resolucion SUMILLA
000005- 24-2018/ST- | Se decidi6 no iniciar un procedimiento
2017/CLC CLC administrativo sancionador contra Pesquera Hayduk
_ S.A., y otros por fijacion del precio de la anchoveta
De fecha: a nivel nacional.
2018-06-04
002- 30-2018/CLC | Se declar6 que Compafia Maritima Chilena S.A. y
2017/CLCy otros incurrieron en practicas colusorias horizontales
003- De fecha: con el objeto de repartirse cuentas de manera
2017/CLC 2018-05-14 | coordinada en el servicio de transporte maritimo
internacional de carga rodante.
2019
Expediente | Resolucién SUMILLA
000005- 27-2019/SDC | Se CONFIRMA, modificando fundamentos, la
2017/CLC Resolucion 024-2018/ST-CLC-INDECOPI.
De fecha:
2019-02-07
000009- 10-2019/CLC | Se aprueba la propuesta de compromiso de cese de
2018/CLC Amcor Rigid Plastics del Perd S.A. y Gonzalo
De fecha: Belaunde Lopez de Romaiia en relacion con el
2019-03-20 procedimiento iniciado por una practica colusoria
horizontal en la modalidad de reparto concertado de
clientes en el segmento spot del mercado de
preformas PET a nivel nacional entre 2008 y 2016.
000009- 11-2019/CLC | Se aprueba la propuesta de compromiso de cese de
2018/CLC San Miguel Industrias PET S.A., Victor Guillermo

De fecha:
2019-03-20

Mendiola Villa Garcia, Johann Ludwig Sitter
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Vasquez, Jorge Luis Portal Arboleda y Erick Bratzo
Balarin Osores.

12-2018/CLC | 032- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2019/CLC- presentado por Quad Graphics como infractor
INDECOPI participante de un cértel que consistié una practica
_ colusoria  horizontal en la modalidad de
De fecha: establecimiento de posturas en licitaciones.
2019-09-03
2020
Expediente | Resolucién SUMILLA
Nro.002- 27- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2019/CLC 2020/CLC presentado por un agente econémico.
De fecha:
2020-03-05
000012- 14-2020/CLC | Se sanciond a las empresas vinculadas Amauta
2018/CLC Impresiones Comerciales S.A.C. y Empresa Editora
De fecha: El Comercio S.A por haber incurrido, junto con
Quad/Graphics Perd S.A., en un acuerdo para
2020-05-20 . . ..
repartirse a los clientes del mercado de servicios de
impresiones comerciales, a nivel nacional, entre los
aflos 2011 y 2016. Asi también, se sanciond con
multas a ocho (8) funcionarios y exfuncionarios de
las mencionadas empresas por su participacion en la
conducta investigada.
002- 171- Se CONFIRMA la Resolucion 030-2018/CLC-
2017/CLCy | 2020/SDC INDECOPI del 14 de mayo de 2018.
003-
2017/CLC De fecha:
2020-12-30
000002- 005- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2019/CLC 2020/CLC- presentado por el sefior Sandro Urbina infractor
INDECOPI participante de un cartel que consistio una practica
_ colusoria  horizontal en la modalidad de
De fecha: establecimiento de posturas en licitaciones.
2020-03-05
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Nro.001- 26- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2020/CLC 2020/CLC presentado por cinco agentes econdmicos.
De fecha:
2020-11-06
Nro.001- 27- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2020/CLC 2020/CLC presentado por cinco agentes econdémicos.
De fecha:
2020-11-06
2021
Expediente | Resolucién SUMILLA
000002- 15-2021/CLC | Se sancion6 a Amauta Impresiones Comerciales
2019/CLC _ S.A.C., Empresa Editora EI Comercio S.A.,
De fecha: Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete
2021-05-05 S.A. y Quad/Graphics Peri S.R.L. por haber

incurrido, entre los afios 2009 y 2016, en una practica
colusoria horizontal en la modalidad de
establecimiento de posturas o abstenciones para el
reparto de items en licitaciones, concursos y otras
formas de contratacion o adquisicion publica.

12-2018/CLC

37-2021/SDC
De fecha:
2021-03-04

Se CONFIRMA la Resolucién 014-2020/CLC-
INDECOPI del 20 de mayo de 2020.

Conducta anticompetitiva consistente en un reparto
concertado de clientes en el mercado de impresiones
comerciales a nivel nacional, lo cual fue concertado
por Empresa Editora EI Comercio S.A. y Amauta
Impresiones Comerciales S.A.C. con Quad/Graphics
Perd S.A.

Nro.001- 80-2021/CLC | Se sanciond a diversas empresas constructoras y
2020/CLC otros agentes econémicos por repartirse diversas
De fecha: licitaciones.
2021-05-05
Nro.001- 26 - Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2020/CLC 2020/CLC. presentado por un agente econémico.
Nro.001- 27- Se aprueba la propuesta de compromiso de cese
2020/CLC 2020/CLC. presentado por tres agentes econémicos.

Carteles de nacleo duro investigados en el Pera del periodo 2017 al 2021.

Expediente

Denunciados

Conductay Resolucién

Mercado afectado
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Nro. 000005- Pesquera Hayduk S.A., Fijacion del precio Resolucion Nro.
2017/CLC Tecnoldgica de Alimentos | de la anchoveta/ 24-2018/ST-
S.A. y otros. Nacional CLC
Fecha:
2018-06-04
Nro. 002- Compaiia Maritima Reparto de cuentas o | 30-2018/CLC
2017/CLCy Chilena S.A., Compafia | cartera de clientes/ _
003-2017/CLC | Sudamericana de Vapores | Internacional Fecha:
S.Ay otros. 2018-05-14
Nro. 000009- Amcor Rigid Plastics del | Reparto concertado | Resolucidn Nro.
2018/CLC, Per( S.A., San Miguel de clientes en el 10y 11-
Industrias PET S.A.y segmento spot del 2019/CLC
otras personas naturales. | mercado de _
preformas Fecha:
PET/Nacional 2019-03-20
Nro. 000012- Amauta Impresiones Reparto de clientes | 14-2020/CLC
2018/CLC Comerciales S.A.C.y del mercado de
Empresa Editora El servicios de Fecha:
Comercio S.A. impresiones 2020-05-20
comerciales/
Nacional
Nro. 000002- Empresa Editora El Establecimiento de Resolucion
2019/CLC Comercio S.A. y Amauta | posturas o
Impresiones Comerciales | abstenciones para el 15-2021/CLC
S.AC. rgpartq de items en Fecha:
licitaciones/
Nacional 2021-05-05
Nro.001- Ingenieros Civiles y Repartirse diversas Resolucion
2020/CLC Contratistas Generales licitaciones/
S.A.; Obrainsa, Grupo Nacional 80-2021/CLC-

CASA, Grafia y Montero
y otros.

INDECOPI
Fecha:

2021-05-05

Procedimientos concluidos por Compromiso de cese aprobados en el Peru del periodo

2017 al 2021.
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Expediente | Denunciados Mercado Conducta Resolucion
Geografico
Afectado
Nro. 000009- | Amcor Rigid Nacional Reparto Resolucion
2018/CLC Plastics del Per concertado de | Nro. 10y 11-
S.A., San Miguel clientesenel | 2019/CLC
Industrias PET segmento spot
S.A.y otras del mercado | Fecha:
personas de preformas '™
naturales. PET. 2019-03-20
Procedimientos declarados improcedentes del periodo 2017 al 2021.
Expediente Denunciados Mercado Conducta Resolucién
Geografico
Afectado
Nro. 000005- Pesquera Nacional Fijacion del Resolucion
2017/CLC Hayduk S.A., precio de la Nro. 24-
Tecnoldgica de anchoveta. 2018/ST-CLC
Alimentos S.A.,
Pesquera Fecha:
Diamante S.A., '
Austral Group 2018-06-04
S.A.A. y otros.
Nro. 000005- Pesquera Nacional Fijacion del Resolucion
2017/CLC Hayduk S.A., precio de la Nro.27-
Tecnoldgica de anchoveta. 2019/SDC
Alimentos S.A.,
Fecha:
2019-02-07

Procedimientos del periodo 2017 al 2021 en los cuales se aplicd

clemencia en primera instancia.

el programa de

Expediente | Denunciado Mercado Conducta Resolucion
Beneficiado Geografico
Afectado
Nro. 002- Compaiiia Internacional y | Reparto de Resolucion
2017/CLCy | Maritima nacional. cuentas o cartera | Nro. 30-
003- Chilena S.A,, de clientes 2018/CLC
2017/CLC Compaiiia _
Sudamericana Fecha:
de Vapores S.A. 2018-05-14
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y Eukor Car

Carrier
Expediente Amauta Nacional Reparto de 14-2020/CLC
Nro. 000012- | Impresiones clientes del _
2018/CLC Comerciales mercado de Fecha:
SACy servicios de 2020-05-20
Empresa Editora impresiones
El Comercio comerciales.
S.A.
000002- Empresa Editora | Nacional Establecimiento | Resolucion
2019/CLC El Comercio de posturas o 15-2021/CLC
S.A.y Amauta abstenciones
Impresiones parael reparto | Fecha:
Comerciales de items en
S.AC. licitaciones. 2021-05-05

Procedimientos del periodo 2017 al 2021 en los cuales se aplicd

clemencia en segunda instancia.

el programa de

Expediente | Denunciado Mercado Conducta Resolucion
Beneficiado Geografico
Afectado
Nro. 002- Compafiia Internacional | Reparto de 171-
2017/CLCy | Maritima Chilena | y nacional. cuentas o 2020/SDC
003- S.A., Compafiia cartera de .
2017/CLC Sudamericana de clientes Fecha:
Vapores S.A.y 19
Eukor Car Carrier 2020-12-30
Expediente Amauta Nacional Reparto de 37-
Nro. 000012- | Impresiones clientes del 2021/SDC
2018/CLC Comerciales S.A.C. mercado de
y Empresa Editora servicios de Fecha:
El Comercio S.A. Impresiones 2021-03-04
comerciales.

Multas impuestas por INDECOPI en contra carteles de nucleo duro del periodo 2017
al 2021 en los cuales se aplico el programa de clemencia.

Expediente

Denunciados

Mercado
Geografico
Afectado

Conducta

Multa
Total en
UIT para
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las

empresas
Nro. 002- Compafiia Internacional | Reparto de 27.064,36
2017/CLCy Maritima y nacional. cuentas o cartera
003-2017/CLC | Chilena S.A.y de clientes
otros.
Resoluciones
30-2018/CLC
y 171-
2020/SDC
Nro. 000012- Amauta Nacional Reparto de 61.171, 236
2018/CLC Impresiones clientes del
Comerciales mercado de
SAC.y servicios de
Resoluciones Empresa Editora impresiones
El Comercio comerciales
14-2020/CLC S.A.y otros.
Y 37-
2021/sDC
Nro. 000002- Empresa Editora | Nacional Establecimiento
2019/CLC El Comercio de posturas o
S.A. y Amauta abstenciones 10.460,41
Impresiones para el reparto
— Comerciales de items en
Resolucion S.A.C. y otros. licitaciones.
15-2021/CLC
Fecha:
2021-05-05
Nro.001- Ingenieros Nacional Repartirse 626.422,8
2020/CLC Civilesy diversas
Contratistas licitaciones.
Generales S.A;
— Obrainsa, Grupo
Resolucion

80-2021/CLC-
INDECOPI

Fecha:

2021-05-05

CASA, Granay
Montero y otros.
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BENEFICIOS OTORGADOS por INDECOPI en procedimientos iniciados del periodo
2017 al 2021 en los cuales se aplico el programa de clemencia.

Expediente Beneficiados Mercado Conducta BENEFICI
Geografico O Multa
Afectado Total en UIT
Nro. 002- CLEMENCIA | Internacional | Reparto de Exoneracién
2017/CLCy TIPO A y nacional. cuentas o total de la
003-2017/CLC » cartera de multa: CSAV
Compania clientes
Sudamericana 13 904,43
de Vapores »
SA. Reduccion de
la multa al
Resoluciones CLEMENCIA 40%:
TIPO B
30-2018/CLC _ NYK
Nippon Yusen
y 171- Kabushiki Total
2020/SDC Kaisha 5 300,59
Reduccion
2.120,236
Nro. 000012- CLEMENCIA | Nacional Reparto de Exoneracién
2018/CLC TIPO A clientes del total de la
mercado de multa: 14.
,IAmautg servicios de 747.01
- mpresiones imoresiones
Resoluciones Comerciales corrr)1erciales.
14-2020/cLC | SACY
Empresa Editora
Y 37- El Comercio
2021/sbC S.A.
Nro. 000002- CLEMENCIA | Nacional Establecimient | Exoneracion
2019/CLC TIPO A 0 de posturas o | total de la
] abstenciones multa:
Resolucion S.A.y Amauta licitaciones.
15-2021/CLC | /mpresiones
Comerciales
Fecha: S.AC.
2021-05-05
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Beneficios ilicitos obtenidos por carteles de nucleo duro de acuerdo las resoluciones de

Indecopi del periodo 2017 al 2021.

Expediente Denunciados Mercado Geografico | Beneficio ilicito no
Afectado y Conducta | actualizado en
soles
Nro. 002- Compafiia Internacional y Total
2017/CLCy Maritima Chilena nacional/
003-2017/CLC | S.A.y otros. 34.280.806,29
Reparto de cuentas o
cartera de clientes
Resoluciones
30-2018/CLC
y 171-2020/SDC
Nro. 000012- Amauta Nacional/ Total
2018/CLCy Impresiones )
Comerciales S.A.C. | Reparto de clientes del | 70.793.410,45
y otros. mercado de servicios
de impresiones
comerciales Resoluciones
14-2020/CLC
Y 37-2021/SDC
Nro. 000002- Empresa Editora EI | Nacional/ Total
2019/CLCy Comercio S.A.y o
Amauta Establecimiento de 56.879.466,3
Impresiones posturas o .
CoFr)nerciaIes S.A.C. | abstenciones parael | Resolucion
y Otros. reparto de items en 15-2021/CLC
licitaciones
Fecha:
2021-05-05
Nro.001- Ingenieros Civiles y | Nacional/ Total
2020/CLC Contratistas ) )
Generales S.A.; y Repartirse diversas 981.750.128,61
licitaciones
otras 32 empresas. Resolucién

80-2021/CLC-
INDECOPI

Fecha:

2021-05-05
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Montos entregados en calidad de medida correctiva complementaria como parte de
compromisos de cese en procedimientos en contra carteles de nucleo duro del periodo

2017 al 2021
Expediente | Denunciados Mercado Contribucién
Geografico econémica
Afectado y
Conducta
Nro. 000009- | Amcor Rigid Nacional/ Reparto Amcor Rigid Plastics
2018/CLC Plastics del Peru concertado de del Pert S.A,,
S.A., San Miguel clientes en el
Industrias PET S.A. | segmento spot del | S/ 9 132 864.00 (nueve
y otras personas mercado de millones ciento treinta
naturales. preformas PET. y dos mil ochocientos
sesenta y cuatro con
00/100 soles)
San Miguel Industrias
PET S.A.
S/ 3 406 405.60 (tres
millones cuatros
cientos seis cuatros
cientos con 00/100
soles)
Nro. 000012- | Amauta Impresiones | Nacional/ S/ 10847 120.91 (diez
2018/CLCy | Comerciales S.A.C. ) millones ochocientos
y otros. Reparto de clientes | cyarenta y siete mil
del mercado de ciento veinte y 91/100
servicios de soles), en calidad de
Impresiones medida correctiva
comerciales complementaria
Nro.001- Ingenieros Civilesy | Nacional/ Hernando Grafia
2020/CLC Contratistas

Generales S.A.; y
otras 32 empresas.

Repartirse diversas
licitaciones

7225 UIT

Motta Engil Peru,
Motta Engil Sucursal,
Motta Engil Matriz y
otro

14. 695,25 UIT

Procedimientos del periodo 2008 al

clemencia en primera instancia.

2021 en los cuales se aplico el programa de
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Expediente | Denunciado Mercado Conducta Resolucion
Beneficiado Geografico
Afectado
Expedientel7 | Kimberly Clark | Nacional Fijacion de Resolucion
-2015/CLC Per0 SR.L.y precios y de Resoluciones
Productos condiciones Nro. 10-
Tissue del Perd comercialesde | 2017/CLCy
S.A. productos de 190-
papel tissue. 2018/SDC
Nro. 002- Compafiia Internacional y | Reparto de Resolucion
2017/CLCy | Maritima nacional. cuentas o cartera | Nro. 30-
003- Chilena S.A,, de clientes 2018/CLC
2017/CLC Compaiiia
Sudamericana Fecha:
de Vapores S.A. NE.
y Eukor Car 2018-05-14
Carrier
Expediente Amauta Nacional Reparto de 14-2020/CLC
Nro. 000012- | Impresiones clientes del _
2018/CLC Comerciales mercado de Fecha:
SACy servicios de 2020-05-20
Empresa Editora impresiones
ElI Comercio comerciales.
S.A.
000002- Empresa Editora | Nacional Establecimiento | Resolucion
2019/CLC ElI Comercio de posturas o 15-2021/CLC
S.A.y Amauta abstenciones _
Impresiones para el reparto | Fecha:
Comerciales de items en
S.AC. licitaciones. 2021-05-05

Beneficios ilicitos obtenidos por cérteles de nucleo duro de acuerdo las resoluciones de

Indecopi del periodo 2008 al 2021.

Expediente Denunciados Mercado Geografico | Beneficio ilicito no
Afectado y Conducta | actualizado en
soles
Nro.17- Kimberly Clark Nacional/Fijacion de | S/. 194, 430,424.37
2015/CLC Per0 SR.L.y precios Resoluciones Nro.
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Productos Tissue

10-2017/CLC y

del Perd S.A. 190-2018/SDC
Nro. 002- Compafiia Internacional y Total
2017/CLCy Maritima Chilena nacional/
003-2017/CLC | S.A.y otros. 34.280.806,29
Reparto de cuentas o
cartera de clientes
Resoluciones
30-2018/CLC
y 171-2020/SDC
Nro. 000012- Amauta Nacional/ Total
2018/CLCy Impresiones ]
Comerciales S.A.C. | Reparto de clientes del | 70.793.410,45
y Otros. mercado de servicios
de impresiones
comerciales Resoluciones
14-2020/CLC
Y 37-2021/SDC
Nro. 000002- Empresa Editora El | Nacional/ Total
2019/CLCy Comercio S.A.y o
Amauta Establecimiento de 56.879.466,3
Impresiones posturas o ”
CoFr)nerciaIes SAC. | abstenciones parael Resolucion
y Otros. reparto de items en 15-2021/CLC
licitaciones
Fecha:
2021-05-05
Nro.001- Ingenieros Civiles y | Nacional/ Total
2020/CLC Contratistas ) ]
Generales S.A.; y Repartirse diversas 981.750.128,61
licitaciones
otras 32 empresas. Resolucién

80-2021/CLC-
INDECOPI

Fecha:

2021-05-05

Multas impuestas por INDECOPI en contra carteles de nucleo duro del periodo 2008

al 2021 en los cuales se aplico el programa de clemencia.
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Expediente Denunciados Mercado Conducta Multa Total
Geograéfico en UIT para
Afectado las empresas
17-2015/CLC Kimberly Clark | Nacional Fijacion de 68,111.42 UIT
Per0 SR.L.y preciosy de | Resoluciones
Productos productos de | Nro. 10-
Tissue del Perd papel tissue. | 2017/CLCy
S.A. 190-2018/SDC
Nro. 002- Compafiia Internacional | Reparto de 27.064,36
2017/CLCy Maritima y nacional. cuentas o )
003-2017/CLC | Chilena S.A.y cartera de Resoluciones
otros. clientes 30-2018/CLC
y 171-
2020/SDC
Nro. 000012- Amauta Nacional Reparto de 61.171, 236
2018/CLC Impresiones clientes del )
Comerciales mercado de | Resoluciones
SACy serviciosde | 14 >0o0/cLC
Empresa Editora impresiones
El Comercio comerciales Y 37-
S.A.y otros. 2021/SDC
Nro. 000002- Empresa Editora | Nacional Establecimie
2019/CLC El Comercio nto de
S.A. y Amauta posturas o 10.460,41
Impresiones abstenciones Resolucion
Comerciales para el
S.A.C. y otros. reparto de 15-2021/CLC
items en
licitaciones. | Fecha:
2021-05-05
Nro.001- Ingenieros Nacional Repartirse 626.422,8
2020/CLC Civilesy diversas N
Contratistas licitaciones. | Resolucion

Generales S.A;
y otros.

80-2021/CLC-
INDECOPI

Fecha:

2021-05-05

BENEFICIOS OTORGADOS por INDECOPI en procedimientos iniciados del periodo

2008 al 2021 en los cuales se aplicé el programa de clemencia.
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Expediente Beneficiados Mercado BENEFICIO
Geografico Multa Total en
Afectado UIT
/Conducta
17-2015/CLC Kimberly Clark Pert | Nacional/ Exoneracion total
] S.R.L. y Productos L de la multa de
Resoluciones | Tissue del Perg S.A. | Fijacion de Kimberly
Nro. 10- precios y de 42,385.14 UIT
2017/CLCy condiciones

190-2018/SDC

comerciales de
productos de

Reduccion de la
multa al 40% a

papel tissue. Protisa
Nro. 002- CLEMENCIA Nacional/ Exoneracion total
2017/CLCy TIPO A de la multa:
003-2017/CLC » Reparto de CSAV
Compaiiia cuentas o cartera
Sudamericana de de clientes 13 904,43
Vapores S.A., ]
Reduccién de la
CLEMENCIA multa al 40%:
Resoluciones TIPOB NYK
30-2018/cLC | Nippon Yusen
Kabushiki Kaisha Total
y 171-
2020/SDC 5300,59
Reduccion
2.120,236
Nro. 000012- CLEMENCIA Nacional/ Exoneracion total
2018/CLC TIPO A de la multa: 14.
Reparto de 747.01
Amauta Impresiones | clientes del
. Comerciales S.A.C. | mercado de
Resoluciones | Emnresa Editora | servicios de
14-2020/CLC El Comercio S.A. impresiones
comerciales.
Y 37-
2021/SDC
Nro. 000002- CLEMENCIA Nacional/ Exoneracion total
2019/CLC TIPO A o de la multa:
Establecimiento
Empresa Editora EI | de posturas o 4.664,50
. Comercio S.A.y abstenciones para
Resolucion

15-2021/CLC

Fecha:

Amauta Impresiones
Comerciales S.A.C.

el reparto de
items en
licitaciones.
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2021-05-05

TIEMPO DE DURACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CLEMENCIA

Expedientel7-2015/CLC: Kimberly Clark Pert S.R.L. y Productos Tissue del Peru
S.A. (Cértel del papel higiénico)

s 1/12/2015 ) [22 03 2017\ g h
12/ 03/ 04/09/2018
Resolucion Resolucion Resolucion
024-2015/ 010- ol
ST-CLC- 2017/CLC-
INDECOP! INDECOPI 2018/SDC
- J = Y, 9 )

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucién de segunda instancia fue de 2 afios, 9 meses, y 3
dias.

Expediente 000003-2017/CLC: Compafia Maritima Chilena S.A., Eukor, Car Carrier
Inc. y a Kawasaki Kisen Kaisha Ltd.

4 N 4 ) 4 N
13 /03/2017 14/05/2018 30/12/2020
Resolucion Resolucion Resolucién
010-2017/ 030- 171-
ST-CLC- 2018/CLC-
INDECOPI INDECOPI 2020/5DC
\_ J N\ J \_ J

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucion de segunda instancia fue de 3 afios, 9 meses, y 17
dias.

Expediente 000012-2018/CLC: Empresa Editora El Comercio S.A., Metrocolor S.A.,
Corporacién Grafica Navarrete S.A. y Quad/Graphics Peru S.R.L.-CARTEL DE LAS
IMPRESIONES
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4 ) 4 ) 4 )
31/12/2018 20/05/2020 04/03/2021
Resolucion Resolucion Resolucién
049-2018/ 014- 37
ST-CLC- 2020/CLC-
INDECOPI INDECOPI 2021/5DC
\_ J \_ J \ J

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucion de segunda instancia fue de 2 afios, 2 meses, y 1
dias.

Expediente Nro. 000002-2019/CLC: Amauta Impresiones Comerciales S.A.C.,
Empresa Editora EI Comercio S.A., Metrocolor S.A., Corporacion Grafica Navarrete
S.A.y Quad/Graphics Peru S.R.L.

~ R ~ R
07 /10/2019 05/05/2021
Resolucién 034-2019/ Resolucion 015-
ST-CLC-INDECOPI 2021/CLC-INDECOPI
g Y, g Y,

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucion de primera instancia fue de 1 afio, 6 meses, y 26
dias.

TIEMPO DE DURACION DE UN PROCEDIMIENTO SIN APLICACION DEL
PROGRAMA DE CLEMENCIA

Expediente Nro. 002-2008/CL.C: Cartel del oxigeno medicinal de las empresas Praxair

Peru S.R.L., Aga S.A. y Messer Gases del Peru S.A.
25 /01/2008
y 13/08/2010 15/07/2013 04/04/2019
Resolucion Resolucién Resolucién Casacién N°
003-2008- 051-2010/CLC- 1167- 7634-2017
INDECOPI/CLC INDECOPI 2013/sDC
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La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucion de segunda instancia fue de 2 afios, 6 meses, y 17
dias.

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador y la resolucion de segunda instancia fue de 5 afios, 5 meses, y 19
dias.

La duracion del proceso desde la emision de la resolucion de inicio del procedimiento
administrativo sancionador hasta su conclusion en la Corte Suprema fue de 11 afios, 2 meses,

y 8 dias.
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