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Resumen
El presente trabajo de investigacidén busca evaluar la hipdtesis de si es favorable imponer sanciones
penales a los carteles en la busqueda al combate a la colusién en el Peru. Para ello, se ha revisado
diversa literatura econémica tanto tedrica como empirica. Especificamente, se centra en la efectividad
de esta nueva herramienta en el Perq, si esta genera un efecto disuasorio y desestabilizador sobre la
colusion, o si muy por el contrario, esta llegase a afectar de manera negativa nuestra mejor
herramienta como pais en el combate a la colusidn; los programas de clemencia, desincentivando la
colaboracidén de los implicados y volviendo cada vez mas dificil poder detectar a los carteles, sobre
todo aquellos que son mucho mas estables. Por lo tanto, el uso de esta nueva herramienta podria

llegar a traer consigo resultados no deseados.
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Introduccion

Los cdrteles son considerados como una de las violaciones mds graves a las leyes de
competencia, es por ello que poder detectarlos, castigarlos y desarticularlos es lo principal dentro de
la agenda de las autoridades antimonopolios tanto en los paises desarrollados como los que se
encuentra en via de desarrollo, debido a su dafio potencial al bienestar de los consumidores y de la
economia en su conjunto.

Los carteles implican no solamente un dafio directo para los consumidores, aumentando los
precios e incluso evitando la entrada de nuevos rivales, sino que también un dafio indirecto y a largo
plazo para la economia de un pais. A este se le suma el llamado “efecto paraguas”, el cual consiste en
gue mientras que las empresas coludidas aumentan sus precios, las otras empresas que no estan
dentro de esta colusién se ven tentadas a elevar también sus precios ya que sus competidores los han
aumentado, como consecuencia hay una pérdida de consumidores que a ese precio dejaran de
consumir el bien, contribuyendo asi la colusidn a la desigualdad, en donde la posibilidad de consumo
de las familias de escasos recursos se reduce.

Ademas, las practicas de colusidn al igual que un monopolio, operan a un nivel mds bajo del
eficiente, promoviendo mayores costos y desincentivos para la innovacion, empeorando la oferta de
un determinado producto, bien o servicio.

En el Perq, en la lucha por combatir los cérteles se implantaron medidas de control; asi
tenemos las inspecciones con o sin previo aviso, el programa de clemencia (1996 — por recomendacion
de la ODCE - La Organizacidon para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos), la aplicacion de
sanciones penales (Impuesto por Ley en el Congreso de la Republica Ley 31040 — 2020)%,el programa
de recompensas, para quienes quieran denunciar esos actos y por Ultimo el programa de
indemnizaciones.

La presente investigacidn busca analizar si las sanciones penales generan o no un efecto
disuasorio y desestabilizador sobre la colusidn, ademas si estas, estan sirviendo de complemento y
ayuda para el actual programa de clemencia o que por el contrario, estas obstruyan la labor que se
viene realizando generando un retroceso en la desarticulacién de carteles, ya que son precisamente
estos programas considerados como la herramienta mas usada y util para el combate a la colusién en
el Perd y en el mundo, por lo que es importante que esta herramienta sea potenciada y mas no

inutilizada, para ello analizaremos las mejores practicas internacionales.






Capitulo 1. Informe de experiencia profesional
1.1 Santa Maria Rosa Mistica SRL
1.1.1 Descripcidn de la empresa

Grifo Santa Maria Rosa Mistica SRL, ubicada en la ciudad de tumbes es una empresa familiar
dedicada a la compra y venta de combustibles y lubricantes al por menor. Fue conformada en el afio
2016 y tiene como aval en el mercado tumbesino al grifo Gasocentro La Alborada SRLy a la empresa
de transportes BEAX Inversiones & Servicios SRL, esta ultima dedicada al transporte de combustibles y
a la venta de GLP, ambas empresas pertenecientes al mismo grupo familiar.

Pese a que con la razén social Santa Maria Rosa Mistica SRL la empresa revela tener pocos
afnos en el mercado tumbesino, en realidad esta cuenta con una gran trayectoria, cuya historia se
remonta hace ya mas de 20 afios atrds con la razén social Estacién de Servicios Santa Maria SRL. Y
fueron justamente los frutos de esta empresa quienes dieron lugar a las otras dos empresas
anteriormente mencionadas.

Como grupo familiar, los dos grifos estdn ubicado en dos zonas estratégicas de la ciudad de
Tumbes, Gasocentro La Alborada, ubicado en la carretera panamericana norte km 1270 (frente al
depdsito de la empresa Backus) y Santa Maria Rosa Mistica SRL ubicada en carretera panamericana
norte KM 1276 — frente al aeropuerto de la ciudad de Tumbes.

El grifo Santa Maria Rosa Mistica SRL no pertenece a ninguna red de estaciones de servicios;
es decir, es independiente; sin embargo, el grifo Gasocentro La Alborada SRL es parte de la red de
grifos de Petroperu.

Asi, entre nuestra principal cartera de clientes, tenemos a las entidades publicas como el
Gobierno Regional, Direccion de Salud de tumbes (DISA), Hospital Jamo, Essalud, Marina de Guerra del
Peru, Ejercito del Perd, mientras que en las entidades privadas nuestros principales clientes son
Empresa de transportes Cruz del Sur, Empresa de transporte Ittsa, Langostinera Huacura, Langostinera
Tumbes, Empresa de transportes El Peruano, entre otros.

1.1.2 Aportes y desarrollo profesional

Desde noviembre del afio 2016, asumi el puesto de Gerente General en la empresa Grifo Santa
Maria Rosa Mistica SRL, como parte de la asuncién de mis responsabilidades en mi empresa familiar.

Los retos han sido muchos, dirigir una empresa y a las personas que la conforman es un
continuo aprendizaje, en donde he podido desarrollar mis habilidades tanto blandas como directivas
en la busqueda por dirigir y liderar a mi equipo de trabajo, enfociandome en las fortalezas de cada uno
de ellos. Asi también he podido desarrollar mis habilidades en el ambito financiero y contable, donde
los conocimientos adquiridos en la Universidad en el curso de contabilidad y en el curso de Finanzas,
me permitieron hacer un andlisis de las situaciones financieras en que se encuentran cada una de las

empresas del grupo familiar. En esta etapa apliqué mis conocimientos financieros como analisis
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vertical y horizontal, ratios financieras y busqueda del punto de equilibro en cada uno de nuestros
productos, fue asi como se decidié que contablemente nuestros estados de resultados deberian de
costearse por producto ya que los mismos al mostrarse como un total de la venta (como si todo fuese
un solo producto) no nos estaban ayudando en la busqueda por mejorar e impulsar el producto que
mejor margen de ganancia nos estaba dejando. De esta manera esperamos impulsar mejor nuestros
productos, dirigiendo nuestras promociones de manera dptima.

Pero el mayor desafio en el desarrollo y crecimiento de la empresa que he tenido, ha sido tener
qgue competir con el contrabando de combustible, ya que, al ubicarnos en la frontera con Ecuador,
tenemos la desventaja que nuestro pais vecino tiene subsidiado el combustible, ocasionando en
nuestra ciudad una fuga de demanda y ademads promoviendo a la informalidad, al contrabando y a la
desigualdad. Asi mismo, el desinterés por parte de las autoridades locales como OSINERGMIN o el
Ministerio Publico ha ocasionado que en la ciudad de tumbes el contrabando se haya normalizado, al
punto tal que se llegan a encontrar en innumerables esquinas de tumbes pequefios puestos de ventas
de gasolinas, petroleo y gas doméstico ecuatoriano.

Fue asi como nace la idea de darle un valor agregado a nuestro producto, el combustible, ya
gue al tratarse de un bien homogéneo en todos los grifos de tumbes era necesario que algo nos
diferenciara del resto, enfocandonos en ofrecerle algo mds a nuestros clientes y no solamente bajando
nuestros precios, ya que terminariamos en una guerra de precios con nuestros demdas competidores
en donde nos veriamos perjudicados en nuestros margenes de ganancias.

Con miras a crecer y a fortalecernos en el mercado tumbesino se crean nuestras dos
promociones banderas, la primera de estas son las super rifas de nuestro aniversario y de navidad (con
un gran numero de premios) y la segunda, la promocidn acumula puntos; en donde por cada galdn de
combustible que nuestros clientes consuman en cualquiera de nuestros productos, estos podran
acceder a acumular un punto, y el cliente tendrd la oportunidad de canjearlo con numerosos premios
gue han sido pensados de acuerdo a las necesidades del mismo sector. Esta promocidn ha sido puesta
a prueba en nuestro grifo mas céntrico (Gasocentro La alborada SRL) y al cabo de casi 1 afio puesto a
prueba hemos logrado ver la gran respuesta que se ha obtenido por lo que se piensa replicar en nuestra
otra empresa Santa Maria Rosa Mistica SRL. Por otro lado, con miras a unificarnos como empresa
familiar, se ha tomado la decisidon de fortalecer nuestra marca mas fuerte, siendo asi la marca de
Gasocentro La alborada la destinada a expandirse, de esta manera tenemos proyectado para el
proximo ano posicionar la marca en el grifo Santa Maria Rosa Mistica SRL, cambiando de esta manera
nuestro nombre comercial, con esto se espera un mayor posicionamiento en el mercado tumbesino.

Por otro lado, la pandemia nos trajo grandes cambios, y uno de ellos fue la digitalizacion, fue
asi como justamente por ese afio se habia adquirido un programa ERP que se podia usar desde

cualquier computadora, el Unico requisito es que se pudieran conectar a internet, lo cual facilité mucho
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el trabajo virtual pero a la vez nos demostré lo mucho que aun teniamos por mejorar en la busqueda
de aumentar nuestros controles para evitar las fujas en nuestros combustibles, fue asi como se decide
implementar medidas que nos condujeran a la automatizacién de nuestras estaciones, estas fueron,
la adquisicion de un programa que permite interconectar nuestros surtidores con nuestro programa
ERP (Open soft) y la adquisicién de una manguera con contdmetro digital de descarga de combustible,
el cual nos brinda la cantidad exacta de combustible que se descarga en los tanques de nuestras
estaciones, esta nos brinda un mejor control tanto de lo que adquirimos de los mayoristas (Petréleos
del Perd S.A. y Numay S.A.) como de las mermas que obtenemos con cada compra.

Por otro lado y no menos importante, fue la inversién en publicidad pero esta vez publicidad
en redes sociales, en donde nuevamente se ha llegado a poner a prueba en nuestro grifo mas céntrico
, en la actualidad ya con 4 meses desde su puesta en marcha se han notado cambios muy sustanciales,
como mayor presencia, mayor llegada de nuestras promociones logrando un mayor posicionamiento,
mayor fidelidad e incluso la llegada de nuevos clientes ya que con cada compra de combustible se les
da la oportunidad a nuestros cliente de llevar no solamente el producto en si, si no también se llevan
la posibilidad de adquirir productos y/o servicios que sus herramientas de trabajo (autos - mototaxis)

necesitaran en cualquier momento y esto gracias a nuestra promocién bandera acumula puntos.






Capitulo 2. Paper aplicado
2.1 Marco Teérico

Entre las herramientas que se aplican en las politicas de la competencia en el mundo, se conoce
que las mas eficaces y esenciales han llegado a ser los programas de clemencia. Sin embargo, como
parte de estas herramientas, paises desarrollados como Estados Unidos y Reino Unido han puesto en
marcha la penalizacion a los carteles con el propdsito de llegar a tener sobre ellos un mayor efecto
disuasivo, especialmente en la formacion de futuros carteles, este efecto lo analizaremos mas
adelante.

El programa de clemencia fue puesto a prueba por primera vez en Estado Unidos en el afio de
1978, el cual al ser exitoso los paises que conforman la OCDE (Organizacion para la cooperacion vy el
Desarrollo Econdmico) lo replicaron, fue asi como en Europa se puso en marcha en el afio de 1992 y
Peru a pesar de no pertenecer a la OCDE, tomo en cuenta sus recomendaciones poniéndolo en marcha
en el aflo de 1996. Y a pesar de que, en el Peru, en sus primeros afos este no tuvo mayor impacto, a
partir del afio 2012 empez6 a ser utilizado, llegando a detectarse carteles que resultaban ser muy
daninos para la economia peruana.

En Perq, el Programa de Clemencia se basa en otorga beneficios de exoneracion o reduccidn
de sancién para las personas o empresas que lleguen a presentar pruebas determinantes para
sancionar una infraccidn, de esta manera podemos reconocer tres tipos de recompensas?:

e Tipo A: Larecompensa es el 100% de la multa para la empresa que revele su existencia y preste
su colaboracién en la investigacion, antes que se detecte el cartel.

e Tipo B: La recompensa es entre el 50% y 100% de la multa, luego de detectado el cartel. El
beneficio dependera de la calidad de la informacidén aportada.

e Tipo C: La recompensa es de hasta el 50% de la multa, luego del inicio del procedimiento
sancionador, o cuando haya solicitudes de beneficios previas. El beneficio dependera del
orden en que se reciba la solicitud y la calidad de la informacién aportada.

La experiencia internacional nos expone que; para que el programa de clemencia sea exitoso,
se necesita otorgar mayores incentivos a los participantes que se acogen al mismo, de esta manera
serad dificil de sostener un cartel por mucho tiempo ya que algin participante se verd tentado en ser el
primero en “jalar el gatillo”, disolviendo asi el cartel y saliendo ileso de esa colusidn con reducciones

en las multas y ademas sin delitos penales que resolver.
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Asi pues, en Peru, el Indecopi, entre el 2016 y 2020, pudo sancionar y desarticular quince casos
de carteles o colusidn; es decir, acuerdos entre competidores sobre precios, produccién, mercados y
clientes o el resultado de las licitaciones publicas.

Por lo que, el programa de clemencia ha demostrado ser para Indecopi, la herramienta mds
atil para la desarticulacién de carteles de diversos sectores.

Sin embargo, a mediados del afio 2020, el congreso decidié aprobar la ley 31040-2020, la cual
trae consigo modificaciones al cddigo penal y al cédigo de proteccion y defensa del consumidor que
establece sanciones para los delitos de acaparamiento, especulacidn y adulteraciéon en situacién
sanitaria.

Y, desde la aprobacién de la mencionada ley, Indecopi, no ha recibido ninguna denuncia con
respecto a casos de colusidn - carteles, ya que se considera que ninguna empresa o empleado decidird
revelar hechos de colusién si este pudiese conducirlo a un proceso penal. A pesar de que en el aifo
2020 Indecopi recibié 02 denuncias, ambas corresponden a antes de la aprobacion de la mencionada
ley.

Por lo que, a raiz de su aprobacién la Comisidn de Defensa de la Libre Competencia del
Indecopi, el 31 de agosto del 2020, elaboré y aprobd el “Informe sobre la Ley 31040, que aprueba la
imposicién de sanciones penales contra conductas anticompetitivas”.

Este documento resaira lo

1. Avala el uso de la sancién penal solamente cuando se trate de carteles de nucleo duro, ya que
la mencionada ley no restringe su aplicacidn solo a carteles?, tal como ocurre en la experiencia
comparada, esto dado que se trata de la conducta mas nociva para la competencia y bienestar
del consumidor. Definiendo como cartel de nucleo duro:

Son acuerdos entre empresas para no competir, en los que se adoptan una o mas de
las siguientes conductas: a) la fijacion de precios; b) el tamafio de licitaciones; c) el
establecimiento de restricciones o cuotas de produccién; d) la divisidon o reparto de
mercados a través de la asignacién de clientes, proveedores, territorios o lineas de
comercio. Los acuerdos anticompetitivos pueden ser realizados entre empresas en un
mismo plano o nivel en el mercado; o sea, entre competidores directos (acuerdos
horizontales), o entre empresas que se sitlian en niveles diversos y no compiten entre
ellas, como, por ejemplo, proveedores y principales (acuerdos verticales); por
consiguiente, se trata de conductas racionales tanto desde el punto de vista
econdmico como juridico. (Fortes, 2016, p.02)

2. La persecucion penal de las conductas anticompetitivas deberia encontrarse supeditada a la
previa declaracion de responsabilidad administrativa por parte de la autoridad de

competencia, la que ademas deberia tener el caracter de firme.
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3. Resalta la importancia de la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia, en donde esta
deberia actuar como primer filtro para determinar qué conductas podrian merecer,
adicionalmente a la persecucion administrativa, una en el ambito penal.

De esta manera, el Indecopi conocera la informacién de los expedientes sobre los carteles, la
gravedad de las conductas evaluadas, la fortaleza del material probatorio para sustentar un caso penal,
entre otros factores.

En consecuencia, es necesario que la penalizacion de los carteles, lejos de limitar la
herramienta mas poderosa que tiene Indecopi, le ayude a promoverla.

2.2 Literatura Empirica

La colusidn trae consigo efectos negativos a la economia de una sociedad o incluso de un pais.

Las empresas independientes deciden unirse para aumentar los precios, reducir la produccién,
compartir mercados, acordar ofertas. Y la manipulacién de licitaciones es un ejemplo de los carteles
de nucleo duro donde las empresas se unen para elevar los precios de la oferta, para disminuir la
calidad del bien y los servicios, para compartir o dividir los contratos. Le quita dinero al publico, pero
también reduce la confianza en las instituciones’, en los mercados publicos “Los estudios empiricos
muestran que los precios a menudo estan un 20% o mas por encima del precio competitivo cuando
tenemos licitaciones falsas. Lo que significa que el Estado y los contribuyentes pagan 20% o mds de lo
que deberian pagar por los bienes y servicios. Para el 50% del gasto gubernamental total que tenemos
en Perd, el gobierno esta pagando el 20% o mas de esos bienes y servicios cuando las compaiiias estan
coludiendo. (Gomes, 2018, p. 22).

Asi lvaldi, Jenny y Khimich (2017), decidieron estimar el dafio econémico causado por la
colusion, midiendo el sobreprecio y las pérdidas de bienestar de los consumidores, en términos de PBI.
Los datos que obtuvieron en su estudio confirmaron que el impacto econémico de los carteles puede
ser realmente sustancial, asi en términos de ventas afectadas relacionadas con el producto bruto
interno (PBI) , la tasa maxima alcanzada es hasta 6,38%, mientras que el dafio real en términos de
excesivos beneficios de los carteles resultantes de los precios excesivos alcanza casi 1% cuando esos
beneficios estadn relacionados con el PBI. Por ultimo, cuando analizaron la probabilidad anual maxima
de descubrir un cartel existente, descubrieron que esta es de alrededor de 24%, pero en realidad
sugirieron que el dafio real podria llegar a ser hasta 4 veces mas.

En adicidén, Matos (2021), logré identificar que el sobreprecio a largo plazo en promedio de
todos los tipos de carteles es de 23% mayor a la situacién de competencia y en los carteles mas dafinos
puede alcanzar un 80%. Adicionalmente Mendoza (2021), nos expone que en paises en via de
desarrollo como es el caso peruano, un “mercado cartelizado” puede llegar a reducir la produccién

hasta un 15.1%, afectando asi la oferta del mercado.
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Precisamente, se logré detectar que entre los casos de carteles de mayor impacto para la
economia del Peru se encuentran los casos de los mercados de oxigeno medicinal, hemodialisis, papel
higiénico, baldn de gas, GLP vehicular, farmacias, transporte maritimo y terrestre, entre otros.® Estos,
captaron la atencién tanto de la prensa como de actores politicos (congreso de la republica), llevando
asi a la promulgacién de la ley 31040 — 2020, anteriormente mencionada, por lo que no es lo mismo
pagar una multa que ir a la carcel.

|II

No obstante, es importante sefialar, que casos como el del “papel higiénico” y el de “las
imprentas”, por ejemplo, no hubieran sido posibles descubrir sin ayuda de los programas de
clemencias. Y esto dado que, en el caso del producto papel higiénico, la empresa Kimberly Clark Peru
S.R.L. como la empresa Productos Tissue del Perd S.A. (Protisa), teniendo cerca del 90% del mercado
nacional, habian impuesto un sobreprecio a este producto que resultaba ser casi imperceptible,
inclusive para las autoridades de competencia, que son las que constantemente se encuentran
monitoreando el mercado. Fue asi que al llegar a valuar el sobregasto promedio estimado anual entre
los afios 2003 al 2016, este fue de s/.1.80 soles; sin embargo, estas empresas no solamente
comercializaban el producto anteriormente mencionado, si no también otros productos, como papel
tissue, servilletas, papel toalla y facial. El precio que concertaron se elevd durante los afios 2005 al
2014. Por lo que, una vez que se logré desarticular el cartel , la Gerencia de Estudios Econdmicos del
Indecopi (GEE) quiso estimar los beneficios que traia consigo la aplicacién del programa de clemencia
en la economia peruana, llegando a estimar asi un ahorro potencial de s/.1,144 millones de soles (afio
2015 como afio base, afio que se desarticuld el cartel), lo que equivale a un 410% mas que la multa
que se le llegd a exonerar a Kimberly Clark (s/.171.66 millones de soles equivalente al 100% de la
multa), llegando a probar de esta manera la importancia y la eficacia que trae consigo el programa de
clemencia.

Del mismo modo, sucedié con el caso de las imprentas, en donde la empresa Quad/ Graphics
Perd S.A. y las empresas vinculadas Amauta Impresiones Comerciales S.A.C y Empresa editora El
Comercio S.A., se vieron envueltas en practicas anticompetitivas en el mercado de servicios de
impresion durante el periodo 2011 al 2017, estas empresas decidieron repartirse el mercado privado
y ademas el mercado Publico (MINEDU), este ultimo correspondiente a la impresidon de textos
escolares. El trato consistia en que ninguna llegase a ofertar en contra de la otra. Segun las
investigaciones que realizd el Indecopi, las ventas al estado de los miembros del cartel representaron,
segun cada empresa, entre el 14% y 43% de sus ingresos totales en el periodo en que se coludieron,
por lo que el estado peruano termind desembolsando mas dinero del que debid. Fue asi que, la
deteccion de este cartel, llegd a ser posible gracias al programa de clemencia en donde el grupo

empresarial El Comercio S.A. se acogid al mismo brindando valiosa informacidon que ayudd a
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desarticularlo. Este grupo empresarial no pagd multas y ademas no paso por ningun proceso penal,
caso contrario hubiera sucedido si la ley del congreso hubiera estado aprobada en aquel momento.

Asi también, como parte de la evidencia internacional, podemos mencionar el caso Chileno. La
ley de Defensa de la libre competencia de Chile (ley n® 211,1973), prohibe la colusién, pero la historia
nos demuestra que no se ha implementado de manera eficaz, por lo que a través de los afios esta ley
a sufrido modificaciones buscando volverse mas eficaz en el combate a la colusion, analizando y
siguiendo los casos mds emblematicos como los de Estados Unidos, la Unién Europea, Inglaterra y
Australia e incluso los mas recientes como son el caso de Corea del Sur y Brasil. Chile es el caso mas
cercano que tenemos en aplicacién de sanciones penales en el caso de colusién, por lo que
examinaremos su evidencia. La ley N° 211,1973 sufre las siguientes modificaciones:

e 1959: Primera ley de defensa de la competencia, fijando sanciones tanto civiles y penales.

e 1963: Se amplid las facultades de la comisidon antimonopolio y se creé el cargo de fiscal.

e 2003: Se eliminaron las sanciones penales, ya que debido a los altos estandares probatorios
para aplicarlos estas sanciones no se han utilizado en anteriores ocasiones.

e 2009: Se agregd la delacion compensada y el incremento de multas, hasta 3000 (UTAs —
unidades tributarias anuales).

e 2016: Eliminacion de los topes de multas, sanciones de inhabilitacién de los cargos publicos,
introduccion de la regla per se para “carteles de ntcleo duro”’, la criminalizacidn de la colusion
(principalmente por presiones de la opinidon publica), fortalecimiento de la delacién
compensada (tanto administrativa como penal).

Entre los desafios que enfrenta la reforma de la mencionada ley en cuanto a las sanciones
penales, encontramos que uno de los problemas son los estandares de pruebas; es decir, estos crecen
considerablemente, ademas de la presidon que ejerce la opinién publica sobre la fiscalia nacional
econdmica (FNE) para obtener condenas penales, esto induce a enfocarse solo en aquellos casos
donde exista una delacién compensada con pruebas “duras” de culpabilidad.

Entre otros peligros estan la disminucion del riesgo de deteccidn, los desincentivos a delatarse,
asi como también que los carteles que se lleguen a sancionar lleguen a ser los mds inestables y llegando
a ser casi imposible de detectar a los carteles mas fuertes, volviéndose de esta manera mads estables
ante la inexistencia de persecuciéon en caso de no haber delacidn, los incentivos a la delacién
desaparecen, llevandolos a los carteles en una posicién mejor que antes.

Ademas, la opcién penal podria ser también poco creible, ya que no se sabe la disposicion real
a poner sanciones penales por parte de los tribunales. La experiencia internacional sugiere que los
jueces son reticentes a imponer penas de carcel a los delincuentes de cuello blanco y en particular en

un pais pequefio como Chile (aun teniendo todas las herramientas adecuadas los tribunales se decidan
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aplicarlas). Esto dependera ademas de la gravedad de las conductas. Como antecedente tenemos el
caso de “La Polar”; por malas practicas financieras y corporativas parecidas al daifio causado por los
acuerdos de colusién del caso de las AFP y sin embargo las sanciones fueron en su mayoria multas asi
qgue es razonable preguntarse por la implementacién efectiva de las sanciones penales. (Aydin y
Figueroa, 2016, p. 97).

Del mismo modo, lo explican Ramos y Sierpe (2021), en donde después de realizar un exhaustivo
analisis del caso de la criminalizacidon de carteles en Chile, llegan a la conclusidon que la delacién
compensada entra bajo amenaza debido a esta herramienta de penalizacién en donde lejos de
fortalecerla, estaria generando un desincentivo en su uso, debido al aumento excesivo de las sanciones
penales en cierto tipo de colusiones, olvidandose de la proteccién que debe establecerse para obtener
un adecuado funcionamiento de la delacion compensada, la misma que se debe precisar funciona en
base a incentivos y debido al cambio en las leyes Chilenas que se estan proponiendo, estos pueden
llegar a ser revocados si durante el proceso ante el TDLC (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia)
se demuestra fehacientemente que el beneficiado por la delacion fue el organizador o coaccionador
del cartel.

Es importante precisar ademas que, segin el profesor de la Universidad de Leeds (Reino
Unido), Peter Whelan (2018), las diferentes jurisdicciones tienen sus propias particularidades y no
podriamos pretender que ciertas soluciones apliquen perfectamente en otros paises. No obstante,
como se trata de delitos contra la economia, y no de crimenes como la violacidon o el homicidio,
recomendé ser cuidadosos al tratar la criminalizacién.

En Estados Unidos, por ejemplo, la sancion es de un maximo 10 afios de carcel, dijo la
académica Franziska Weber, de la Universidad de Hamburgo: “La realidad es que en 1969 fue la ultima
vez en que se condend a alguien por abuso de posicién dominante”, y contd que se han dictado
condenas de hasta 5 afios de prision.

En cuanto a la extradicidn, las autoridades la persiguen, cuando las legislaciones se los permite.

Es asi como, en el caso de la Unidn Europea, por el contrario, a Estados Unidos, hay un gran
numero de paises que no contemplan sanciones penales, como por ejemplo Bélgica, Bulgaria, Suiza,
Finlandia, entre otros, por lo que se debe ser cuidadosos al momento de la aplicacién de alguna sancion
penal, sobre todo en casos de extradicion de empresas internacionales.

“Las condenas suelen tener una sancidn alternativa que no lleva a prisidon efectiva”, aclaré
Martin (2018).

Fue asi que para que el programa de clemencia y la criminalizacidon de los carteles puedan
apoyarse entre ellos Aydin y Figueroa (2016) sugieren que en caso de la delacion compensada exista
proteccion total; es decir, no solamente con temas de multas y sanciones penales, sino que ademas

incluya las indemnizaciones. Adicionalmente, para el futuro se puede llegar a instalar un sistema


https://www.linkedin.com/in/profpeterwhelan/
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“whistleblowers”, que consiste en entregar proteccion legal y también recompensas monetarias a
individuos que provean de informacion, tal como se lleva a cabo en paises como Corea del Sur, Hungria,
Pakistan, Singapur y Reino unido. Empero, hablar de proteccién que incluya indemnizaciones es mucho
mas complicado, ya que no se estaria tomando en cuenta a las personas o empresas que resultaron
verdaderamente agraviadas producto de los carteles.

Por ultimo, Jaspers (2020) expone mediante la evidencia internacional, su reciente estudio,
donde casi el 60% de los carteles detectados en Europa se llegan a descubrir gracias a la Indulgencia,
o programas de clemencias como se le conoce en Perd, por lo que esta resulta ser la herramienta mas
aplicada para descubrir a los cérteles. Es asi que el estudio se centra en los Paises Bajos en donde bajo
tres supuestos (racionalidad de las empresas con toma de decisiones Unicas, los cartelistas tienen
informacidn precisa de los costos y beneficios del cartel y por ultimo disuadir multas y amenazas
creibles hacen de la indulgencia una opcidn atractiva) y ademas de un estudio de entrevistas
cualitativas sobre indulgencia (entrevistas a cartelistas, abogados de competencia y asesores legales
internos); compara la literatura empirica existente sobre la indulgencia. Llegando asi a los siguientes
resultados; el cumplimiento y la relacién con la ley difieren entre empresas grandes y pequenas, las
empresas utilizan la indulgencia de forma estratégica, varios desincentivos hacen de la indulgencia una
opcidon muy poco atractiva para los cartelistas, estos desincentivos incluyen evidencia insuficiente para
una solicitud, reaccién en el mercado pero sobre todo la influencia de los procesos de dafios y
perjuicios posteriores a las investigaciones y multas de las autoridades publicas de competencia, a esto
también se le conoce como criminalizacién de carteles. Por lo que, la aplicacién privada parece
disminuir el nimero de solicitudes de clemencia y, por lo tanto, ralentiza la aplicacién publica de los
carteles. De esta manera el estudio termina concluyendo y demostrando los principales desincentivos
para no pedir indulgencia, estando entre uno de los motivos el proceso de dafios y perjuicios

(criminalizacion de los carteles).






Conclusiones

Ante el andlisis planteado acerca de si la decisidn de otorgar sanciones penales a los carteles
en el Peru es buena o mala desde el punto de vista del combate a la colusidn, se encuentra que el
resultado es desfavorable y que de acuerdo a la evidencia teérica y empirica internacional la
penalizacion de los carteles ha significado un desincentivo en el uso de la indulgencia o también
llamada programa de clemencia. Pudiendo ser contraproducente para llegar a detectar carteles mas
establecidos y sofisticados.

La principal justificacién para la criminalizacién de los carteles es la disuasion. Tratando de esta
manera de frenar carteles futuros y de sancionar las acciones ilicitas de los funcionarios involucrados.
De esta manera no solo se lograria un efecto disuasivo si no también genera un estigma social y, por
consiguiente, aunque una multa sea muy sencilla de pagar, reponer al funcionario que estaba en el
puesto de trabajo de la empresa involucrada seria muy dificil.

Sin embargo, a pesar que un pais cuente con todas las herramientas tanto a nivel estadistico
como monetario para identificar a los carteles, al momento que estos lleguen a un juzgado para ser
sancionados, se debe tener en cuenta que quienes tomaran la decisidon de la pena privativa de la
libertad son los jueces en los tribunales, y son justamente estos quienes en una mayoria muy
considerable llegan a encontrar innecesario el encarcelamiento poniendo solamente multas, pero el
soélo hecho que se llegue abrir un proceso penal dificultaria y dilataria el proceso e inclusive seria muy
dificil poder obtener algunas confesiones y evidencia fehaciente.

Finalmente, se recomienda que las autoridades de competencia no solo se enfoquen en el
hecho sancionador, sino que es importante analizar que pasa después que se ha logrado identificar y
sancionar a los carteles, cual es la situacion de los precios, de la calidad de los productos o servicios y
que pasa ademas con la entrada de nuevos actores competidores, ya que de esta manera se sabra
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verdaderamente hasta donde se ha llegado a perjudicar a una economia, debido a que el “efecto
paraguas” puede continuar, aun cuando el cartel haya sido sancionado. Ademads, es importante
cuantificar el efectivo de perdida de bienestar social cada vez que se llegue a detectar y sancionar a un
cartel, para que de esta manera se exponga y cuantifique con pruebas, el verdadero efecto monetario

que se obtiene al aplicarse de manera exitosa la indulgencia.
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Notas al pie de pagina

1 El 21 de agosto del 2020 el Congreso de la Republica aprobd por insistencia la Ley N2 31040, que
reincorpord, entre otros aspectos, al Cédigo Penal el delito denominado abuso del poder econdmico
(articulo 232).

“El que abusa de su posicion dominante en el mercado, o el que participa en prdcticas y acuerdos
restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de servicios con el objeto de impedir, restringir o
distorsionar la libre competencia, serd reprimido con una pena privativa de libertad no menor de dos
ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacion
conforme al articulo 36, incisos 2 y 4.”

2 Lineamientos del programa de clemencia del Indecopi.

3Instituto nacional de la competencia y de la proteccién de la propiedad intelectual [INDECOPI].
https://www.indecopi.gob.pe/programa-de-clemencia

‘Ley N° 31040: “Articulo 232:
a) Abuso del poder econdmico. - pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis afios,

con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa e inhabilitacidn conforme al articulo 36,
incisos 2y 4.

b) Articulo 233.- Acaparamiento. - pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios
y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

c) Articulo 234.- Especulacion y alteracion de pesos y medidas. - pena privativa de la libertad serd no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.
d) Articulo 235.- Adulteracidn. - pena privativa de la libertad sera no menor de cuatro ni mayor de seis
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

> Entre las modalidades corruptas mas lesivas contra el estado peruano para el afio 2018 se encuentra
en primer lugar el delito de peculado mientras que el delito de colusidon se posiciona en segundo lugar.

URL: https://idehpucp.pucp.edu.pe/notas-informativas/el-delito-de-colusion-una-de-las-

modalidades-corruptas-mas-lesivas-contra-el-estado/

https://www.defensoria.gob.pe/presentamos-los-mapas-de-la-corrupcion-en-el-peru-a-nivel-

nacional/
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[INDECOPI] 2021, 13 de mayo). El Indecopi sanciona con mas de s/.25 millones a empresas que
formaron cartel para repartirse mercado de impresion de textos escolares.
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millones-a-empresas-que-formaron-cartel-para-repartirse-mercado-de-impresion-de-textos-

escolares
7 La regla per se significa que para sancionarla no es necesario demostrar que la accién del cartel es

abusiva o que se ha dafiado a terceros, y los cartelistas no pueden invocar una defensa de eficiencia.
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