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DETECCION DE CARTELES:

1. INTRODUCCION

Los hard core cartels o carteles duros son
considerados como las conductas mas
perjudiciales para la competencia y el
bienestar del consumidor. Es por tal motivo
que la gran mayoria de ordenamientos
juridicos los persiguen y sancionan con
severidad. La severidad de las sanciones
genera incentivos para que los agentes
involucrados mantengan en secreto su
participacion en una fijacion de precios,
reparto de mercado, limitacion de
produccion o coordinacion de posturas en
licitaciones publicas. Para superar tal
adversidad, las agencias de competencia
necesitan contar con herramientas eficaces
que les permitan detectar la comision de
estas infracciones.

La teoria econOmica muestra que, en
competencia oligopdlica, las firmas tienen
incentivos a seguir acciones colusorias pues
consiguen mayores beneficios que al
competir. Ademas, el cartel podria ser
estable y de duracion indeterminada si se
logran superar los incentivos subyacentes a
desviarse de la colusion (Hoang et al., 2014).
En consecuencia, una herramienta de las
autoridades para detener o desincentivar
estas conductas es alterar los costos y
beneficios de las firmas que estan coludidas
o pretenden coludirse, esto se puede lograr
mediante distintas formas, una de ellas son
las herramientas premiales a la delacion.

Estas herramientas otorgan beneficios -
desde la reduccion parcial o total de multas
hasta la exoneracion de consecuencias
penales- a los agentes econdémicos que
proporcionen informacion relevante para la
deteccion, investigacion y sancion de
conductas colusorias. Asi, las herramientas
alteran la evaluacion costo beneficio de una
firma que esta coludida, pues una vez que
se inici6 la investigacion, la probabilidad de
ser descubierta aumenta, pero si se acoge al
programa el castigo esperado disminuye. La
disminucion de los costos esperados
incentiva a las firmas a desistir de la
colusion y aportar informacion relevante a
la investigacion (Motta y Polo, 2003; Hoang
et al., 2014; Lefouili y Roux, 2012).
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En ese sentido, en el presente documento
de Libre Competencia en Pocas Palabras
nos enfocaremos en dos herramientas
premiales: los amnesty o leniency program y
el whistleblowing o rewards program. Este
documento presenta las  principales
caracteristicas de cada tipo de programa y
establece una breve comparacion. Para
esto, la seccion 2 describe el amnesty o
leniency program y menciona
caracteristicas distintivas entre paises que
aplican programas de este estilo. Luego, la
seccion 3 caracteriza el whistleblowing
program, principalmente para el caso de
Pert. Finalmente, la seccion 4 presenta una
comparacion entre los programas y una
breve conclusion sobre su
complementariedad.

2. AMNESTY O LENIENCY
PROGRAM

El leniency program es una herramienta de
las agencias de competencia para la
deteccion y posterior sancion de los hard
core cartels. La razon de que el programa
esté dirigido a este tipo de infracciones
radica en el consenso entre autoridades y
especialistas sobre su alta nocividad al
proceso competitivo y el bienestar del
consumidor. Ademas, dada la severidad con
la que se sancionan en la mayoria de
jurisdicciones, los integrantes tienen
fuertes incentivos para mantener en
secreto la practica, lo cual dificulta las
investigaciones de la autoridad.

En ese sentido, solo aquellos agentes que
han cometido la infraccion pueden aplicar.
La logica detras de esta herramienta es
incentivar al agente infractor a colaborar
con la autoridad, a cambio de un beneficio,
que se materializa a través de la
exoneracion o reduccion de la multa que
hubiese correspondido. En caso se sancione
con pena de carcel la participacion en un
cartel, el compromiso se extiende a un trato
mas favorable frente a los tribunales. Cabe
senalar que la obtencion del beneficio, en
general, no la exime de otras consecuencias
que de la conducta pueden derivarse, como,
por ejemplo, una demanda @ de
indemnizacion por dafos y perjuicios o la
imposicion de medidas correctivas.
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Las caracteristicas que debe poseer un
programa de clemencia efectivo son
claridad, certeza y prelacion en la
aplicacion  (OECD, 2001). Asi, es
comprensible que un integrante del cartel
compare los beneficios que supondria
mantenerse en el acuerdo colusorio,
respecto al que podria lograr si es que opta
por aplicar al programa y cesar su
participacion. Es por tal razon que se debe
ofrecer el mejor acuerdo al primero que
aplique. Asimismo, los términos ofrecidos
antes y durante la presentacion de la
solicitud deben ser lo mas claros y precisos
posibles para todos los solicitantes.

Respecto a los avances en Latinoamérica, el
PerG cuenta con dos programas de
clemencia. El primero, en términos
cronologicos, es el aplicado por el Indecopi
(2), el cual extiende su ambito de aplicacion
a todos los mercados. Mientras que el
segundo, es aplicado por Osiptel (3) en el
mercado de telecomunicaciones. Al
respecto, ambos lineamientos contemplan
tres tipos de “clemencia”, los cuales tienen
diferentes beneficios, requisitos y deberes
vinculados con la colaboracion en la
investigacion. A modo de ejemplo, la
clemencia del tipo A otorga una
exoneracion total de la multa que hubiese
correspondido, mientras que la del tipo B,
entre el 100% y 50%. La razén detras del
primero radica en que, para aplicar a tal
beneficio, la Secretaria Técnica no debe
contar con indicios de la practica colusoria,
mientras que, en el segundo, la autoridad ya
ha tomado conocimiento de la posible
concertacion. Notese que en ambos casos
se otorga la exoneracion o reduccion a
aquel que sea el primer aplicante y cumpla
con los deberes y requisitos establecidos.

Por otro lado, en Chile, la FNE(4) ha emitido
la Guia Interna de Delacion Compensada, la
cual establece las reglas y procedimientos
que debera seguir la autoridad al momento

2 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual

3  Organismo Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones.

4 Fiscalia Nacional Econémica
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de otorgar los beneficios. En particular,
establece que los beneficios son la
eximicion de la multa y de la disolucion de
la firma para el primer participante en
acogerse a la delacion compensada y una
rebaja de la multa y del grado del delito para
los siguientes participantes que usen el
beneficio. Los requisitos para recibir los
beneficios son (i) proporcionar
antecedentes  precisos,  veraces Yy
comprobables, (ii) abstenerse de divulgar la
solicitud del beneficio y (iii) poner fin
inmediatamente a la participacion en la
conducta. Estos beneficios no seran
aplicables para quien sea considerado el
organizador de la conducta ilicita y que
haya coaccionado a los demas participantes.

Ademas, en la Unién Europea el programa
otorga la inmunidad total o parcial frente a
las multas, lo que depende del orden de
prelacion de las solicitudes. Los requisitos
son similares al caso de Chile, pero ademas
puntualizan el no haber destruido,
falsificado u ocultado pruebas. Mientras que
en EE.UU., el programa se divide en dos
tipos, los cuales estan sujetos al momento
en el que aplique el solicitante, de manera
similar a lo descrito para el caso peruano.

Finalmente, de acuerdo con la OECD (2018),
los principales retos que afrontan los
leniency program en la actualidad son:

A. Un menor numero de aplicaciones
esperadas

B. Poca conciencia sobre los requisitos de
competencia y las opciones y
procedimientos para la obtencion del
beneficio

C. Procedimiento poco claro para aplicar y
tener garantizado el beneficio

D. Pocos incentivos para cooperar con las
autoridades de competencia.
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3. WHISTLEBLOWING
PROGRAM

El programa de recompensas es una
herramienta premial que permite ofrecer
compensaciones econdmicas a personas
naturales que, sin haber participado
directamente de la comision de conductas
anticompetitivas, = posean  informacion
importante sobre su planeamiento o
realizacion (CMA, s.f.; Indecopi, 2019). En
particular, los programas de recompensas
vigentes restringen el ambito de aplicacion
de la herramienta a aquellos casos que
involucren carteles, debido al consenso
comun sobre los dafios que estas conductas
causan en las firmas y los consumidores
(CMA, s.f.). Asimismo, se ha argiido que
conductas diferentes a los carteles -como
es el abuso de posicion de dominio- se
encuentran excluidas del ambito de
aplicacion de los  programas de
recompensas debido a que estan sujetas a
una prohibicion relativa, teniendo algunas
justificaciones licitas y/o realizandose de
manera no oculta, por lo que no se podria
asegurar el pago de una recompensa
(Indecopi, 2019).

En la region latinoamericana, el primer y
Gnico pais en adoptar esta herramienta
premial ha sido el Pert. A través de una
modificacion legislativa efectuada en
setiembre del 2018, y la reciente publicacion
de los Lineamientos del Programa de
Recompensas, la CLC(5) faculta a su
Secretaria Técnica el otorgamiento de
recompensas a personas naturales con el
objeto ampliar el ntmero de individuos
dispuestos a colaborar con la autoridad en
la persecucion y sancion de carteles. Asi, el
esquema premial propuesto presenta las
siguientes caracteristicas:

Ambito de aplicaciéon objetivo: El Programa
de Recompensas es aplicable Gnicamente
sobre practicas calificadas como hard core
cartels.

Ambito de aplicacion subjetivo: El beneficio

5 Comision de Defensa de la Libre Competencia.
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de la recompensa es accesible a personas
naturales - nacionales o extranjeras - que,
sin haber participado de la comision de la
conducta, tengan conocimiento sobre su
existencia y desarrollo, y, por tanto, puedan
proporcionar informacion determinante
para la deteccion y sancion de la misma. Asi,
los posibles informantes podrian ser
terceros individuos, como una secretaria, ex
trabajadores, familiares o distribuidores,
que, en calidad del desarrollo de sus
funciones, hayan interactuado con los
infractores.

Excepcionalmente, 'y  siguiendo la
experiencia del Reino Unido, la Secretaria
Técnica peruana ha dispuesto el
otorgamiento de recompensas a individuos
que, habiendo ejecutado la conducta, hayan
ejercido un rol periférico. Esta situacion
refiere a aquella en la que los trabajadores
participan exclusivamente de la ejecucion
de la conducta, debido a que, en su
condicion de subordinados, se les ha
encargado acciones para materializar esta;
sin embargo, dichos individuos no tienen
capacidad de decision o control sobre la
conducta (Indecopi 2019, pp. 11).

Recompensa: Asciende hasta los S/
400,000 (o equivalentemente, USD
$101,790). La recompensa consta de un
esquema con dos componentes: el monto
base y el monto variable.

Por un lado, el monto base tiene como
objeto brindar certeza al potencial
solicitante ~de que obtendra una
recompensa en la medida de que las
pruebas aportadas sean  oportunas,
concluyentes y de utilidad para la Secretaria
Técnica. Asi, se ha previsto que un
porcentaje del monto base se efectte a
partir del momento en que la Secretaria
Técnica haya corroborado la informacion
provista por el colaborador. Desde un
entendimiento economico, el monto base
tiene el propoésito de compensar los gastos
y riesgos en lo que ya haya incurrido el
solicitante, como es el desempleo ante la
circunstancia de que haya sido descubierta
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su colaboracion por el empleador. De esta
manera, teniendo en cuenta variables como
el salario promedio de un potencial
solicitante y el tiempo promedio de
desempleo, la Secretaria Técnica ha
estimado un monto base maximo de
recompensa ascendente a S/200,000 (o
equivalentemente, USD $50,895) (6).

Por otro lado, el monto variable tiene como
objeto proveer de incentivos al colaborador
para lograr una persecucion y sancion de
cartel exitosa. De esta manera, se espera
que el colaborador esté mas interesado en
que las pruebas brindadas revelen la
verdadera dimension de la conducta, y por
tanto, sean debidamente sancionadas. De
acuerdo al Indecopi, la literatura en la
materia sostiene que un mecanismo Optimo
para alcanzar estos objetivos es vincular la
recompensa variable con la sancién del
cartel, asi, se sugiere que el monto variable
maximo de la recompensa sea equivalente
al 5% de la multa efectivamente pagada por
los infractores, estableciéndose un tope
maximo de S/200,000 (7) (o
equivalentemente, USD $50,895) por este
componente del esquema de recompensas.

Confidencialidad de la identidad del delator:
La Secretaria Técnica se compromete a
mantener la confidencialidad de 1la
identidad del solicitante a lo largo del
proceso administrativo sancionador, debido
a las represalias laborales, econodmicas,
legales y/o sociales que pudiera enfrentar
por parte de su empleador o companeros

6 En términos comparados, si bien no todos los esquemas de
recompensas incluyen explicitamente un monto fijo, es evidente la
necesidad de proveer una compensacidbn monetaria a los
solicitantes debido a los gastos en los que incurren durante la
investigacion y sancién del caso. Asi, por ejemplo, el Reino Unido,
sugiere el pago de la recompensa al final de la investigacion; sin
embargo, sefiala que los gastos seran reembolsados conforme los
gastos sean incurridos (CMA, s.f.).

7 La literatura internacional precisa la necesidad de disponer de un
monto tope de recompensa atractivo para los posibles solicitantes.
Esta, ademas, dispone de ejemplos en los que algunos esquemas de
recompensas no han logrado ser efectivos debido al bajo monto
ofrecido. Tal es caso de Pakistan, cuya recompensa oscila hasta los
USD $56,705, monto considerado como insuficiente para incentivar
a la mayoria de informantes (Financer Worldwide Magazine, 2020).
De manera semejante, el tope de recompensa dispuesto por la
autoridad de libre competencia de Corea, era inicialmente de USD
$19,000. El bajo nivel de reportes indujo a que la autoridad
incrementara el tope maximo hasta USD $94,000 (Stephan, 2014).

de trabajo (8).

4. COMPARACION Y
CONCLUSION

Como se sostuvo anteriormente, los
carteles son una preocupacién importante
para las autoridades, ya que estas practicas
podrian perjudicar a los consumidores y la
sociedad en su conjunto mediante
coordinaciones de precios, calidades y/o
cuotas de produccion. Debido a la dificil
mision de perseguir y sancionar a los
infractores, las autoridades de distintos
paises utilizan programas para incentivar
las autodenuncias (leniency program) o
denuncias  ciudadanas  (whistleblowing
program). En este documento se
presentaron las principales caracteristicas
de dichos programas y como se han
implementado en distintos paises.

Cabe destacar que ambos programas
comparten el mismo objetivo, el cual es
colaborar con la autoridad para desactivar
carteles a cambio de un beneficio. Sin
embargo, existen diferencias en cuanto al
ambito subjetivo de cada programa. En
primer lugar, el leniency program se
encuentra dirigido a aquellas personas
naturales o juridicas que hayan participado
en un cartel. En contraste, el
whistleblowing program aplica a aquellas
personas naturales que, sin haber cometido
la infraccién, cuentan con informacion
relevante para la investigacion y sancion de
la conducta. Ambos tipos de programas
contemplan la entrega de algin tipo de
beneficio, la cual esta sujeta a la
admisibilidad y cumplimiento de requisitos
especificos. En relacion a la forma del
beneficio, el leniency program brinda una
exoneracion o reduccion de las posibles
sanciones, mientras que el whistleblowing
program  entrega una  recompensa

8 La experiencia internacional avala la necesidad de mantener bajo
estricta confidencialidad la identidad de los solicitantes, en
particular, debido a que la delacion de la conducta los ubica en una
situacion donde su cooperacion esta en conflicto directo con sus
deberes hacia la firma (Stephan, 2014). Asi, los lineamientos del
programa de recompensas de Reino Unido y Pakistan disponen de
medidas que salvaguarden la confidencialidad de la identidad del
solicitante, como la designacion de funcionarios especialmente
entrenados para tratar con los informantes.
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monetaria directamente al beneficiario (9).

Desde el punto de vista econd6mico, ambos
programas consideran incentivos a la
denuncia de carteles, esto provoca una
mayor probabilidad de deteccion por parte
de las autoridades, la cual hace que la
decision de coordinar acciones en un
mercado tenga un costo esperado mayor, es
decir, sera menos atractivo para las
empresas incurrir en conductas
anticompetitivas. A pesar de este
mecanismo, el leniency program podria
incentivar las colusiones de corta duracion,
ya que de antemano las firmas saben que
podran acogerse a este beneficio y reducir
los costos de la colusion. Por su parte, el
whistleblowing program enfrenta el desafio
de evitar denuncias falsas o maliciosas por
parte de personas externas que quieran
danar una organizacion.

En relacion a los desafios que enfrentan
ambos programas, es necesario que las
sefales entregadas al mercado sean clarasy
confiables, por lo que tanto los mecanismos
como las consecuencias deben estar bien
estructuradas y establecidas, de forma que
los programas entreguen los (des)incentivos
correctos para disuadir la formacion de
carteles y practicas anticompetitivas, en
este sentido, Hoang et al. (2014) muestran
que multas esperadas mas costosas
incentivan significativamente el uso del
leniency program de la Union Europea.

Finalmente, aunque ambos tipos de
programas apuntan al mismo objetivo, estos
son complementarios y tienen un gran
potencial para enfrentar la formacion de
carteles y los delitos contra la libre
competencia (Bigoni et al, 2012), la
complementariedad se manifiesta en la
ampliacion del universo de posibles
denunciantes.

9 Desde un punto de vista fiscal, el primero provocaria una
reduccion de los ingresos fiscales por concepto de rebaja de multas,
mientras que el segundo contemplaria un aumento en el
desembolso fiscal por concepto de pago del beneficio a quien
aporta a la investigacion contra practicas anticompetitivas.
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