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RESUMEN EJECUTIVO

Los programas de clemencia es una herramienta crucial para la deteccion y desarticulacion
de carteles, a través de ellas muchas empresas que han sido participes han logrado cooperar
continuamente y brindar informacion relevante para su posible descubrimiento. Sin embargo, para
las empresas que se acogen a este programa el beneficio es significativo, ya que se les exonerara
completamente o parcialmente de la multa interpuesta por la autoridad, lo que comunmente suele
ser una gran ventaja para este aglomerado de empresas que, sin tener en cuenta la ley, buscan
enriquecerse indebidamente.

En esta presente investigacion vamos a tomar en cuenta a estos agentes econdmicos que se
acogieron a este programa, debido a que no existe un acépite o articulo referido a la fiscalizacion
post-clemencia por parte de la autoridad a través de sus entidades compartidas, o esta instaurado
explicitamente. No existe una garantia como tal por parte de la empresa en la que nos pueda
asegurar que no va a volver a incurrir en estos actos delictivos, al contrario, pueden sentirse con
la libertad de volver a hacerlo porque no hubo ninguna consecuencia negativa de por medio, lo
cual no se puede permitir si se desea impartir una economia de libre competencia.

Entablaremos una serie de requisitos que pueden ser tomados en cuenta por la autoridad
competente Indecopi, a través de una serie de puntos o acdpites a un determinado articulo con la
finalidad de que este impuesta bajo ley y que los agentes econdmicos puedan tomarlo en cuenta

para el beneficio de ellos mismos como el de todos nosotros, los consumidores.

PALABRAS CLAVES: imparticion, obligatoriedad, ley
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Introduccion

Las empresas o agentes econémicos suelen ser diferentes o aspiran serlo en un mercado
relevante dentro de un determinado territorio, mediante investigaciones o estudios del mercado
buscan diferenciarse del resto, pero existe un objetivo en el cual pueden coincidir: la preferencia
de los consumidores. La libre competencia es la encargada de establecer un proceso en la cual
estas empresas ofrecen mejores productos o servicios en términos de calidad, precio o variedad
para llegar a ser el favorito de los consumidores. Al tratarse de una competencia, las empresas
deben optar por ser mas eficientes en sus producciones, en su calidad, en las ofertas que puedan
ofrecer para que asi la decision de los consumidores sea a favor de ellas y a la vez se les considere
mejores que sus rivales directos, la libre competencia busca incentivar que exista variedad y
diferenciacion entre ellas dando como resultado que mas empresas aparezcan dentro del mercado.
Para tomar la decision de formar parte del mercado de calidad de agente proveedor de bienes y
servicios, las empresas realizan un analisis de mercado, el cual constituye un proceso sistematico

y objetivo (Kresalja & Ochoa, 2020).

Esto rara vez sucede ya que en muchos casos existe un conjunto de empresas o una empresa
en particular la que obtiene un poder de mercado relevante al resto, dejando fuera del mercado a
competidores menores con pocos incentivos como también a potenciales competidores. Estos
agentes econdmicos restringen la libre competencia para su propio beneficio, meramente
economico, perjudicando al mercado en si como a los propios consumidores, a estas conductas se

les denomina précticas anticompetitivas.



La libre competencia debe tener como principales caracteristicas el cumplimiento de las
normas y buenas practicas dentro del mercado, la transparencia o la honradez dependera
unicamente de los competidores, términos que no comparten o no buscan implementar para sus
fines ilicitos. El agente competente que tiene como funcidn fiscalizar, prevenir y sancionar a estas
empresas que incurren en practicas anticompetitivas es el Instituto Nacional de Defensa del
Consumidor (INDECOPI). Segin Marco Fernandez sefiala que “en materia de defensa de la
competencia peruana el modelo es de agencia administrativa especializada unica, esto quiere decir
que la investigacion realizada y las resoluciones de procesos sancionadores son separadas”, es
decir, son independientes instauradas por el agente competente mediante la Comision de Libre

Competencia.

Teniendo en cuenta lo mencionado, cabe mencionar que para nadie es un secreto de la
implicancia de empresas coludidas que incurren en actividades anticompetitivas. Por lo tanto, es
necesario mencionar la importancia del ente regulador, en este caso Indecopi, que se encarga de
supervisar, fiscalizar y sancionar a estas empresas mediante investigacion percibida por la
Comision de Defensa de Libre Competencia a través de una serie de estrategias para identificar a

estas empresas, una de ellas y la principal en esta investigacion es el programa de clemencia.

El Programa de clemencia se ha instaurado como una de las estrategias claves que tiene la
autoridad competente Indecopi en su lucha contra las practicas anticompetitivas. Este programa
ofrece incentivos para que las empresas logren colaborar con la autoridad mediante una Secretaria
Técnica en la investigacion sobre estas conductas ilicitas como la ya muy conocida colusion. Este

programa ha sido utilizado en diversas ocasiones en el Perli, destacandose el caso de Protisa-



Kimberly Clark en 2015 que era considerado el cartel del papel higiénico en donde se
determinaban fijacion de precios y coordinacion con productos, estas mismas empresas detallaron
su participacion y cooperaron con informacion acogiéndose al programa de clemencia
exonerandose de una cuantiosa multa siendo uno de los primeros casos en nuestro pais, aunque la
cantidad de solicitudes ha fluctuado a lo largo del tiempo debido a cambios legislativos

(Departamento de Investigaciéon y Documentacion Parlamentaria, 2021).

Al permitir que estas empresas obtengan estas exoneraciones que pueden ser total o parcial
de la multa interpuesta, dependera del orden por el cual las empresas se presenten para su
cooperacion, se ha demostrado que estos programas suelen ser efectivos para la posterior
verificacion de los carteles y su desarticulacion promoviendo una mayor transparencia en el
mercado, sin embargo la efectividad a largo plazo suele ser confusa y dependera de ciertos factores
a tomar en cuenta dependiendo enormemente de la medida por la cual la autoridad competente
mediante la Comision de Libre Competencia y Secretaria Técnica, logren visualizar y supervisar
que las empresas que accedieron al beneficio de la exoneracion total o parcial de la multa cumplan
con un comportamiento adecuado evitando la reincidencia sobre estas conductas ilicitas.

La colusion es una de las conductas mas dafiinas para el mercado en general, la
malversacion de precios, la reduccion de calidad del producto va a perjudicar seriamente a los
consumidores. Los carteles, que son empresas coludidas formadas mediante acuerdos explicitos
entre competidores que usualmente tienen parte importante de cierto sector del mercado, son
ilegitimamente beneficiadas a costa del resto dentro de una libre competencia. Por lo detallado, la

lucha contra este acto delictivo es una de las prioridades que no solo tiene Indecopi sino diversos



paises de la region en donde se ha logrado desarrollar diferentes estrategias para poder
desincentivar y sancionar de manera ejemplar estas practicas.

Una de las estrategias mas reconocidas es el programa de clemencia que suele ser la mejor
alternativa para las empresas y para la autoridad correspondiente ya que se podra desmantelar el
cartel convenciendo a uno o a varios de cooperar continuamente con Indecopi a cambio de la
exoneracion parcial o total de la multa. La informacion veraz por parte de estas empresas es muy
apreciada porque permite verificar y sancionar de manera mas sencilla y rdpida a los demas
involucrados.

No obstante, debemos tener en cuenta que para que los programas de clemencia sean
completamente efectivos necesitamos que las autoridades encargadas cuenten con un mecanismo
adecuado para la verificacion y fiscalizacion de la empresa exonerada. Debido a que estas
empresas que se han acogido a clemencia ya no necesitan que los investiguen pudiendo ademas
volver a reincidir en estas practicas que tantos ingresos en beneficio trajo consigo, poniendo en
riesgo los avances generando desconfianza por parte de las empresas pertenecientes al mercado.
Por esta razon, es de suma importancia que las autoridades logren establecer un régimen de
fiscalizacion que puedan incluir auditorias perioddicas, asi como consecuencias claras si es que
alguna empresa logra reincidir e incumplir lo establecido por ley o también la pérdida de
confidencialidad impartida por el mismo programa.

Debido a lo mencionado, la presente investigacion propone una serie de herramientas que
pueden ser valiosas e instauradas en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas para que
en la lucha contra estas practicas anticompetitivas sea mas eficiente implementando estas medidas
efectivas después de la exoneracion de la sancion impuesta promoviendo asi una libre competencia

en el mercado.



Se determind un caso conocido en nuestro pais en donde Indecopi logré sancionar por mas
de veinticinco (25) millones de soles a empresas que habian formado parte de un cartel que
consistia en la reparticion en el mercado de servicios de impresion de textos escolares, de acuerdo
con la Resolucion N.° 015-2021/CLC-INDECOPI las empresas Metrocolor S.A., Corporacion
Grafica Navarrete S.A. y Amauta Impresiones Comerciales S.A.C. se distribuyeron ilicitamente
87 items correspondientes a 20 procedimientos de seleccion por parte del Ministerio de Educacion
y un procedimiento de seleccion del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. La Comision
de Defensa de Libre Competencia detecté mediante documentos, archivos, correos electroénicos y
resultados de procedimientos de contratacion que, desde el 2009 mes de octubre hasta el 2016 mes
de julio, Metrocolor, Navarrete Quad Graphics, Empresa El Comercio S.A. y Amauta Impresiones
habian realizado acuerdos para la reparticion de items de procedimientos de contratacion del
servicio de impresion para material educativo. Es de suma importancia afiadir que el inicio de esta
investigacion se realizd debido a la acusacion hecha por la empresa vinculada Amauta — El
Comercio percibida bajo el programa de clemencia de acuerdo con el art. 26 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Libre Competencia, entregando todas las pruebas, correos, documentos
necesarios para que quede demostrado las acciones anticompetitivas realizadas, teniendo como
resultado la imposicion de la multa por un total de veinte (20) millones de soles siendo el total a
lo explicado sobre las licitaciones y el tiempo estimado en el que el cértel realiz estos actos
ilicitos, de acuerdo al Exp. 002-2019/CLC-INDECOPI habia calculado para estas empresas. Solo
se implemento el programa de cumplimiento por un periodo de 3 afios, en donde no se establece
un programa de cumplimiento adecuado ni permanente para el agente econdmico que se sometio
al programa de clemencia ni la publicacion de informes periddicos o semestrales de la misma con

la finalidad de verificar que no vuelvan a reincidir.



Siendo asi, que la fiscalizacion de Indecopi respecto a este tipo de acciones posteriores con
la principal funcion de evitar la formacion de carteles es apropiada mas no completa, esto debido
a que no se profundiza adecuadamente su verificacion post-clemencia. Implicitamente, se entiende
que las empresas exoneradas no deberian cometer ningln acto ilicito, sin embargo, se deberian
contemplar una serie de propuestas a la Ley, en especifico a un determinado articulo, para obtener

una genuina validez.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la hipdtesis de la presente investigacion seria determinar
si resulta pertinente afiadir a la normativa, en concreto el art. 26 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas sobre la exoneracion de la sancion, la garantia de que las empresas
que hayan incurrido en practicas anticompetitivas y hayan sido exoneradas no vuelvan a cometer
este acto ilicito, contemplando un hecho preventivo para la posterior fiscalizacion por parte de la
autoridad competente hacia estas empresas otorgando una serie de cumplimientos y requisitos
esenciales anadidos al art. 26 de la mencionada ley tales como monitoreos, auditorias y/o
revisiones para que logran ser mas difundidas y compartidas, asi como una sancion ejemplar a
empresas reincidentes.

Esta hipotesis presentada propone una serie de cumplimientos a tomar en cuenta por las
empresas exoneradas para que no vuelvan a cometer este delito, por lo que las mismas deben estar
acorde a las atribuciones de la autoridad competente. Los monitoreos o auditorias por parte de la
autoridad a través de la Direccion de Investigacion y Libre Competencia es equivalente a un
continuo monitero por parte de la autoridad para verificar que ninguna de estas empresas ha vuelto
a incurrir en estas practicas, por otra parte los programas de compliance instauradas

obligatoriamente para que cada una de las empresas las pueda presentar y publicar, causando un



gran impacto positivo para las areas correspondientes post-clemencia en relacion a generar una
mejor ética empresarial. Ademas de mencionar, las posibles consecuencias si estas empresas
incumplen su cometido una vez exonerados, que la Comision de Libre Competencia podra iniciar
proceso administrativo sancionador si se comprueba que estas empresas han vuelto a incurrir en
estos actos anticompetitivos, tales resultados negativos serian cuantiosas multas y hasta puede
perjudicar la participacion de ellas a licitaciones publicas por un determinado espacio de tiempo.
Por lo que, al afiadir estos puntos dentro del articulo, establecera un gran avance hacia una mejor
fiscalizacion y verificacion por parte de la autoridad competente hacia estos agentes economicos,
esto debido a que estas disposiciones no se encuentran dentro de la ley mencionada.

Ademas, debemos de tener en cuenta las limitaciones de la autoridad competente que
basicamente se sustentarian en el enfoque centralizado hacia nuevos carteles para asi sancionarlas,
pero no a la fiscalizacion de las mismas que ya fueron exoneradas por el mismo programa. Por lo
que la hipdtesis recalcada en la presente investigacion abarca implementar los puntos mencionados
dentro de la Ley para que exista un régimen de cumplimiento empresarial hacia los agentes
econdomicos exoneradas post-clemencia.

Asi como el objetivo principal es anadir una serie de parrafos al art. 26 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas que permitan una verificacion posterior mas completa
y detallada a empresas ya exoneradas, debemos analizar si la autoridad competente Indecopi en su
afan de detectar la mayor cantidad de carteles posibles, no detalla ni verifica si las empresas que
hayan sido sometidas a estos programas han logrado apartarse definitivamente de cometer estos
actos anticompetitivos, ademas de explicar si la guia de programa de clemencia con respecto a las
normas establecidos en relacion a los tipos de clemencia especificos por orden hacia las empresas

son suficientes para no volver a cometer estos actos ilicitos.



Ademas de determinar si la Comision de Libre Competencia con respecto a la garantia de
las empresas exoneradas, deberia cumplir un rol mas activo al momento de la verificacion y
fiscalizacion de estas empresas, optando por detallar cada uno de los objetivos, el principal y lo

secundarios, en los capitulos siguientes.

Por consiguiente, debemos entender que la autoridad competente busca identificar a estas
empresas que incurren en actos anticompetitivos y a su vez busquen eximir a las mismas si se
obtiene informacion relevante por parte de ellas para desarticularlas, sin embargo, no tenemos la
seguridad de que reincidan en estos actos ilicitos por lo que el riesgo es muy latente y fomenta una
preocupacion para la aplicacion de ley de Libre Competencia en nuestro pais. Por lo que
explicaremos la aplicacion de fiscalizacion de la autoridad competente, asi como la Comision de
Libre Competencia y la Direccion Nacional de Investigacion en Pert, como también la Fiscalia
Nacional Econdmica de Chile y el Consejo Administrativo de Defensa Econdémica de Brasil

aplicando asi el método comparado para esta investigacion.

Por lo ya expuesto, dentro de la investigacion se abordard el estado del arte en el capitulo
I contemplado por explicar como funcionaban los carteles en el Pert, la supervision de la libre
competencia de la autoridad competente y los programas de clemencia en nuestro pais, asi como
el problema de investigacion contemplado en el capitulo II, el método comparado que es muy
importante para visualizar la participacion de la autoridad en ciertos paises de la region en
especifico de los paises hermanos de Brasil y de Chile.

Se brindaran los conceptos basicos y los actos delictivos mas comunes que realizan los

carteles en nuestro pais, ademds de establecer la relacion directa con la autoridad competente
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Indecopi a través de la Comision de Libre Competencia y la Direccion Nacional de Investigacion
abarcando la investigacion que realizan ya sea de oficio o por algin dato que hayan recabado. Otro
punto esencial por el cual se determind esta investigacion es la labor del programa de clemencia
estipulado en el art. 26 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas al determinar que,
no esta estipulado dentro de la misma la posterior fiscalizacién y acciones a efectuar cuando se
trata de empresas reincidentes, por lo que el método comparado resultard determinante para
corroborar el procedimiento dentro del programa de clemencia instaurada por la autoridad
correspondiente de los paises de Chile y Brasil, investigando si tienen algun tipo de verificacion y
fiscalizacion post-clemencia para las empresas que hayan cometido actos anticompetitivos.
Dejando claro cudl es el contenido del presente trabajo de investigacion, el objetivo
principal de la misma es determinar una verificacion y fiscalizacion eficaz por parte de la autoridad
competente a través de sus 6rganos encargados, para lograr afiadir puntos especificos al art. 26 de
la Ley de represion de conductas anticompetitivas, que sera explicado y detallado en la parte final

de la presente.

11



Capitulo 1: Estado del arte

1.1. Los carteles en el Peru

Los pactos, acuerdos o practicas que hayan sido concertadas dentro de empresas que
inicialmente han sido competidoras en el mercado con la Unica finalidad de restringir la libre
competencia en el mercado, a este conglomerado de empresas se les denomina cartel. Es un
acuerdo formal entre agentes econdmicos, en el cual coordinan precios y/o produccion de la
industria (OCDE, 1993). De cierta forma, intentan manipular el mercado para que no se ha
consignado bajo una competencia leal. Existen varias actividades en las que operan este tipo de
empresas:

- Fijacion de precios

Esta practica muy comun en el mercado se realiza cuando el grupo de empresas que forman
el cartel establecen precios fijos o inclusive minimos para los servicios o productos que ofrecen,
esto quiere decir que se ponen de acuerdo para que haya una paridad en el precio que usualmente
es alto causandole un perjuicio al consumidor. Se efectua cuando las empresas actiian acordando
un precio especifico, ya sea definiendo un precio minimo o méximo, teniendo esta colusion varias
formas de realizarse, utilizando lenguaje codificado, reuniones usualmente privadas o
comunicaciones s través de intermediarios son algunas opciones que poseen estos agentes
econdomicos para llevar a cabo su plan.

- Reparto de mercado

Esta practica, como la primera, también suele ser muy usual, debido a la reparticion de
ciertos sectores o de clientes por parte de las empresas para asi, evitar competir entre ellas. Elimina

la competencia directa entre las mismas lo que conlleva a un monopolio exclusivamente repartido
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por esta accion. Al ser la empresa o empresas, practicamente duefios del sector, se deben tomar en
cuenta las graves consecuencias al no existir una libre competencia como tal, siendo la reduccion
de innovacion una de ellas ya que se tienen menos incentivos para invertir en mejoras o desarrollos,
mejorar productos, etc. y que esta empresa solo se enfocan en mantener su domino dentro del
mercado siendo el gran perjudicado el consumidor.

- Limitacién de producto o produccion

Con respecto al producto, se acuerda la limitacion de cierta cantidad de bienes o servicios
producidos, ya que, al momento de reducir, se manifestard un incremento del precio excesivamente
alto para el consumidor debido a que la oferta escasea. Esta limitacion es regulada por acuerdos
explicitos de las empresas que conforman el cartel al entablar un consenso si se quiere reducir la
cantidad de bienes producidos, agregando ademas cuotas de produccion de manera especifica para
cada empresa integrante asegurando que ninguna de ellas logre producir més de lo acordado y
como ultimo, pero no menos importantes existen los acuerdos de no competencia que consisten
en acordar no competir por potenciales clientes. Ahora bien, los mecanismos de control para el
aseguramiento del cumplimiento es otro tema a tener en cuenta dentro del cartel, empezando por
el monitero de produccion, que basicamente es la funcion de las empresas para lograr implementar
monitores especificos para cada miembro con la finalidad de que se mantengan dentro de los
limites sefalados, ademds de ello, pueden existir sanciones por incumplir con lo establecido,
pudiendo ser monetaria o de otro tipo y el intercambio de informacion suele ser muy utilizado ya
que a través de reuniones secretas o mensajes de texto, emails, etc., se logran mantener de acuerdo
sobre los niveles de produccion para que logren cumplir con la produccion.

- Manipulacion de licitaciones

13



La licitacion podra ser publica o privada, depende del grupo de empresas quien la realice.
Entre ellas acuerdan quien deberd presentar la oferta que ganard y el precio estimado, claramente
la competencia dentro de la licitacion es completamente falsa ya que el resultado esta ajustado. Se
suele conocer debido a ciertas reuniones, conversaciones o correos mediante la autoridad
competente al momento de querer desarticular estos carteles. Se logra establecer las ofertas de
cobertura, que es la presentacion de ofertas que estan disefiadas para perder, debido a que cuentan
con precios inflados o términos practicamente inaceptables, con el propoésito unico de aparentar la
competencia y asi garantizar la oferta preelegida como ganadora, la abstencion de ofertas también
suele ser utilizada en este caso, uno o mas licitadores acuerdan abstenerse de presentar cualquier
oferta o retirar la oferta que ya presentaron, permitiendo que la empresa que ya habian designado
sea la ganadora del concurso, la rotacion de ofertas también suele ser bastante usual en relacion a
la manipulacion de licitaciones, siendo el mas sencillo ya que los licitadores se turnan para ganar
las mismas, siempre y cuando se logre obtener un contrato con un determinado periodo de tiempo.

- Intercambio de informacion

La informacion suele ser muy importante para la competencia leal en el mercado. Si un
grupo de empresas intercambian informacion sobre precios que implementaran en el mercado por
su producto, el volumen de la produccion, asi como estrategias especificas tendran claramente una
ventaja de sus demds competidores ya que debido a la previa coordinacion también evitan competir
entre ellos. Sin embargo, no son todos los tipos de informacién que se pueden compartir, la
capacidad de produccién, contando materiales, manos de obras y otro tipo de gastos, los costos de
la produccion, que son basicamente informacion o datos detallados de cada produccion, la
informacion de clientes incluyendo hébitos de compra o sus preferencias, los planes de expansion,

informacion sobre nuevas sucursales, lanzamiento de nuevos productos, politicas comerciales,
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condiciones de venta, plazos de pago también son considerados informacion relevante para la

futura coordinacion de actos y el mantenimiento del acuerdo colusorio.

Por lo tanto, estos carteles son “acuerdos formales entre productores de bienes o servicios
para definir precios, cantidad producidas, cuotas de mercado u otras condiciones de mercado”
(OECD, 1993). Claramente los efectos negativos son altamente peligrosos hacia la economia y
hacia los mismos consumidores, teniendo como ejemplo los precios mas altos de lo usual de
determinados productos o servicios debido a que sin competencia podran colocar el precio que
ellos desean, usualmente siempre es alto, no dandole la oportunidad al consumidor de poder
escoger porque dentro de ese mercado en especifico han coludido por sacar al mercado el mismo
producto a ese precio. Como también la calidad del mismo, debido a que no existe una innovacion
por la falta de participacion de agentes econdmicos en el mercado, asimismo el estdndar en base a
la eficiencia y productividad serd considerablemente bajo y, por tltimo, pero no menos importante
la pobre innovacion, ya que, sin presion de competencia, no existen incentivos para renovar y
mejorar. Los carteles pueden actuar de varias maneras. Pueden ponerse de acuerdo sobre precios
o calidades. Pueden dividirse clientes o acordar reducir produccion o repartirse areas geograficas.

(Bullard, 2014)

Son considerados una practica anticompetitiva e ilegal por la mayoria de paises, que con
el paso de los afios han implementado mas mecanismos para su deteccion y eliminacion (Borrel,
Garcia, Jimenez & Ordonez de Haro, 2019). Respecto a los paises en su mayoria, estan
terminantemente prohibido por leyes de competencia y antimonopolio debido a que danan

directamente a la economia. En este caso, la autoridad competente en verificar y sancionar estas
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empresas es la Autoridad Nacional de Defensa al Consumidor y Propiedad Intelectual
(INDECOPI). Estas sanciones, que se basan mediante pruebas concretas hechas en una exhaustiva
investigacion, que comunmente suele ser extensa, se incluyen significativas multas hacia la

persona juridica como a las personas naturales que la conforman.

La forma de comportarse de los carteles tiene relacion con la teoria de juegos, que es una
rama que involucra cuestiones estratégicas entre distintos agentes, tales como en este caso,
econdmicos o individuos que tienen un objetivo complementario. Esta teoria estudia la interaccion
entre agentes racionales que deben tomar decisiones que afectan el bienestar de los otros jugadores
(Myerson, 1997), por lo dicho es importante analizar esta teoria debido a que tendremos un amplio
conocimiento de la manera de comportarse de empresas cuando incurren en practicas

anticompetitivas.

El equilibrio de Nash es uno de los conceptos claves para entender en que se basa esta
teoria de juegos en relacion a los carteles, que estd basado en la que ningun jugador puede
beneficiarse o no pueden mejorar su situacion economica de competencia en el mercado, esto
quiere decir que los agentes han implementado una estrategia en la cual no les conviene desviarse
del pacto establecido formando el cartel. Por lo que, con respecto a los carteles instaurados en el
Pert, ninguna de las empresas integrantes tiene un incentivo para lograr desviarse de la estrategia
principal, dado que el comportamiento de las demads. va a ser la misma. Se entiende que el cartel
busca el beneficio comln, pero de una manera completamente anticompetitiva e ilegal, si la
empresa no logra obtener los beneficios ofrecidos por pertenecer al cartel, de acuerdo al equilibrio

de Nash, no le convendria separarse unilateralmente debido que no mejoraria su posicion, sin
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embargo pueden haber equilibrios considerados ineficientes, en este caso, si una empresa
integrante no esté¢ de acuerdo y desea desvincularse del cartel en nuestro pais, si puede hacer la
diferencia, proponiendo a la autoridad competente compartir toda la informacion recabada a
cambio de optar por el programa de clemencia, que lo exonera total o parcialmente de la futura
sancion impuesta por la autoridad, con previa investigacion de por medio.

Otro concepto a mencionar es el referido dilema del prisionero, que viene siendo utilizado
regularmente para el comportamiento de los carteles, que consiste en que cada empresa debe optar
por decidir cooperar con otra empresa del cartel que conforman u optar por desviarse rompiendo
el acuerdo establecido entre las mismas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, si esta empresa
decide romper el acuerdo mientras que las demds empresas siguen cooperando, la primera
obtendra un beneficio anadido a costa de los demas, pero si todas las empresas deciden optar dar
por concluido la relacion, el resultado claramente serd peor para todas sin excepcion, esto detalla
la dificultad de los carteles de sobrevivir por un largo periodo de tiempo. Debiendo tener en
consideracion que pueden superar este dilema mediante diferentes estrategias o mecanismos, como
monitoreos y sanciones tales como represalias comerciales, intercambio de informaciéon para
verificar el comportamiento y sancionar a aquellos que se logren desviar, los acuerdos implicitos
por parte de las empresas basicamente se basan en la comprension como participantes del cartel y
las senales del mercado, la reputacion también puede ser importante esto debido a que si se es
confiable puede ser un valioso activo, asi que si cualquier empresa desee o logre traicionar los
acuerdos impuestos pueden dafar e inclusive perder su reputacion ademads de ser excluidas del
cartel en un futuro, si logran volver a concertar.

Con respecto a castigos y sanciones dentro de la teoria de juegos, existen prohibiciones

dentro del cértel que si en algin momento se incumplen se aplicardn sanciones y castigos
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ejemplares para que a su vez los agentes econdmicos sigan queriendo mantener el vinculo y no

pensar en desviarse.

Asi como es de amplio conocimiento saber sobre esta teoria para identificar el
comportamiento de los carteles para la autoridad competente, también logra ser beneficioso y
estudiado por las empresas que evaltan la viabilidad de pertenecer a un cartel y la estabilidad de

acuerdo al tiempo.

1.2. La supervision de libre competencia de la autoridad competente

La autoridad competente Indecopi en relacion a libre competencia tiene como principal
objetivo la proteccion y promocion de competencia real en el mercado, de acuerdo al DL 1033
literal b) del articulo 2 reconoce que el Indecopi tiene entre sus funciones, el deber de resguardar
la libre competencia, contando con la facultad de sancionar conductas anticompetitivas,
previniendo los perjuicios que estas puedan generar, y promoviendo que en los mercados exista
una competencia efectiva. (Presidencia de la Republica del Pera, 1991, Decreto Legislativo 1033,
Articulo 2). La encargada de su regulacion y supervision dentro de nuestro pais es la Comision
de Defensa de Libre Competencia (CLC). Esta comision es ejercida bajo la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas que tiene por finalidad dotar a los organos competentes de las
facultades necesarias para que, aseguren el proceso competitivo, reprimiendo conductas de los
agentes del mercado que sean capaces de evitar que se produzca la maxima competencia posible

(Stucchi, 2019) y en concordancia con la Ley de Control de Fusiones Empresariales, de acuerdo a
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su competencia tiene como funciones prevenir, investigar y a su vez sancionar actos
anticompetitivas que perjudiquen a la competencia en si y a los consumidores.

Esta compuesta por un presidente y cuatro comisionados, quienes llegan a ser elegidos
mediante concurso publico. Cabe mencionar que las personas encargadas deben tener una amplia
experiencia en relacion a temas de libre competencia que es el mejor mecanismo para promover
la asignacion eficiente de recursos en el mercado. (Indecopi, 2013)

Sus principales funciones son:

Investiga y sanciona practicas anticompetitivas. Tiene potestad para verificar si
existen carteles formados por empresas que hayan logrado fijacion de precios o reparticion de
mercado, en apercibimiento a denuncias recibidas o de oficio, y a su vez imponerles sanciones que
conllevan a amplias multas usualmente econdémicas, como también medidas correctivas para la
restauracion de la competencia.

- Evaltia concertaciones empresariales tales como fusiones, adquisiciones, etc., para
verificar si existen consecuencias negativas para la competencia del mercado. La evaluacion
consiste en el analisis de estructura del mercado, los competidores y su posicion en el mismo, asi
como incentivos para incurrir en practicas anticompetitivas.

- Capacita y promueve actividades de competencia, sensibilizacion y asesorias
técnicas para empresas. Esta funcion tiene como principal meta cambiar la cultura de las empresas
con respecto a la competencia y asimismo concientizar a las personas juridicas en base al respeto

de la libre competencia.

Por lo ya mencionado, la Comision de Libre Competencia (CDLC) cumple con un rol

fundamental para la promocion y proteccion de la competencia en nuestro pais, empero, se
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enfrenta a varias limitaciones que pueden dificultar su labor, una de las principales inconvenientes
de la Comision son sus recursos limitados, operando con disminuido personal especializado asi
como el presupuesto estimado, originando que las investigaciones y gestion de casos sea
sumamente complejo, anadiendo ademas que la investigacion hacia carteles consume mucho
tiempo y recursos, se requiere un analisis juridico y econdémico importante. Si analizamos
detenidamente estas limitaciones, en primer lugar con respecto a los recursos limitados, el
presupuesto de la autoridad competente Indecopi, y por ende el de la (CDLC) se ha visto afectada
debido a una considerable disminucion que claramente afectan la capacidad de la Comision para
poder realizar sus labores de manera correcta, otro punto a tener en cuenta es el personal, esto
debido a lo mismo, salarios poco competitivos en comparacion con otros organos reguladores del
Estado, la rotacion de funcionarios también suele ser una limitacion debido que afecta
enormemente la continuidad de la investigacion de casos de colusion. Lo que nos lleva a otro
limitante, la complejidad de las investigaciones, esto debido a que se necesita un analisis critico,
juridico y econdmico, ademas de que se necesitan implementar mecanismos de coordinacion para
la deteccion de carteles siendo la necesidad de recopilar informacion mas engorrosa requiriendo
mas tiempo y recursos.

Por otra parte, existe la Direccion Nacional de Investigacion en Defensa de la Competencia
(DNIDC) que desempefia el papel crucial debido a que es la encargada de las investigaciones sobre
actos anticompetitivos y concertaciones de empresa. Debido a que el objetivo de una politica de
libre competencia es proteger el proceso competitivo y en ultima instancia la satisfaccion del

consumidor (Drago - Alfaro,2015)
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Esta Direccion es la encargada de investigar denuncias o casos que tengan relacion con
estas practicas fomentadas por los carteles. Debe verificar si existe acuerdos entre empresas para
su propio beneficio. También recopila evidencia y la analiza pudiendo ser documentos, mensajes
de texto, testimonios, correos, datos econdomicos o informacion de cualquier indole que se logre
determinar como resultado de una practica en contra de la competencia. Cabe resaltar que esta
Direccion y la Comision son entes distintos pero que colaboran a la par debido a que toda la
informacion, investigaciones recabadas por la Direccion seran de ayuda para las decisiones finales
del CLC cumpliendo con un objetivo en comun, la libre competencia en el mercado.

En el Pert el Decreto Legislativo N° 1034, TUO de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas es la norma encargada de la proteccion y regulacion de la libre competencia
donde se identifica los dos tipos concretos de practicas anticompetitivas: el abuso de posicion de
dominio y las practicas colusorias, pudiendo ser verticales u horizontales. La Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas (LRCA) prohibe y sanciona toda conducta contraria al deber de no
afectar el proceso competitivo y al deber de competir, que corresponden a todo agente economico
que concurre en el mercado (Stucchi Lopez,2008), por lo tanto, a través de esta Ley se verificara
todo proceder de empresas que logren desestabilizar la libre competencia.

Teniendo en cuenta lo mencionado, el art. 26 del TUO La Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas (2019) establece que cualquier persona tendra derecho a solicitar la exoneracion
de la sancion si es que aporta nuevas pruebas que puedan ayudar a detectar y verificar la existencia
de la practica colusoria, asi como también el de responsabilizar a los culpables, presentando una
serie de requisitos al momento de ingresar la solicitud optando por la informacioén recabada
eficiente que logrardn convertirse en pruebas si estas son designadas como veridicas, la secretaria

técnica es la encargada de verificar y de negociar con el agente econdomico el exonerarlo de la
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sancion asi como el incumplimiento de la negociacion y sus posibles consecuencias legales. La
pertinencia de la reduccion completa o parcial de la multa lo analizara la Secretaria Técnica
teniendo en cuenta que la primera empresa, agente economico que logre brindar pruebas que
acrediten su participacion asi como determinar la existencia del cartel se le exonerara por completo
la multa, si es el segundo solicitante recibird una reduccion del 30% al 50%, si es el tercero sera
una reduccion del 20% al 30% y los subsiguientes solo podran recibir una reduccion maxima del
20% de la multa que resultara aplicable mediante procedimiento administrativo sancionador.

Se debe indicar que, una vez iniciado el procedimiento administrativo, sera eleccion de la
Secretaria Técnica aceptar o rechazar solicitudes de exoneracion, sin embargo, se aceptaran
solicitudes a medida que ingresen nuevos elementos de juicio que logren aportar un valor agregado
significativo al caso, como también en situaciones en la cual el agente haya realizado ejercicio de
coercion hacia los demds agentes se cumplira la misma secuencia.

Mencionar que esto no exime de responsabilidad civil a los imputados por dafios y
perjuicios, esto quiere decir que el procedimiento sancionador seguira su rumbo establecido con
respecto a ellos.

Como a su vez el programa de recompensas tipificado en el art. 28 del TUO de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas (2019) en donde sefialan que brindaran recompensas
economicas a personas naturales que puedan brindar informacion para detectar, investigar y poder
sancionar infracciones y a su vez se tendra bajo reserva la identidad del individuo.

El compliance estd vinculado a los programas post-clemencia para las empresas que se
hayan sometido a ellas por lo que resulta importante afiadir que es obligatorio en base al acto
anticompetitivo y a ciertas consideraciones por parte de la Comision que entablard programas de

cumplimiento a ciertas empresas que la necesiten.
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1.3. Programas de clemencia en el Peru

El programa de clemencia es una herramienta originada por la autoridad competente en la
lucha por desarticular carteles dentro del mercado. Este programa ofrece una serie de incentivos
para que las empresas que hayan sido involucradas dentro del cartel puedan colaborar con la
autoridad revelando informacién sobre el mismo; los incentivos son la exoneracion completa o
parcial de la multa o sancidn y cada agente econdomico se puede someter a ella antes o después de
iniciada la investigacion del proceso administrativo sancionador. Se analiza la efectividad del
programa de clemencia bajo un mercado dindmico, es decir, la probabilidad de deteccion depende

del tiempo (Hinloopen, 2003).

La primera empresa persona juridica o individuo que se acoja a este programa y a su vez
logre presentar informacion veridica y completa sobre el cértel obtendra inmunidad total sobre las
sanciones administrativas que surgiran a medida que siga el caso, esto quiere decir, no pagara
ninguna multa o sancion si logra que su informacion proporcione las pruebas necesarias para
desmantelar el cartel y a su vez eliminar las practicas anticompetitivas de por medio. Como
también los segundos, terceros y hasta cuartos solicitantes podran ver reducida su multa si logran
brindar informacion, claro esta no se le eximird completamente la multa, esto corresponderia solo

al primero, mediante el proyecto de guia (Indecopi, 2016)

Claro esta, que la empresa o persona natural debe cesar completamente en su participacion

en la practica anticompetitiva, y teniendo en cuenta que la informacion que proporcione sea
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completa y suficiente para poder iniciar una investigaciéon o avanzar a pasos agigantados el

procedimiento administrativo.

El procedimiento que debe realizar toda empresa que se quiere acoger al programa de
clemencia es el siguiente:

- Solicitud inicial

La empresa o la persona natural que esta interesado en este programa debera presentar una
solicitud inicial ante la Comision de Defensa de Libre Competencia (CLC). En la solicitud se
debera incluir informacion que precise la existencia del cartel, sobre las empresas que pertenezcan
al mismo y las practicas anticompetitivas que se realizaron o cualquiera informacion que permite
iniciar la investigacion o ya iniciada informacién complementaria que permite ahondar en otras
empresas aun no verificadas.

- Evaluacion de solicitud

La autoridad competente, mediante la Comision de Defensa de Libre Competencia y la
Secretaria Técnica evaluara la solicitud presentada y claramente la informacion recapitulada para
lograr determinar los requisitos para conceder la clemencia. Esto quiere decir que se verificard la
informacion recabada para comprobar su veracidad y que la informacion sea suficiente, asi como
también la primacia de la persona juridica o natural que este denunciando al cartel.

- Cooperacién continua

En el caso de que la solicitud sea aceptada, el solicitante se comprometera que, de acuerdo
a la investigacion por la Comision, cooperard en la medida que sea posible con toda la informacion
que pueda senalar. Contando también la informacion adicional, asi como el cumplimiento de las

solicitudes en su totalidad de informacion hacia la autoridad.
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- Inmunidad total o reduccion de sanciones

Si se logra cumplir con lo antes requerido, la autoridad competente le otorgara inmunidad
a la empresa o persona natural y lo eximira de toda responsabilidad en relacion al cumplimiento
del pago de sanciones administrativas. Cabe mencionar que, si no es el primero, aun logra tener

este beneficio, pero a ellos solo se le reducira significativamente la multa.

Ahora bien, debido a la implicancia de agentes econdmicos, que son el conjunto de
empresas que realizan actos anticompetitivos, de desviarse del acuerdo pactado dentro del cartel,
la autoridad competente Indecopi proporcionara confidencialidad absoluta a la par de la
informacion recabada durante el proceso. Debido a la relacion entre la autoridad competente y la
firma denunciante, se recomienda mantener la confidencialidad de informacion y proteccion de

los agentes denunciantes ante cualquier represalia de otros miembros (Spagnolo, 2004).

También cabe mencionar que se revocara la clemencia a los agentes econdmicos que
incumplan con los requisitos ya antes mencionados, como el de no cooperar abiertamente con las
autoridades o si este a su vez proporcione informacion falsa o sugestiva contra otras empresas. El
solicitante podra perder todos los beneficios como la inmunidad total o la posible reduccion de

sancion.

Por lo leido, los programas de clemencia provistas por Indecopi buscan combatir las
practicas anticompetitivas recurrentes en nuestro pais, ofreciendo una serie de incentivos para que
las empresas logren animarse a “delatar” a las siguientes y asi se le reduzca completamente la

sancion, que puede llegar a ser muy grande de acuerdo al tiempo en el que el cartel haya
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funcionado y los beneficios que haya obtenido en el mercado. Depende de la confidencialidad de
la empresa o persona natural, asi como de la informacion completa y veridica proveida, siendo

requisitos fundamentales para este programa.

Un caso bastante recordado en Pera fue la desarticulacion del cartel del papel higiénico
que logro el ahorro potencial de S/. 1,144 millones de soles. Este es un caso de las 24 solicitudes
que el Indecopi recibio para su programa de clemencia entre 2014 y 2019 (Chavez, Lucero, 2019).
La Comision de Defensa de la Libre Competencia logré desactivar el cartel conformado
unicamente por dos empresas enormemente poderosas, Kimberly Clark y Protisa, duefios de Suave
y Elite las cuales poseian juntas casi el 90% del mercado de comercializacion del papel higiénico,
asi como otros productos tales como papel toalla, servilletas, etc. Este cartel fue desarticulado
debido a que ambas empresas se acogieron al programa de clemencia y pudieron brindar
informacion lo cual la autoridad Indecopi logro corroborar y desarticular el cartel. Las empresas
habian concertado precios y la sancion interpuesta que también incluia a 14 personas naturales
ascendian a un total de 42,385.14UIT que vienen siendo un total de S/. 171 659, 817 soles para
Kimberly Clark y a 25,726.28 UIT viene siendo un total de S/. 104 191, 434 soles para Protisa.
Cabe mencionar que también fueron sancionadas las personas naturales involucradas en el acuerdo
ilicito.

En este caso en especifico se logro identificar que imponia a sus clientes tales como
mayoristas, supermercados, distribuidores alzas de precios considerables representando una
afectacion directa a las condiciones de competencia dentro del mercado del papel higiénico y
productos tist. Estas empresas se reunian en ciertos hoteles o restaurantes para concertar y ponerse

de acuerdo para la incrementacion de precios, con representacion de sus representantes y
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apoderados, como también utilizaron llamadas para comunicarse entre ellos. Todo esto fue
adjuntado como prueba para contrastar con la evidencia econémica de las empresas mencionadas
verificando el comportamiento de sus precios.

Indecopi ordeno, por la magnitud de sus acciones e incurrir en practicas anticompetitivas
desde el afio 2009 hasta el afio 2015, desarrollar un programa de cumplimiento por un periodo
determinado de 5 afos para que logren evitar reincidir en estos actos y asi afecten al mercado y al
consumidor. También se designd contratar un oficial de cumplimiento que se encargara de facilitar
la normativa de libre competencia para estas empresas, teniendo un alto conocimiento en temas
relacionados a la libre competencia y que claramente no tengo parentesco con ninguno de los
directivos de las empresas sefialadas, este funcionario no puede ser abogado ni asesor ni
representante legal en los Ultimos 5 afos de verificada la practica ilicita, y si se considere que este
oficial no estd cumpliendo correctamente con su trabajo de acuerdo a los lineamientos de libre de
competencia, la Secretaria Técnica sera la que se encargue de su remocion y la designacion de un
nuevo oficial. Por lo tanto, el programa de clemencia mencionado tuvo un considerable éxito en
este caso, sin embargo, esto no asegura que en un futuro las mismas empresas involucradas u otras
empresas puedan formar nuevos carteles, hay que tener en cuenta que no se ha encontrado
informacion publica sobre si las empresas participantes del mencionado cartel hayan vuelto a
cometer estos actos ilicitos después de haber sido sancionadas economicamente. Queda consenso
de que el programa de clemencia sirve como incentivo hacia las empresas que buscan
desvincularse del cartel, sin embargo, se debe presentar una imagen de efectividad por parte de la
autoridad, debemos de tomar en cuenta que si las empresas no logran percibir un riesgo real de ser

detectadas y posteriormente sancionadas, no se sentiran incentivadas a participar en el programa.
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Por lo que la actitud de diferentes empresas pertenecientes al cartel en relacion a escoger
el programa de clemencia suele ser positiva, debido a los beneficios que trae consigo. La
exoneracion total o parcial de la multa suele ser un incentivo muy poderoso para estos agentes
economicos, siendo este el incentivo principal las empresas coludidas deben tomar una decision

para su total beneficio.

Otro caso ocurrido en nuestro pais, mediante Resolucion N° 030-2018/CLC-INDECOPI
se logro desarticular el cartel integrado por 6 empresas navieras que participan y repartian el
transporte maritimo de vehiculos entre el afio 2001 y 2012, de manera concertada. La Comision
de Defensa de Libre Competencia (CDLC) de Indecopi declar6 la responsabilidad de estas seis
lineas navieras: Compania Maritima Chilena S.A. (CMC), Eukor Car Carrier Inc. (Eukor),
Kawasaki Kaisha Ltd. (K-Line), Mitsui O.S.K. Lines Ltd. (MOL) y Nippon Yusen Kabushiki
Kaisha (NYK) fueron declaradas responsables- Compafiia Sudamericana de Vapores S.A. (CSAV)
fue la empresa exonerada por haberse acogido al programa de clemencia. Es asi, que en este caso
en particular se ordeno que en un plazo de 30 dias se instauren programas de cumplimiento acordes
a lo estipulado en la normativa de competencia, sin embargo, no existe una especificacion sobre
la periocidad del ente encargado al momento de fiscalizar o verificar que las empresas estan

cumpliendo con la libre competencia.

La Comision de Defensa de Libre Competencia (CDLC) verifico la existencia de un
sistema de coordinacion y entendimiento entre estas navieras que garantizaban respetar al cliente
de una forma muy diferente a la habitual, lo que hacian era que con los clientes que tenian contratos

para transportar vehiculos de fabricantes o importadores dentro de rutas especificas, por lo tanto
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no se disputaban los clientes de “titularidad” ajena y exigian respeto de los clientes propios para

el servicio de transporte hacia continentes de Asia, Europa y América al Pert.

Esto quiere decir que, cuando un fabricante o en diferente caso, un importador invitaba a
las navieras para poder presentarse para una licitacion o solicitaba cotizaciones, esta linea naviera
titular del cliente lo que hacia era coordinar con los posibles competidores, para que se abstuvieran
de participar, ofreciendo cotizaciones mucho mas altas que las del titular. Resultoé beneficioso para
todas las navieras que conformaban el cartel afectando a diversas importaciones de vehiculos tales
como Ford, Mazda, Renault, etc.

El sector al que hacemos mencion crecid exponencialmente esos afos ya que fue de

16,28% (FOB) y 15,83% (CIF) entre los afios 2001 y 2015.

Este cartel fue muy relevante también para investigaciones internacionales y a su vez la
mayoria de las empresas implicadas asumieron su responsabilidad y se acogieron al programa de
clemencia o acuerdos como el de admision de culpabilidad. Por lo mencionado, la Comision
impuso multas a estas empresas por el total de 11 529, 46 UIT equivalente a S/. 47 847 277,40
millones de soles. Ahora bien, lo importante del caso fue que el cartel pudo ser verificado y
desarticulado gracias a la colaboracion de la Compaiia Sudamericana de Vapores S.A. (CSAV) y
Nippon Yusen Kabushiki Kaisha (NYK) empresas que se acogieron a este programa de clemencia,
reconociendo claramente la infraccion cometida y aportando pruebas contundentes para poder

acreditar la existencia del cértel, asi como la participacion de las demas empresas vinculadas.
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De acuerdo a estos casos de desarticulacion de carteles en nuestro pais, el programa de
clemencia cada vez fue tomando mas relevancia en la normativa sobre libre competencia, ademas
de diferentes casos ocurridos en la regién que apoyo la opcion de clemencia hacia estos carteles.
Claramente estos programas estan llenos de desafios de los cuales resulta muy dificil
desvincularse, tales como la deteccion temprana y desmantelamiento de los carteles, ya que resulta
ser muy complicado para la autoridad competente poder verificar la existencia de estas empresas
por lo que el programa ya mencionado es una facilitadora para la deteccion en primer lugar, la
posible sancion y como resultado la desarticulacion del cartel. También debemos tener en cuenta,
con respecto a las ventajas o beneficios de someterse al programa de clemencia, la reduccion de
costos por investigacion que suelen ser elevados y bastante prolongados en el tiempo por lo que

se requiere recursos significativos por parte de la autoridad.

La promocion y transparencia dentro del mercado es uno de los principales factores por la
cual el programa de clemencia toma tanta relevancia debido a que se envia una sefial clara y directa
hacia los demas carteles notandose que estas practicas anticompetitivas son ilegales e implicaran
una gran cantidad de dinero que tendran que pagar por concepto de multas o sanciones una vez
sean descubiertos, sino es que una de las empresas logre someterse al programa de clemencia y

asi ser exonerado de ella.

La rehabilitacion de las empresas que hayan formado parte del cértel es el tema principal
de esta investigacion, suele suponerse que después de haber incurrido en estos actos ilicitos
busquen con implementar medidas y asegurar el cumplimiento de una normativa bajo una libre

competencia de mercado, sin embargo también puede ser vista como un “salvavidas” para las
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empresas que si son mas rapidas se salvaran de la multa y podran coludirse con otras empresas
para seguir obteniendo ganancias mediante fijacion de precios o bajar el costo de produccion.
Ademas de indicar que el programa de cumplimiento instaurada por la Comision de Libre
Competencia como una recomendacion por un periodo determinado de tiempo dentro del
procedimiento administrativo sancionador es bien tomado en cuenta por las empresas exoneradas
y sancionadas, no se logra identificar una supervision real y adecuada por parte de la autoridad.
La buena fe persiste dentro del procedimiento al indicar, que una vez sancionadas o exoneradas,
estas empresas implementaran el programa de compliance y por ende no volveran a cometer actos
anticompetitivos, por lo que es necesario enmendar la palabra recomendacion al programa de

compliance a obligacion.

La supervision post-clemencia por parte de la autoridad es muy esporadica, se sigue un
procedimiento que consiste en un seguimiento de acciones correctivas sin embargo no se
profundiza en su instauracidn o en visitas, fiscalizaciones o verificaciones hacia las mismas. Por
lo tanto, se deberia implementar como un punto adicional dentro de la Ley de represion de
conductas anticompetitivas los siguientes conceptos como aval de las funciones impartidas de la

autoridad hacia las empresas reincidentes.

Los programas de recompensa por otra parte, son una herramienta que tiene el mismo
objetivo que el de clemencia, incentivar, en este caso a personas naturales, a que puedan
proporcionar informacién de suma relevancia sobre practicas anticompetitivas, especialmente
dirigidos a carteles. La diferencia en este programa es que estd orientado hacia el individuo que

puede tener conocimiento sobre estos actos ilicitos. Aumentar la deteccion y desarticulacion de
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carteles y otras conductas anticompetitivas es la principal meta de este programa debido a la

dificultad por acuerdos clandestinos de empresas que buscan beneficiarse econdmicamente.
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Capitulo 2: Problema de investigacion

2.1 Definicion del problema

El problema de la presente investigacion resulta interesante de analizar debido a
que generaria una reduccion significativa sobre practicas anticompetitivas que surgen en nuestro
pais, por ello la propuesta normativa que pretende dar una verificacion y fiscalizacién posterior
como solucion se basara en determinar si es factible afiadir o mejorar el art. 26 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas sobre la exoneracion de la sancion en relacion con los
programas de clemencia hacia empresas que reincidan en practicas anticompetitivas, sabiendo que
la autoridad competente encargado Indecopi opta por establecer este programa con la finalidad de

visualizar y desmantelar estos carteles.

Nuestro afan claramente no es desmerecer la labor de Indecopi en esta ardua labor que
implica una fiscalizacion amplia y seria acorde a la defensa de libre competencia, sino establecer
un andlisis en la que la misma autoridad certifique que la empresa o empresas que hayan sido

acogidas al programa de clemencia cumplan en no volver a reincidir en estos actos delictivos.

La metodologia principal escogida para desarrollar la investigacion consiste en analizar el
art. 26 de la mencionada Ley respecto a la exoneracion de la sancidon a empresas que se hayan
acogido al programa de clemencia. Esto consiste en las acciones de la autoridad competente
después de haber emitido su resolucion final en concordancia con la Comisioén de Defensa de Libre
Competencia (CDLC) que es la encargada de defender y sancionar con multas cuantiosas, acorde

a las conductas anticompetitivas verificadas y el periodo de tiempo en la que han actuado.
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Segtn el art. 26 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas que se refiere la
exoneracion de la sancion sefala que 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.

Ahora bien, la exoneracion de la sancion se entiende como la eliminacion total o parcial
de sanciones impuestas hacia la empresa o empresas que hayan incurrido en préacticas
anticompetitivas debiendo participar y cooperar con la autoridad competente para la identificacion
de empresas coludidas (carteles). Este tipo de conducta relacionada con la exoneracion suele ser
denominada como programa de clemencia en nuestro pais y en varios dentro de la region.

Los elementos claves para poder determinar una exoneracion completa o parcial son que,
en primer lugar, la revelacion usualmente sea voluntaria, en este caso puede concederse antes de
la investigacion por parte de la autoridad o cuando ya esté en proceso, teniendo en cuenta la
veracidad de la informacidon, ademés que sea suficiente y valiosa para la autoridad sobre la
conducta colusoria.

Se debe tener en cuenta ademds que la cooperacion sea continua de acuerdo a la
investigacion realizada, esto es de suma importancia dentro del programa debido a que se
necesitaran pruebas y datos contundentes para la debida verificacion de la practica
anticompetitiva. Claro estd que estas empresas deberdn cesar definitivamente de estas conductas
una vez hayan requerido acogerse al programa acogiéndose al principio de buena fe.

Los beneficios de la exoneracion de la sancion suelen ser diversos teniendo como la

principal la reduccion total o parcial de las multas, que en general, suelen ser de muchos miles o
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inclusive millones de soles, si nos referimos a la realidad peruana y otros paises de la region por
igual. Otra ventaja para someterse a este programa es la reputacion de la empresa, esto debido a
que provocara un menor impacto negativo si decide cooperar con la autoridad brindando toda la
informacion necesaria y por ultimo la confidencialidad que ofrece Indecopi para proteger la
identidad de las empresas pudiendo minimizar el riesgo de sufrir algunas represalias por parte de
otras empresas o individuos relacionados en el cartel.

Los programas de cumplimiento que interviene la Comisiéon de Defensa de Libre
Competencia tienen como principal objetivo de fomentar practicas empresariales correctas o éticas
asi como la prevencion de conductas anticompetitivas, como en nuestro, la colusion de empresas
generando carteles. Son considerados esenciales por la autoridad competente debido a que aluden
que las empresas deberan cumplir con lo normado por competencia.

Es importante sefialar estos cumplimientos porque es la inica imposicion por parte de la
Comision hacia las empresas que se hayan acogido al programa de clemencia, consideramos que
a pesar de ciertos puntos establecidos como la evaluacién de riesgo y un diagnostico estimado
recomendando a la empresa a que las realice para la temprana identificacién de riesgos con
respecto a colusion u otras conductas anticompetitivas o términos especificos de desarrollo de
politicas o procedimientos promoviendo competencia leal y la definitiva prohibicion de actos
colusorios acorde a la normativa peruana, afiadiendo que estos programas tienen un periodo de
tiempo relativamente corto, ya sea un periodo de dos o tres afios para la empresa o empresas.

Estamos de acuerdo en que, se cumpla lo mencionado debido a que ciertamente es una
obligacion adquirida hacia las empresas coludidas, pero esto no quiere decir que las mismas las
cumplan a cabalidad. Pongamos en contexto la presente investigacion, las empresas que hayan

cometido actos anticompetitivos por lo general no desean que los descubran debido a que estan
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generando una masiva cantidad de rentabilidad perjudicando a otras empresas en el mercado. El
comportamiento de estos denominados carteles busca establecer ciertos parametros para que su
ultima opcion sea desvincularse del acuerdo; pactos, acuerdos, mensajes de texto, reuniones son
algunas acciones que permiten la vinculacion total hacia las empresas que desean coludirse en
completa complicidad tomando las medidas necesarias para no ser descubiertos, debido a que si
por algin motivo se llega saber sus delictivas acciones conllevaria a una serie de considerables
multas a pagar por parte de la persona juridica como las empresas como personas naturales,
gerentes, jefes de determinada area, etc.

Ahora bien, por una eficaz fiscalizacion por parte de la Comision de Defensa de Libre
Competencia o por alguna empresa integrante del cértel determinan la presencia de estas
fomentando practicas anticompetitivas y las sancionan correspondientemente al dafio percibido y
al tiempo determinado que el cértel estuvo activo. La empresa o las empresas que se acogieron al
programa de clemencia, como bien se sabe, la primera en brindar toda la informacioén veraz asi
como una colaboracion permanente hacia la autoridad competente, recibird la exoneracion total
de la multa, mientras que las subsiguientes un porcentaje del mismo en menor proporcion.

Las empresas consideran al programa de clemencia con una especie de “salvavidas”
cuando no verifican otra salida méas que comparecer y brindar toda la informacion sobre los actos
colusorios y anticompetitivos que cometieron, que en todo caso, tiene grandes resultados debido
a que se desintegran grandes carteles que han estado operativos por una gran cantidad de tiempo
en el mercado, pero hay que tener en consideracion que se han acogido a clemencia, las mismas
empresas integrantes del cértel, por lo que conllevaria una fiscalizacion mas exhaustiva para que
no vuelvan a reincidir o que cumplan con la normativa interpuesta por Indecopi. La fiscalizacion

post-clemencia hacia las empresas exoneradas necesita mas atencion, esto debido a que estos
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agentes econdmicos necesitan ser supervisadas, aparte de seguir con la investigacion pertinente a
nuevos actos colusorios de nuevos carteles. Por lo ya expuesto se debe considerar a los programas
de cumplimiento como una especie de seguro para estas empresas, pero no se deberia considerar
suficiente para determinar la correcta aplicacion de mecanismos o politicas impuestas después de
haber solicitado el programa en cuestion.

Indecopi debe redoblar la competencia de sus entes competentes con la finalidad de
determinar y fiscalizar a las empresas que se hayan acogido al programa de clemencia, como una
accion preventiva a determinar afiadiéndolo al art. 26 de la Ley de represion de conductas
anticompetitivas sugiriendo una nueva entidad verificadora o brindarle méas competencia al ente

ya existente en este caso a la Comision de Defensa de Libre Competencia.
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2.2. Tratamiento legal a nivel comparado sobre la exoneracion de la multa referente a
los programas de clemencia que se someten las empresas que incurren en practicas

anticompetitivas.

2.2.1 Peru

Al optar por un enfoque comparado sobre el papel de la autoridad competente, que es en
este caso Indecopi, al realizar una investigacion detallada sobre la exoneracion de la multa o
sancion referente a los programas de clemencia que se someten las empresas pertenecientes a un
cartel o realizando actos anticompetitivos en contraste con diferentes paises de la region nos
brindar4 un conocimiento mucho més amplio y detallado sobre los principales inconvenientes o
vulneraciones sobre las posibles exoneraciones sometidas a este programa por parte de las
empresas mediante pruebas objetivas. A nivel comparado la promocién de los programas de
cumplimiento resulta variado. Si bien se resalta su importancia, no significa que por su
implementacion se debe dar un trato especial a las empresas (Michael Luyo, 2021). Por lo que hay
tener en consideracion la implementacion del programa de clemencia y su fiscalizacion post-
clemencia en los paises de la region.

En Pert, la labor de la Comision de Defensa de Libre Competencia es la encargada de
investigar sobre posibles conductas anticompetitivas que se pueden realizar dentro de
determinadas empresas del mismo rubro en el mercado perjudicando la libre competencia,
teniendo como finalidad impulsar procedimientos administrativos sancionadores como multas
hacia los agentes economicos que realizan conductas anticompetitivas, asi como su prevencion

para evitar su reincidencia.
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El inicio de este procedimiento esta estipulado en el art. 18 de la Ley de represion de
conductas anticompetitivas que sefiala que el procedimiento sancionador de investigacion y
sancion de conductas anticompetitivas se inicia siempre de oficio, bien por iniciativa de la
Direccion de Investigacion y Promocion de Libre Competencia o por denuncia de parte.

Tomemos en cuenta que la denuncia presentada ya sea por iniciativa de la Direccion que
es la encargada de investigar y apoyar a la Comision de Defensa de Libre Competencia informando
la presunta infraccion de estas empresas, o por denuncia de parte, lo que hara es impulsar,
promover y colocar en las redes a estas empresas supuestamente imputadas. Se optard por emitir
un pronunciamiento, es decir, se iniciard el mismo en base a criterios razonables conforme a ley.

De acuerdo al pronunciamiento de la Comision se impondra una serie de requisitos que la
empresa o las empresas deben cumplir, tales como los programas de cumplimiento que son una
serie de procedimientos dirigidas a las empresas para prevenir infracciones que vayan en contra
de la ley, detectar la existencia de riesgos o conductas ilicitas en la empresa y controlar posibles
eventualidades y verificar que los protocolos establecidos se cumplan con normalidad y responder
ante situaciones que vulneren la libre competencia para que dentro de un futuro cercano las
empresas implicadas obtengan una cultura de cumplimiento en base a que sus reglas internas estén
sujetas a la misma armonia que la ley vigente. Mas aun en 2015, se establecié un marco normativo
mas especifico sobre el proceso de solicitud de reduccion o exoneracion de sanciones (INDECOPI,
2017) esto para que a su vez las empresas vinculadas a cualquier tipo de actividad anticompetitiva
opten por decidir en ser descubiertos por la autoridad y pagar multas de un monto considerable o
acogerse al programa de clemencia en donde se le podré exonerar o reducir la multa interpuesta.

La autoridad competente Indecopi dentro de su guia indic6 una serie de requisitos que son

entregados para el programa de cumplimiento tales como el compromiso real para cumplir que
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debe evidenciar el involucramiento de los altos directos de empresa y la asignacion de recursos
suficientes para materializarlo (Guia Indecopi, pg. 20), asi como la identificacion de riesgos por
lo que se debe determinar una area que identifique las posibles conductas anticompetitivas que se
podrian realizar, las capacitaciones al personal que resulten muy utilizadas dentro de los programas
para causar un ambiente de dialogo para el inicio de la cultura de cumplimiento ya mencionada
permitiendo a los trabajadores obtener mayor informacidon de lo que esta permitido y de lo que
estd prohibido por las normas de libre competencia y por ultimo pero no menos importante los
constantes monitores del programa para supervisar la correcta implementacion de todo lo antes
mencionado asi como verificar los resultados del programa dentro de un determinado periodo de
tiempo, optando por indicar a un oficial de cumplimiento que sea el encargado de su oportuna
fiscalizacion. Esta cultura busca, a través de todo lo comentado, transparencia y compromiso por
parte de las empresas exoneradas y también sancionadas para que logren cumplir con sus funciones
sin afectar la libre competencia dentro de un determinado sector del mercado, se logra fomentando
una cultura corporativa sefialando que es una parte integral y vital de la empresa, la responsabilidad
por cada acto es otra forma de fomentar esta cultura debido a que se cumplirian con las normas
¢ticas y legales, ademds de afiadir programas de incentivos dentro de determinadas 4reas de la
empresa para iniciar proyectos de motivacion, sin mencionar las sanciones que seran impartidas a
quienes no cumplan con lo establecido. Todo con la tnica finalidad de promover una adecuada

cultura empresarial y fomentarla a través del ejemplo.

Por otro lado, de acuerdo con la Comision de Libre Competencia, a través de la Guia de

programa de cumplimiento de las normas de libre competencia, frente a la deteccion oportuna del
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incumplimiento, la empresa podria acogerse a los beneficios de exoneracion o reduccion de la
sancion previstos en la norma para quienes colaboren con la deteccion y sancion de carteles via el

Programa de clemencia (Guia de programas de cumplimiento, Indecopi, pg.41)

Sabiendo la sancion o la multa interpuesta por parte del 6rgano mencionado, el calculo de
la multa resultas ser un factor primordial para que el monto no sea considerado sobre pagado, si
es que la empresa en mencion ha realizado correctamente el Programa de cumplimiento efectivo

cuando haya cometido el acto ilicito, para ello se establecen las siguientes consideraciones:

- Cumplimiento de componentes esenciales: serd establecido de acuerdo con la
empresa y su impacto en el mercado (grandes empresas, mypes).

- Hecho infractor aislado: el hecho en mencion debe ser aislado de los objetivos de
la empresa, es decir, que ninguna alta direccion haya ocupado o realizado una serie de conductas
ajenas al programa.

- Accion oportuna frente al incumplimiento: la empresa, al notar una serie de
irregularidades a causa de las practicas anticompetitivas, ha efectuado una serie de investigaciones
a nivel interno con la finalidad de adoptar medidas para frenar la infraccion de manera oportuna,
y a su vez identificada la conducta inmediatamente comunicarle a Indecopi para que realice las

acciones del caso, que, en muchos casos, resulta ser el programa de clemencia.

Bajo lo mencionado, el programa de cumplimiento, si se realiza de manera oportuna y

correctamente bajo las pautas establecidas, la Comision le otorgara la reduccion de un porcentaje
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estimado de la multa estipulada aplicable. Esto en base a una investigacion de pruebas que den

como resultado el debido cumplimiento del programa correctamente enumerados.

El 6rgano competente peruano Indecopi con el objetivo de multar e identificar empresas
coludidas (carteles) y su propagacion, otorga incentivos a los miembros pertenecientes a estas
empresas, dandole la oportunidad de renunciar y cooperar a la investigacion, obteniendo la

reduccion o incluso la exoneracion de multas que se aplicarian una vez identificado el cartel.

El programa de clemencia como solicitud de exoneracion puede establecerse antes de
iniciar el procedimiento sancionador, si ha existido anteriormente una investigacion por parte de
la Direccion no tendria ninguna relevancia en este caso, estos beneficios para las empresas son de

tres tipos y cada uno tiene sus propias caracteristicas:

- Clemencia Tipo A.- en este caso el beneficiario obtendra una exoneracion del total
de la multa por la sancion de la infraccion que se le ha imputado debido a que es la primera empresa
que haya proporcionado informacion veraz y suficiente a la autoridad para que esta pueda iniciar
la investigacion y se pueda comprobar la existencia de empresas coludidas denominadas
comunmente como carteles. Los requisitos para ser sometido a este tipo de programa de clemencia
es ser el primero en solicitar la clemencia, que logre proporcionar informacioén eficaz para dar
inicio a la investigacion, la constante colaboracion durante el proceso de toda la investigacion y

por ultimo el cese definitivo e inmediato en la participacion de practicas anticompetitivas.
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Una excepcion beneficiosa para el agente econdmico en cuestion es que no se le podra
imponer medidas correctivas para su empresa, siempre y cuando desee renunciar a su
confidencialidad de la identidad que posee como colaborador.

- Clemencia Tipo B.- de acuerdo con este tipo de programa se otorgara la exoneracion
de la multa interpuesta entre 50% y 100% por la sancion si se logra comprobar todo lo ya antes
mencionado en el programa anterior, salvo una particularidad, el cartel ya ha sido detectado antes
de que el agente econdmico desee colaborar y segun la calidad de la informacion que brinde. Se
otorgara a empresas que no hayan sido las primeras en denunciar la existencia del cartel
proporcionando informacién relevante y adicional que contribuya activamente a la investigacion,
su plena colaboracion y el cese definitivo de las conductas anticompetitivas son puntos no

negociables en este tipo de programas.

- Clemencia Tipo C.- el beneficio sera la exoneracion del 50% de la multa establecida
por sancion, luego de que se haya iniciado el procedimiento sancionador por parte de la Comision,
esto estard sujeto al orden en el que se reciba la solicitud. Con respecto a este tipo de programa
hay que detallar los rangos de reduccion establecidos por el art. 26 de la Ley de represion de
conductas anticompetitivas aplicandose consecuentemente para el segundo, tercero y
subsiguientes solicitantes, esto quiere decir que la segunda empresa que solicite este programa
obtendra una reduccion del 30 al 50%, mientras que el tercer solicitante una reduccion del 20 al
30% y lo subsiguientes obtendran una reduccién como maximo del 20% de la multa interpuesta.
Cabe mencionar que deberan colaborar activamente con la autoridad competente durante todo el

proceso de investigacion y el cese definitivo sobre su participacion en estas conductas ilicitas.
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Con respecto al programa de cumplimiento, este puede ser exigido por Indecopi en relacion
a las empresas que se hayan acogido al programa de clemencia. Hay que tener en cuenta que este
tipo de programas tienen como funcidon la prevencion de actividades anticompetitivas y la
fomentacion sobre una cultura de cumplimiento dentro del agente econdmico.

El compromiso por parte de la alta direccion de la empresa debera mostrar una correcta
predisposicion para el compromiso de la normativa instaurada por la autoridad competente, tal es
asi que se implementan politicas, capacitaciones, monitores auditorias y evaluaciones continuas
para la temprana deteccion y erradicacion de estas conductas ilicitas, que, en primer término,
después de haberse acogido al programa de clemencia se toma en consideracion que estas
empresas cumpliran con lo mencionado. La supervision por parte de Indecopi es confuso respecto
al “compliance programes”, programas de cumplimiento, debido a que deberia supervisar la
efectividad del programa especificado dentro de por parte de la Comision de defensa de libre
competencia, ente competente encargado de competencia en nuestro pais, las empresas estarian
comprometidas a brindar informes periddicos sobre su progreso o resultados del programa, pero
no hay un organismo o un poder otorgado a la Comision para que pueda implementar
fiscalizaciones cuando lo requiera. No bastaria solo con la presentacion de informes y esto en un
determinado periodo de tiempo que suele ser muy reducido para estas empresas, que quiere dar a
entender que después de lo indicado no estan en obligacion de seguir con el programa de

cumplimiento pudiendo volver a reincidir en actos anticompetitivos.

2.1.2. Brasil
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En este pais, el Consejo Administrativo de Defensa Economica (CADE) es la encargada
de administrar el programa de clemencia, objeto de investigacion del presente trabajo. El criterio
por el cual fue seleccionado el pais hermano de Brasil es la similitud con nuestro pais sobre el
programa de clemencia, el incentivo de colaboracion, la reduccion total o parcial de sanciones
teniendo como principal funcion la deteccion y desarticulacion de carteles, ademas dentro de su
fiscalizacion post-clemencia podemos senalar que dentro del cumplimiento hacia la empresa
exonerada esta deberda cumplir con los términos sefialados especificados dentro de la resolucion
final de la autoridad competente, sin embargo, como en nuestro pais no se especifica
detalladamente el monitoreo post-clemencia asumiendo que las empresas cumplirdn con seguir
una politica empresarial adecuada. El CADE es el ente gubernamental por excelencia encargada
de defender la libre competencia del pais. Como en Perq, el programa de clemencia esté disefiado
exclusivamente para la temprana deteccion de carteles que hayan incurrido en practicas
anticompetitivas ofreciendo beneficios tales como la exencion de multa total o parcial hacia las
empresas que hayan decidido acogerse al mismo brindando toda la informacion referida a estas
practicas, por lo que debemos identificar la tarea del Consejo de Defensa Econdmica que es la
investigacion y su posible sancion para la prevencion de précticas anticompetitivas, como ademas
es el ente encargada de revisar fusiones y/o adquisiciones, como otras practicas que puedan
perjudicar la libre competencia.

El programa de clemencia del Consejo Administrativo de Defensa Econdmica estd
estipulado en la Ley N° 12529 Ley de Defensa de la Competencia y por Resolucion CADE N°
21/2018 donde establecen ciertos parametros para el procedimiento o pasos a seguir de las

empresas para solicitar el programa.
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Ahora, debemos tener en cuenta la exoneracion total de la empresa que haya decidido
acogerse al programa de clemencia presentando informacion suficiente para que el CADE pueda
iniciar una investigacion acorde a ley cumpliendo con todos los requisitos tales como la
cooperacion inmediata hacia la autoridad, mientras que por otra parte se reducird la multa a otras
empresas en cuestion y que hayan sido participantes de las actos colusorios pero que a su vez
tengan informacion adicional relevante, ademas de colaborar permanentemente en el desarrollo de
la investigacion seran beneficiadas por la reduccion de la multa impuesta. Teniendo en cuenta esto,
debemos comentar que el porcentaje exacto respecto a la reduccidon parcial de la multa para
empresas que no hayan sido las primeras en acogerse al programa en el pais de Brasil es variable
debido a diversas circunstancias especificas para cada caso ya que el ente encargado CADE evalta
cada solicitud recibida de las empresas por separada y de manera individual considerando la
relevancia como la importancia de la informacion recibida, aunado también la cooperacion
constante durante todo el proceso de investigacion.

El proceso de solicitud para acogerse al programa suele ser relativamente sencillo y
complicado a la vez, debido que se inicia con una solicitud preliminar asegurando su presencia en
la fila dentro del programa de clemencia, que usualmente prefieren ser el primero debido a la
exoneracion total de la multa, en segundo término se presenta una solicitud formal ante el CADE
detallando toda la informacion evidenciando la practica anticompetitiva, teniendo como resultado
y ultimo termino el acuerdo de clemencia, previa revision del Consejo Administrativo verificando
que la informacion sea verdadera y relevante para iniciar la investigacion, firma el acuerdo con la
empresa especificando las condiciones como los beneficios percibidos garantizando la
confidencialidad sobre la identidad del solicitante y sobre toda la informacion recibida, a menos

que el mismo desee que sea revelado.
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El valor que se fijara por la multa establecida en caso de empresas sera del 0,1% y el 20%
sobre los ingresos brutos de la misma, resultantes del ultimo ejercicio dentro del proceso
administrativo, cuando el CADE no obtenga el valor de los ingresos dentro de la rama que ocurrio

el acto ilicito o cuando la informacién brindada no sea del todo clara o no esté completa.

Por otra parte, las personas naturales o juridicas que no tengan a cargo funciones o
actividades empresariales no resultaran aplicable el criterio para calcular la multa con respecto a
las empresas, por lo tanto, se establece un total de 50,000 reales hasta los 2,000,0000 de reales
brasilefios. (Ley 8884, 1994). Y, por ultimo, las multas interpuestas sobre los administradores de
la empresa infractora, la ley indica que sera interpuesta entre el 1% y el 20% de la multa hacia la
empresa sancionada, ademas la posicion del administrador y su participacion sera estimada como

agravante.

La tasa de referencia con respecto a carteles resulta muy alto debido a la magnitud del acto
ilicito producido, por lo que se establece una tasa considerada para muchos juristas como alta, la
tasa es del 17%, pero dependera de circunstancias ya sean atenuantes o agravantes, estableciendo
una tasa minima en este tipo de casos el 14%. EL CADE opta por esta cantidad por el nivel de

dafo y perjuicio hacia los consumidores, asi como la malversacion del dinero.

Con respecto a las consecuencias atenuantes y agravantes, al momento del valor de la multa
se debe recalcar a la persona que lidera el cartel ya sea a sabiendas o no de que opera la

concertacion empresarial, la duracion del cartel también es una atenuante que se debe tomar en
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cuenta, asi como si la conducta se haya realizado dentro de un periodo breve de tiempo y la buena

fe del infractor dentro de la investigacion ya sea colaborando, otorgando informacion.

Se debe evitar las sanciones en las que se perjudique significativamente la competencia
dentro del libre mercado, siendo el caso de que, si se logra obtener hechos o pruebas concretas de
un cartel, sera mas apropiado determinar la multa solo a los que tengan un mayor grado de
responsabilidad.

En Brasil, los programas de cumplimiento son promovidas por el Consejo Administrativo
de Defensa Econdémica, como medidas para la fomentacion sobre la libre competencia y la
prevencion de que empresas incurran en practicas colusorias. Sin embargo, la obligatoriedad de
los programas no esta necesariamente vinculadas al programa de clemencia.

No es obligatorio los programas de cumplimiento, el CADE recomienda de manera muy
encarecida la adopcion de estos programas con la tnica finalidad de poder minimizar el riesgo
sobre infracciones futuras que estas empresas puedan volver a realizar. Las caracteristicas de estos
programas son las recurrentes y las sefialadas en programas en Peru tales como la capacitacion de
los trabajadores, monitoreos y auditorias, procedimientos que ayudan a la deteccion de estas
conductas, pero siempre notdndoles como indicaciones generales, por lo que esta recomendacion
es muy parecida a la de nuestro pais, estos programas no suelen ser obligatorios, salvo contadas
excepciones, debido a que se recurre a la buena fe de la empresa o del agente econdmico para
instaurar una serie de cumplimientos con el fin de no volver a reincidir.

La diferencia con nuestro pais es que en algunos casos especificos el programa de

clemencia viene acompafiado del programa de cumplimiento dentro de la resolucion de la
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Comision de Defensa de Libre Competencia en primera instancia, instaurado para un determinado

de tiempo a las empresas que se hayan acogido ya sean primeros, segundos o terceros.

2.1.3. Chile

La defensa de libre competencia en el pais surefio esta regulada en base al Decreto Ley N°
211 estableciendo normas correspondientes a este tipo de mecanismo. La entidad encargada para
ello y la vinculacion con el programa de clemencia es la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE), es
una agencia del gobierno que se encarga de la promocion y la defensa de la competencia en el
ambito de mercados chilenos, investigando y sancionando précticas anticompetitivas y a su vez es
la responsable de la revision de fusiones y adquisiciones, tal como el ente encargado en Brasil.

Tal cual como nuestro pais y el anterior integra el programa de clemencia denominandolo
un incentivo dirigido a las empresas para que logren denunciar la presencia de carteles a cambio
de un beneficio tal como la exoneracion total de la multa interpuesta o la reduccion de esta.
Ademéds de sefalar que la fiscalizacion post-clemencia no es especifica detalladamente una vez
emitida la resolucion final emitida por la autoridad competente hacia las empresas exoneradas y
sancionadas, pero es logico asumir que estas deberdn cumplir a cabalidad con la ley a partir de
ahora, aunque, a raiz de esta investigacion, lo mas conveniente es que se estipule y se afiada
normativa nueva a la ley actual causando un precedente en la region.

El proceso para que las empresas puedan solicitar el programa de clemencia suele ser como
todo en los paises ya mencionados, hay una primera solicitud por parte del agente econdmico
denunciando el cartel que integra o que guarda algin tipo de relacion brindando pruebas

fehacientes para que reciba la exoneracion total de las multas, que es el principal objetivo por parte
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de las empresas que se acogen a la clemencia, no pagar nada o pagar la menor cantidad de dinero
posible, las solicitudes subsiguientes son las empresas que han ofrecido informacion para que solo
puedan recibir reduccion en las multas, claro esta, dependiendo la informacion proporcionada.

Como se sabe, el porcentaje para la exoneracion de multas hacia la primera empresa
acogida al programa de clemencia sera total, el 100% de la multa administrativa, siguiendo con la
misma linea, la informacidon debe ser vital para la comprobacion de la existencia del cartel, asi
como el cese definitivo de las practicas anticompetitivas como también la cooperacion total y
activa con la investigacion. Mientras que la segunda recibira una reduccion de la multa entre el 30
al 50% con las condiciones ya mencionadas, la cooperacion, el cese definitivo de estas practicas
y que la informacion sea de suma relevancia para el progreso de la investigacion.

Y, por ultimo, las terceras y las subsiguientes empresas obtendran una multa solo del hasta
el 20%, ofreciendo las condiciones sobre informacion relevante acorde a la investigacion, cesar

en la participacion anticompetitiva y la cooperacion plena hacia la Fiscalia Nacional Econdmica.

Los programas de cumplimiento son una especie de requerimientos para que la empresa
pueda realizar sus actividades de acuerdo con la ley de competencia de cada pais. Lo que se espera
de los programas de compliance es que sean la mejor expresion de voluntad real de la organizacion
y que cumplan cabalmente con la regulacion (Santiago Mont, 2011). Hay una diferencia
considerable si tratamos de comparar la realidad post-clemencia de Chile con nuestro pais. En el
pais del sur no existe un programa de cumplimiento formalizado asociado e instaurado por la
Fiscalia Nacional Econdmica, sin embargo, las empresas que han sido acogidas al programa de
clemencia deberan cumplir una serie de condiciones para poder beneficiarse completamente de la

exoneracion o la reduccion parcial de las multas, las cuales son el cese definitivo sobre las
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participaciones anticompetitivas y a la vez cooperar activamente con la FNE durante la
investigacion.

Teniendo en cuenta lo senalado, los agentes econdmicos suelen optar por realizar sus
propios programas de cumplimiento internos para el aseguramiento de no reincidencia de
conductas anticompetitivas, estas consisten con la capacitacion a los empleados sobre las leyes de
libre competencia y el correcto uso de las politicas de la empresa, los monitoreos y auditorias son
regularmente utilizados para asegurar el cumplimiento acorde a ley. La FNE con el objetivo de
que reducir significativamente la aparicion de estos carteles puede orientar y promover programas
de cumplimiento de competencia, pero la principal responsabilidad recaera en la empresa, es decir,

sera decision de este si desea adoptar este programa o no.

La diferencia con nuestro pais es que, en algunos casos y si la situacion lo amerite, la
autoridad competente Indecopi puede obligar a las empresas la implementacion de programas de
cumplimiento si se han acogido al programa de clemencia, en cambio en Chile este requisito no
es obligatorio como parte del mismo programa. Esto a su vez nos indica que no existe una
supervision adecuada hacia las empresas post-clemencia para que no vuelvan a reincidir en estas
conductas atipicas, eligiendo la buena fe de las empresas, que justamente se sometieron a la
empresa, con la Unica finalidad de no pagar una suma cuantiosa de dinero en multas y no se vean
afectadas, esto teniendo en cuenta que durante el proceso del programa de clemencia, la autoridad
tanto de Chile como el de Peru busca erradicar por completo los carteles a través de este programa
otorgando una serie de beneficios por informacion y cooperacion absoluta. Por lo tanto, habria que

establecer ciertos pardmetros para que la realidad de estos paises también logre prevenir actos
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anticompetitivos que pueden ser evitados bajo un ente que tenga competencia fiscalizadora y

sancionadora si es que queremos obtener un mercado de libre competencia.
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Capitulo 3: Discusion

3.1. Discusion

Al establecer el problema de la presente investigacion sobre las practicas anticompetitivas
en las que incurren agentes econdmicos dentro del mercado para su propio beneficio, se debe
contemplar un alcance mayor a lo ya hecho por la autoridad competente para poder determinar,
fiscalizar y sancionar adecuadamente a cada persona juridica que intente desestabilizar la libre
competencia en un determinado sector después de haber sido exonerado acogiéndose al programa
de clemencia. Como bien se sabe la exoneracion de la sancion dentro de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas contemplado en el art. 26 sefiala una serie de pautas sobre el inicio
de oficio o por parte de una persona natural o juridica desde el requerimiento sobre la exoneracion
de las posibles sanciones impuestas dentro de un proceso administrativo sancionador,
estableciendo una serie de pasos que la Secretaria Técnica deberd administrar y verificar para asi
se logre constituir una cooperacion constante en base a la informacion veraz y eficiente para la
posterior verificacion de cérteles que son las principales actores relacionados a estas practicas,
hasta el margen de porcentaje que depende estrictamente del orden de la solicitud para la
mencionada exoneracion, mencionando un acéapite importante sobre la responsabilidad civil de los
imputados que hayan sido afectados dentro del acto delictivo no limitable ni eliminable si estas
personas inician un proceso aparte.

La exoneracion dentro del ambito de la Ley es una forma eficiente para visualizar y
erradicar carteles, justamente es la finalidad principal del programa de clemencia instaurado por
Indecopi a través de la Comision de Libre Competencia. Ahora, la posterior verificacion de la

empresa o empresas exoneradas es un concepto para tomar en cuenta debido a que no existe ningun
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medio fiscalizador salvo el programa de cumplimiento o compliance disefiado para prevenir
futuras infracciones y gestionar riesgos de manera general en diferentes areas de la empresa
implementandose de manera no obligatoria por la autoridad competente después de emitir
resolucion final. Por otra parte la sancion al incurrir en estos actos delictivos cominmente es muy
alta, ya que estas practicas anticompetitivas tales como fijacion de precio, reparto en el mercado,
manipulacion de licitaciones suelen ser sumamente elaboradas y premeditadas por estos agentes
econdmicos generando ingresos exorbitantes por el apoderamiento total del algiin sector del
mercado, por lo que nos resulta interesante determinar si las empresas que conforman estos carteles
no poseen demasiada ventaja con respecto a otras sumandole ademas que se les sera exonerada el
total de la millonaria sancién y que no se logren o no deseen llevar a cabo un programa de
compliance general una vez ya hayan sido exoneradas, que es el principal punto a detallar a
continuacion.

La fiscalizacion y posterior verificacion de Indecopi a través de sus entes encargados a las
empresas que ya hayan sido exoneradas mediante el programa de clemencia relacionada a la
sancion se debe centrar exclusivamente en el comportamiento adecuado y la no reincidencia en
las practicas anticompetitivas, tales como el continuo monitoreo a través de la revision de
documentacion presentando informes periddicos en donde demuestren que estan realizando sus
actividades acorde a las normas de libre competencia asi como auditorias para que no se infrinjan
acciones que atenten contra el mercado, por lo que en la presente investigacion se estima que se
deberia incluir o afiadir un articulo relacionado a la fiscalizacion a estas empresas y a posibles
sanciones ejemplares a aquellas que no hayan seguido lo establecido mediante el indicado articulo.

Por lo que en la presente investigacion se propondra el andlisis de las empresas exoneradas

por el programa de clemencia en nuestro pais, en especifico las medidas y sanciones instauradas
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por la autoridad competente Indecopi. La propuesta normativa tendra como principal finalidad el
mejoramiento de las auditorias y evaluaciones de riesgo periddicas, y sanciones aun mas severas
para las empresas que hayan recaido en estas practicas para asi poder garantizar la integridad del
libre mercado, teniendo en cuenta que en ninglin momento se cuestiona el programa de clemencia,
al contrario ha sido una medida eficaz para combatir las practicas anticompetitivas y la deteccion
de los carteles, ademas de fomentar transparencia en el mercado, sin embargo la exoneracion de
la sancion vinculada a las empresas que se hayan acogido al programa generard una preocupacion
que debe ser atendida sobre la posible reincidencia de infracciones como también la fomentacion
respecto a los mecanismos de fiscalizacion y de control.

Las auditorias periddicas dentro de un afio calendario por parte de la autoridad competente
es completamente viable dentro de las funciones de fiscalizacion que posee, ya que podrian
asegurar que estas empresas cumplen con las normas de libre competencia, ademds de ayudar a
detectar de manera temprana cualquier intento de volver a incurrir en practicas anticompetitivas,
y también ofrecer nueva informacion que puede ser muy valiosa en cuanto a la efectividad de las
politicas realizadas. En relacion con los costos, estas obligatoriamente deben ser periddicas debido
a que si son frecuentes podrian generar mayores costos hacia las empresas y hacia la propia
autoridad. Tal es asi, que se deberia considerar costos directos tales como los honorarios de los
auditores, el gasto del personal como los indirectos el tiempo de gestion, la interrupcion de
actividades, por lo que se entenderia que este tipo de acciones que buscan una mejor fiscalizacion
post-clemencia seria viablemente accesible si se toman en cuenta todo lo indicado.

Ademas de indicar los programas de compliance obligatorios a las empresas exoneradas
post-clemencia buscaré esencialmente el aseguramiento de que las mismas tengan como principal

finalidad prevenir este tipo de practicas, por lo que se contemplaria como un acto viable en
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beneficio de la misma autoridad y de las empresas cuestionadas. Con relacion a los precios, se
establecerian ciertos parametros tales como el analisis de riegos, capacitaciones, disefios del
programa, tomando en consideracion que variaran dependiendo de cada empresa.

Por lo ya mencionado, el objetivo principal de esta investigacion es efectuar una evaluacion
sobre el sistema de control y sanciones hacia las empresas exoneradas proponiendo una serie de
mejoras que ayudaran a las empresas, personas juridicas y naturales consumidoras respecto al art.

26 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

3.2. Validacion de hipdtesis

Considerando que el programa de clemencia apoya enormemente a la deteccion de carteles
y a su futura sancién mediante proceso administrativo sancionador, debemos establecer si después
de que estas empresas se hayan acogido al programa de clemencia evitando pagar el total o parcial
de la multa establecida, estas no volveran a incurrir en estos actos delictivos. Por lo que, en primer
lugar, debemos de sefialar las acciones que realiza Indecopi a través de la Comision de Defensa de
Libre Competencia después que hayan emitido resolucion final y archivado el caso concreto.

De manera muy sucinta, la labor de la autoridad competente Indecopi a través de la
Comision de Defensa de Libre Competencia es la encargada de recepcionar las denuncias por parte
de terceros o ya sea de oficio, investigar a la empresa o empresas denunciadas, recopilar toda la
informacion brindada ademads analizar evidencia o pruebas para finalizar la investigacion y emitir
resolucion final, esto sin contar que antes o durante la investigacion las empresas se pueden acoger
al programa de clemencia cooperando y ofreciendo informacion relevante y veraz para asi llegar

a una decision final. Ahora bien, ;/quién es la encargada de fiscalizar y verificar que las empresas
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exoneradas cumplan a cabalidad con lo estipulado por ley? ;existe una fiscalizacioén firme o las
empresas se apartan volviendo a la normalidad sin que la autoridad competente sepa si estd
cometiendo o no actos anticompetitivos?

La Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de Libre Competencia es el ente
encargado de la recepcion de estas denuncias sobre las supuestas practicas anticompetitivas por
parte de terceros o personas naturales integrantes de empresas que se hayan acogido a este
programa de clemencia, si existiera indicios de reincidencia mediante una exhaustiva investigacion
se da inicio un proceso de investigacion para lograr verificar si efectivamente estas empresas han
vuelto a incurrir en este acto delictivo. Esta Direccion emite un informe final una vez terminada
la investigacion refiriéndose a las presuntas infracciones cometidas por las empresas, una vez se
hayan emitido las resoluciones finales la misma tiene como una de sus funciones el seguimiento a
la empresa para verificar que todos sus actos a partir de ahora sean acordes a ley. Ademads, cabe
mencionar que existe una cooperacion con la Superintendencia de Banca y Seguros y AFP si se
tratard de una posible infraccion sobre las empresas en este mercado especifico. Considerando que
la Comision de Libre Competencia es un ente distinto que a su vez se encarga de velar por la
aplicacion de la propia Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, que se encarga de la
investigacion y la futura sancion al cartel en primera instancia, que es su principal responsabilidad
incluyendo la existencia de la infraccion e imponer las sanciones ejemplares dependiendo siempre
del tiempo en que han incurrido en las practicas y los ingresos efectuados dentro de ese tiempo,
como también de sefialar a las empresas que se hayan acogido al programa de clemencia
estipulando su cooperacion directa asi como la exoneracion total o parcial de la sancion. Se emite
tal resolucion en primera instancia pudiéndose apelar ante la Sala Especializada de Defensa de la

Competencia actuando en segunda instancia y definitiva.
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Teniendo en cuenta la diferencia entre la Direccion y la Comisidon, que son entes de
Indecopi diferentes, el primero se encarga de una funcidon mas operativa, investigando y recabando
informacion, tales como elaborar informes técnicos e iniciar el proceso administrativo
sancionador, mientras que el segundo es un 6rgano resolutivo de primera instancia teniendo como
principal funcién emitir resoluciones declarando que existe la infraccion e imponiendo las
sanciones. Por lo que nos concierne en la presente investigacion la labor de la Direccion Nacional
de Investigacion y Promocion de Libre Competencia que es el organismo encargado de la posterior
verificacion y fiscalizacion de las empresas exoneradas, a través del continuo monitoreo, la
elaboracion de informes e investigaciones adicionales que contemplan como sus funciones a

realizar.

Las atribuciones por parte de la Direccion pueden ser consideradas como las adecuadas
dentro del marco normativo, sin embargo, no existe informacion detallada ni publica en la que la
misma haya establecido una nueva investigacion por reincidencia ya sea por la confidencialidad
que contempla el programa de clemencia que de cierto modo ayuda a las empresas infractoras a
mantenerse el anonimato, ademés de la informacion usualmente en este tipo de investigaciones
suele no ser publica por la propia autoridad competente queddndose restringida solo en
expedientes administrativos, siendo también otra de las causas en nuestro pais la muy dificil
deteccion de reincidencia, ya que frecuentemente las empresas cambian sus estrategias para
ocultar sus actividades requiriendo claramente un monitoreo constante por parte de la autoridad,
y como ultimo pero no menos importante los casos documentados inexistentes sabiendo
unicamente que Indecopi ha multado por mas de 250 millones de soles desde el afio 2010 a

empresas que hayan incurrido en practicas anticompetitivas pero no se detalla si las mismas hayan

58



reincidido o no por lo que la modalidad preventiva de la investigacion sigue estando vigente para

que la informacion logre ser publica a fin de detectar adecuadamente a reincidentes.

Sobre el Programa de Cumplimiento Normativo (PCN) en el &mbito de libre competencia,
esta promovida por la autoridad correspondiente Indecopi que busca ayudar a las empresas a
cumplir con las normas de competencia y a la vez prevenir actos anticompetitivos. Esta es la
denominada Guia de Programas de Cumplimiento de Normas de Libre Competencia, publicada
por Indecopi, que tiene como principal objetivo fomentar que estas empresas adopten

voluntariamente un PCN.

Estas guias buscan prevenir posibles infracciones y también mejorar la reputacion
empresarial. Debe contener elementos necesarios para que sea considerado un programa efectivo
tales como el compromiso de alta direccion de la empresa, la identificacion de riesgos, otros
procedimientos internos alternativos y capacitacion de personal.

Estan disponibles en el sitio web oficial de la autoridad Indecopi y otras plataformas que
tengan relacion con la promocion de libre competencia en nuestro pais, para que logren contribuir

a generar un entorno mas eficiente y justo en el marco de la libre competencia.

Estos programas usualmente son voluntarios, pero existen ciertas condiciones en donde las
PCN son obligatorias, las condiciones son las siguientes: cuando las empresas hayan sido
exoneradas cuando han colaborado con la autoridad para la deteccion de carteles, si pueden ser
obligadas a implementar este programa y la otra forma de implementacion es la incorporacion del

programa como parte de las medidas correctivas.
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Ahora, con respecto a otros paises de la region tales como Brasil y Chile. Con respecto al
primero, el Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) se basan en diferentes puntos
a tomar en cuenta.

Los mecanismos de deteccion de reincidencia en Brasil a través del CADE se basan, en
primer lugar, de la recepcion de denuncias sobre cierta empresa o empresas a través de terceros,
los mismos consumidores o empresas competidoras de un determinado sector, considerandose un
paso inicial determinante para la posible investigacion. Ahora bien, si CADE considera que tiene
la suficiente informaciéon para formalizar la investigacion inicia con la apertura de un
procedimiento administrativo recopilando la mayor cantidad de pruebas y la evaluacion de la
informacion recabada contemplandose interrogatorios a terceros, denunciantes, personas
relacionadas de alguna manera con las empresas con la finalidad de obtener informacion adicional,
las famosas inspecciones también suelen ser tomadas en consideracion y la revision de toda
documentacion relevante para el caso, tales como contratos, mensajes o cualquier otro documento
en el cual se logre evidenciar la posible préctica colusoria. En caso fuere necesario el mismo
organo podra solicitar autorizacion judicial para lograr interceptar cualquier llamada telefonica
sospechosa o0 mensajes por correo electronico de las empresas involucradas.

El CADE ademas efectia auditorias “programadas o sorpresivas” que suelen ser periddicas
a estas empresas que han incurrido en practicas anticompetitivas y fueron exoneradas
asegurandose que estén cumpliendo a cabalidad con las condiciones y términos de acuerdo con
ley y que a su vez no reincidan en estas conductas, cabe resaltar que no mencionan cuantas
auditorias por afio calendario se realizan. Las evaluaciones también periddicas sobre su

comportamiento en el mercado es otro punto a considerar ya que el érgano competente analiza
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estas conductas cuando se presentan licitaciones y/o contratos meramente publicos verificando si
existe alguna sefial de colusion tales como precios equitativos y sincronizados, que quiere decir,
que las empresas coludidas se presentan a estas licitaciones con un precio bastante similar o como
las abstenciones coordinadas determinando si existen empresas que se han abstenido en participar
de forma sistematica de la licitacion. Los andlisis de datos presentados son muy importantes dentro
de los mecanismos de deteccion de reincidencia logrando determinar con un andlisis de datos
comprobados irregularidades dentro de las licitaciones, que suele ser el acto més perpetrado por
parte de las empresas integrantes del cartel, incluyendo la comparacion de ciertas ofertas que se
presenten dentro de las mismas detectando posibles patrones inusuales que de cierta forma no
tienen mucho sentido si se relacionan con las condiciones normales del libre mercado, como
ademas el historial de las empresas participantes para verificar la frecuencia de su participacion o
también de su abstencion dentro de estas licitaciones.

Advirtiendo ademas que la reincidencia para el CADE es un factor agravante para la
imposicion de sanciones mas drésticas o severas, basdndose en el porcentaje de ingresos percibidos
por las empresas o también en el dafio causado dentro del periodo de tiempo estimado que durd la
reincidencia, prohibiendo la participacion de las empresas reincidentes de poder participar en
licitaciones o contratos publicos por parte del gobierno con la finalidad de que sigan
beneficidndose a costa de otros bajo estos actos delictivos, estas prohibiciones pueden tener un
tiempo de duracion temporal o inclusive permanente, dependera de la naturaleza de la accion y del
dafio causado. Otro punto que toma en cuenta el 6rgano competente de libre competencia de Brasil
es el requerimiento de un programa de cumplimiento o de compliance en donde se logre
implementar medidas y términos correctivos para inculcar las politicas internas de la empresa y la

capacitacion del personal en cada una de sus areas.
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No esta de mas sefialar que todo lo concerniente a la posible infraccion de las empresas se
llevara a cabo bajo un constante monitoreo y seguimiento sobre las medidas impuestas. Una
caracteristica relevante para la presente investigacion es que, si CADE logra verificar que estas
empresas han reincidido, estas pueden presentar una denuncia ante su sistema judicial en donde el
Tribunal impondran todo lo ya explicado, desde las sanciones o multas mas graves hasta las
prohibiciones de participacion de las licitaciones e inclusive hasta la misma disoluciéon de la
empresa si nos referimos a casos muy extremos.

Ahora bien, habiendo explicado lo hecho por la autoridad competente en Brasil, en Chile
la deteccidon de reincidencias con respecto a actos colusorios o practicas anticompetitivas esta a
cargo de la Fiscalia Nacional Econdmica (FNE) y también del Tribunal de Defensa de Libre
Competencia (TDCL). La primera se encarga de la investigacion de los hechos o actos que de
alguna manera impidan la libre competencia dentro del mercado, reciben denuncias de
consumidores, personas relacionadas de alguna manera a las empresas, terceros o empresas
competidoras.

Las auditorias suelen ser la accion mas comun dentro de las funciones de la Fiscalia
Nacional ya que se encargan de realizarlas justamente a las empresas que ya hayan incurrido en
practicas anticompetitivas, como el CADE también logran impartir un analisis de comportamiento
en el mercado esto con relacion a las licitaciones y/o contratos publicos como la participacion o
abstencion de las empresas coludidas. Y el TDLC es el tribunal que se especializa en resolver
conflictos sobre la libre competencia y que tiene autoridad para imponer sanciones a las empresas
que hayan cometido actos colusorios en las que incluyen prohibiciones para la participacion de

licitaciones y multas.
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El Tribunal de Defensa de Libre Competencia tiene un rol fundamental dentro del
mecanismo de reincidencia de la empresa exonerada ya que cuando recibe un nuevo caso en donde
esté involucrada la empresa o las empresas que hayan sido sancionadas o exoneradas, la misma
evaluard su historial de sanciones y se iniciara con una evaluacion previa para considerar si
realmente hubo una reincidencia, claramente con pruebas fehacientes o sustanciales que permiten
la corroboracion del acto ilicito. Testimonios de testigos, terceros o consumidores, documentos,
mensajes de texto, correos se incorporan como pruebas para determinar ademds de un andlisis de
datos en donde se logre demostrar un patrén de comportamiento delictivo llegando a concluir que
si hubo tal acto anticompetitivo imponiendo una sanciéon mas severa dependiendo la gravedad de
la situacion y el historial de las empresas. La constante colaboracion por parte de estos dos 6rganos
es primordial para la deteccion de empresas reincidentes ya que la FNE se encarga de la
investigacion y presentacion de casos concretos mientras que el TDLC es la encargada de la
resolucion y las sanciones impuestas.

El programa de cumplimiento o de compliance también se toma en cuenta como un
compromiso real por parte de la empresa que deseen comprometerse con la interaccion de un libre
mercado, suele ser considerado, si este logra ser efectivo, para la evaluacion de responsabilidad
de cada una de las empresas con una caracteristica Uinica de que si un trabajador de clase media o
baja dentro de la empresa logra incurrir en estas practicas, la propia empresa puede argumentar
que este programa instaurado es el correcto y que no representa en lo absoluto su cultura
empresarial dentro de un determinado sector del mercado.

Sabiendo el proceder de las autoridades competentes de paises de la region con respecto a
sus mecanismos de deteccion de reincidencia siendo que en Brasil existe el CADE y en Chile la

FNE y laTDLC, y en Pert la Comision de Defensa de Libre Competencia y la Direccion Nacional
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de Investigacion y Promocion de Libre Competencia son los entes encargados de la supervision y
fiscalizacion asi como el proceder de la actuacioén de la autoridad competente Indecopi en estos
casos, resulta interesante sefialar que puntos serian los adecuados a implementar dentro del art. 26
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas para que asi se logre un captacion mas
amplia y especifica hacia las empresas infractoras como una medida de prevencion que ayudara a
no solo mantener un entorno de competencia y la integridad del mercado sino la mejora en la
proteccion de los intereses de los consumidores.

Ademads de que, de acuerdo a lo ya explicado, la alternativa mas apropiada que pueda
apoyar al cumplimiento de las empresas post-clemencia, es la implementacion de ciertos puntos a
la Ley de represion de conductas anticompetitivas, tal como lo hemos venido explicando en la
presente investigacion, son tareas y acciones fiscalizadores viables encomendadas hacia la

autoridad a favor de un mercado de libre competencia.

3.3. Propuesta normativa

Se necesita un adecuado mecanismo de deteccion, fiscalizacion y verificacion por parte de
Indecopi a través de sus entes competentes para lograr garantizar el cumplimiento de las
condiciones ya impuestas hacia las empresas exoneradas y evitar asi su posible reincidencia. Asi
como se contempla un mecanismo de incentivo hacia la empresa que decide cooperar y brindar
informacion sobre el cartel al que perteneci6 tal como el programa de clemencia en donde se logra
exonerar total o parcialmente la multa cuantiosa, estas empresas deberian comprometerse con la

autoridad encargada para establecer una cultura organizacional eficiente, asi como una cultura
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empresarial de libre mercado con el propodsito de pertenecer a una competencia adecuada en
beneficio del consumidor.

Por lo que el anadir un nuevo numeral al art. 26 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas serd la mejor opcion para el cumplimiento de la norma y que a su vez se intente
instaurar un precedente para que los demas paises de la region busquen una forma mas explicita
al momento de detectar a empresas reincidentes. Por lo que la propuesta seria la siguiente:

26.8 “Las empresas que hayan sido exoneradas de las multas interpuesta por la Comision
de Libre Competencia ya sea total o parcialmente, estardn sujetas a un régimen de fiscalizacion
v verificacion encargado por la Direccion Nacional de Investigacion y Libre Competencia. Esta
tarea debera incluir:

- Continuo monitoreo: La Direccion Nacional de Investigacion y Libre Competencia
llevara a cabo un continuo seguimiento de manera sistemdtica a las empresas exoneradas para el
aseguramiento de las condiciones ya impuestas durante la exoneracion en resolucion final. Se
incluiran auditorias periodicas semestrales durante afio calendario y a su vez la revision de
prdcticas comerciales semestrales de estas mismas empresas.

- Programas de compliance: Toda empresa exonerada por el programa de clemencia
deberd instaurar de manera obligatoria un programa de cumplimiento general concerniente a
cada area de forma permanente adecuado al rubro del sector del mercado al que pertenece. Se
presentara ante la misma Direccion que dara el visto bueno para su publicacion, asi como algunas
sugerencias a mejorar. El programa de cumplimiento tendrda un rol permanente, todo cambio
debera ser previamente notificado con treinta (30) dias de antelacion

- Consecuencias por incumplimiento: En caso se logre determinar incumplimiento por

reincidencia de parte de la empresa exonerada, la Direccion Nacional emitirda informes a la

65



Comision de Libre Competencia para que este inicie un proceso administrativo sancionador nuevo
impartiendo sanciones severas dependiendo la situacion, asi como multas y sefialar a la empresa
o empresas como reincidentes teniendo en cuenta que pueden verse perjudicada su participacion
en licitaciones publicas dentro de un determinado periodo de tiempo.

- En concordancia con el Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas N.° 1034 que determina una infraccion a dicha Ley calificada como
muy grave, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE) procederd a la
inscripcion de infractores en el registro de inhabilitados para contratar con el Estado por el
periodo de un ario. Por lo tanto, anadiendo a la inhabilitacion por tal periodo, se impartird
también la sancion estimada por la conducta anticompetitiva y el periodo de tiempo en el que se
efectuaron los actos anticompetitivos.

Toda practica anticompetitiva y su posible reincidencia serd forma agravante para el
inicio de un nuevo proceso, ademds de perder la confidencialidad que imparte el programa de
clemencia hacia estas empresas siendo informacion publica al momento de abordar un nuevo
proceso administrativo sancionador”

Por lo mencionado se establecerd un programa de fiscalizacion y verificacion completo
para que estas empresas que han sido exoneradas de sancion sigan cumpliendo a cabalidad las
condiciones impuestas por el ente competente y asi prevenir la reincidencia sobre estos actos
ilicitos.

El monitoreo continuo es primordial ya que determinard un seguimiento eficaz para la
posterior verificacion de las normas impuestas dentro de la resolucion final, asi como la temprana
deteccion de comportamientos anticompetitivos, le permitira a la Direccién Nacional identificar

de forma rapida y detallada las irregularidades que logren aparecer para que no se convierta en un

66



inconveniente mayor. Las auditorias y la revision de practicas comerciales implementard una
cultura de cumplimiento, asi como un estandar determinado para la contribucion de un entorno
mas competitivo en el mercado.

Los retos practicos con respecto al monitoreo continuo en este determinado acapite serian
los costos adicionales, los gastos directos e indirectos que la autoridad deberia asumir.
Contemplando esta dificultad, la misma autoridad a través de sus entes tendrda que reconocer e
impartir una serie de tareas compartidas para que pueda llevarse a cabo tal seguimiento a través
de auditorias semestrales.

El programa de compliance y su instauracion fomentardn una cultura de cumplimiento mas
eficaz y productiva en las empresas. Cabe mencionar que estos programas no son de caracter
obligatorio para las empresas exoneradas ni tampoco para las empresas sancionadas por estos actos
anticompetitivos, asi que instaurarlas de manera mandatorio ayudara a prevenir la reincidencia
imponiendo métodos claros y protocolos necesarios que todo empleador deberd seguir. El
requerimiento de que la Direccion tendra la iltima palabra al momento de su aprobacion asegurara
que este cumpla con todos los requisitos y que a su vez sea efectivo desde el primer momento
fortaleciendo ademas el sistema de libre competencia dentro del mercado.

Este punto también traeria consigo una seria de riesgos hacia la autoridad competente pero
principalmente a las empresas involucradas, debido a que ellos deberdn impartir e iniciar un
programa de compliance, con todos los costos y gastos pagados por los mismos, igualmente seria
recomendable buscar un acuerdo formal y adecuado dentro del cual la empresa exonerada pueda
seguir con sus funciones y que la autoridad verifique que se sigue con lo constituido.

Otro punto a tomar en consideracion es establecer consecuencias reales al tratarse de un

incumplimiento a la resolucion determinada por la Comision de Libre Competencia, es sumamente
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importante para lograr disuadir a las empresas exoneradas ya que de esta forma no volveran a
cometer practicas anticompetitivas porque no les convendra en un futuro ser descubiertos y pagar
una multa exorbitante, ademas de no poder participar en licitaciones publicas tal como lo indica
el D.L. N.° 1034 sobre la inhabilitacion de empresas inhabilitadas para contratar con el Estado por
el periodo de un afo, subrayandose ademas que se considera como una forma agravante se tomara
con mas seriedad la imposicion de medidas correctivas dependiendo el tiempo en el que se perpetro
esta practica y el dafio ocasionado al libre mercado, la competencia y a los consumidores.

La confidencialidad es un fuerte incentivo para las empresas ya que en ningin momento
visualizarén el nombre de su empresa en algin encabezado y tampoco se ven afectados debido a
la cooperacion impartida bajo el programa de clemencia, pero si la pierden seria una importante
desincentivo para ellas sabiendo que hacer publica una informacion sobre la reincidencia ya
comprobada afectard enormemente la imagen reputacional asi como se generarard una presion
social significativa afectando enormemente sus relaciones comerciales. Por lo que las empresas
lograran ser mas responsables por sus acciones fomentando un entorno transparente y competitivo.

En la presente investigaciéon no se debe tomar la idea de que la tarea de la autoridad
competente Indecopi es ineficiente, todo lo contrario, en base a sus regulaciones y normas se busca
establecer un margen de cumplimiento normativo para la libre competencia en el mercado, asi
como la deteccion de carteles instaurando el programa de clemencia como un incentivo para la
temprana deteccion de estas. No obstante, esta norma y este articulo en especifico puede mejorar
siendo mas explicito y detallado al momento de la reincidencia ya que la norma actual peca de ser
muy general e incompleta, hay que tener muy en cuenta que la exoneracion no debe implicar una
liberacion total de la supervision o fiscalizacion de los entes competentes, sino que estas mismas

empresas deban estar sujetas a un eficiente y riguroso régimen de verificacion y fiscalizacion.
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En resumen, la fiscalizacion por parte de la Direccion Nacional de Investigacion hacia las
empresas exoneradas en relacion con la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas busca
impartir un proceso integro garantizando que las empresas impartan una nueva cultura de
cumplimiento competitivo y ética en el mercado. A través de todo lo mencionado como una nueva
propuesta a la norma no solo se buscara proteger a los consumidores afectados por esta practica,
sino que ademads funcionara como una medida integradora de agentes econémicos promoviendo
la igualdad dentro de una competencia libre.

La implementacion de esta propuesta normativa debera traer consigo potencial para lograr
transformar el entorno empresarial en nuestro pais. Debido a que al establecer un marco para la
fiscalizacion y verificacion de las empresas exoneradas esta fomentard una cultura organizacional
que priorizard el cumplimiento normativo y la competencia real en el mercado. Esto, claramente
beneficiara no solo al consumidor al poder garantizar un mercado mas justo, sino a la interaccion
empresarial en el Pert. El beneficio en general serd impartido netamente al consumidor, debido a
que se establecerdn relaciones de proveedor-usuario acorde a la libre competencia en el mercado,
por lo que la misma persona podra escoger dentro de una amplia gama de productos o servicios el
que considere mas conveniente.

Claramente es importante reconocer una serie de desafios que traerd consigo estos
cambios. La resistencia por parte de algunas empresas ademas de la ardua capacitacion por parte
del personal de la autoridad correspondiente resultara una serie de complejidades para llevar a
cabo y asegurar que las propias auditorias y verificaciones sean realizadas efectivamente. Sin
embargo, todo esto dependera de la cultura empresarial y organizacional por parte de los agentes

econdémicos y la ardua labor de la autoridad.
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1.

Conclusiones

La propuesta normativa que incluye una serie de obligaciones para la verificacion y
fiscalizacion de la autoridad competente y de su érgano resolutivo e investigador, la
Comision de Libre Competencia y la Direccion Nacional de Investigacion, asi como
las sanciones por incumplimiento a las empresas exoneradas post-clemencia en el art.
26 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, se considera un paso
importante para la creacion de un marco regulatorio mas efectivo relacionado a la
supervision de empresas que hayan sido exoneradas de las sanciones por practicas
anticompetitivas. Esta adicion a la norma no solo busca instaurar como objetivo la
prevencion de reincidencia de actos anticompetitivos, sino que desea fomentar una
cultura empresarial que logre priorizar el cumplimiento normativo.

Las practicas anticompetitivas, como los carteles y por consiguiente el abuso de
posicion de dominio que implementan dentro del mercado son problematicas y afectan
gravemente a los consumidores como a las mypes en general, si queremos referirnos a
un entorno mas completo. En Perti, la Comision de Libre Competencia es la entidad
responsable de detectar y sancionar estas conductas emitiendo resoluciones con multas
cuantiosas a los agentes econdmicos que efectiien actos anticompetitivos asi como
brindar recomendaciones para instaurar el programa de cumplimiento por un periodo
determinado de tiempo, previa investigacion por parte de la Direcciéon Nacional de
Investigacion, encargada de verificar mediante pruebas contundentes la actuacion
delictiva de los carteles, ademas de ofrecer un programa de clemencia que permite a

las empresas colaborar con la autoridad a cambio de las ya mencionadas exoneraciones
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parciales o totales sobre las multas correspondientes. En ese sentido, es de suma
relevancia reconocer que las empresas exoneradas puedan volver a reincidir en
actividades anticompetitivas si no existe un mecanismo efectivo para la posterior
verificacion y fiscalizacion hacia estos agentes econdmicos. Por tanto, al afiadir
obligaciones que se basen netamente en acciones y sanciones que puede proponer e
imponer la autoridad competente, a través de la Comision de Libre Competencia, a
empresas que hayan reincidido en actos anticompetitivos creard un entorno empresarial
igualitario donde los agentes econdmicos responsables se veran perjudicados por no
elegir no cumplir las normas.

Por consiguiente, estas medidas contribuirdn el desarrollo sostenible del mercado de
nuestro pais al promover una significativa mejora al cumplimiento normativo y a su
vez fomentar préacticas comerciales justas.

Dentro del andlisis comparado en la presente investigacion hemos podido apreciar que
dos de los paises de nuestra region que tienen una cultura de libre competencia muy
parecida a la nuestra como el caso de Brasil y Chile, cuentan con el programa de
clemencia y que practicamente el camino hacia su implementacion es también muy
parecido.

Debemos de considerar que el CADE en Brasil y la Fiscalia Econdmica en Chile
tampoco exige de forma obligatoria y permanente los programas de cumplimiento a las
empresas que hayan sido exoneradas post-clemencia, por lo que la presente
investigacion determina que tanto estos programas como las sanciones por haber
reincidido deben estar estipuladas bajo la norma actual, logrando asi un precedente en

la region.
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4. Sabemos que las empresas pueden reincidir debido a que se puede considerar al
programa de clemencia como una especie de apoyo para coordinar y cooperar con la
autoridad competente y no pagar multas cuantiosas dentro de un proceso administrativo
sancionador mediante una resolucion final, por lo que dentro del art. 26 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas referida a los programas de clemencia se
debe anadir las acciones y sanciones posteriores a tener en cuenta al momento de que,
si alguna de las empresas o un cartel vuelva a reincidir en actos anticompetitivos, sepan
que existe una verificacion y fiscalizacion post-clemencia eficaz y eficiente para el
otorgamiento de un libre mercado en nuestro pais.

En esto ltimo, afadir estas disposiciones normativas tendriamos un precedente para
sentar las bases para la imposicion de un sistema mas eficiente que beneficie a todo el
marco empresarial involucrado.

5. Por lo tanto, se debe visualizar esta propuesta como una oportunidad para lograr
transformar el marco empresarial en el Peru, asegurando asi que todas las empresas
busquen operar bajo principios ¢€ticos que beneficien el libre mercado. La
implementacion de este régimen no solo lograra fortalecer el marco regulatorio ya

establecido, sino que contribuira con el desarrollo economico a nivel empresarial.
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