INCENTIVOS PARA EL CUMPLIMIENTO DE
LA LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS.

Compromiso de cese, exoneracion

de responsabilidad y sancién en los
procedimientos por infraccion a las
normas de libre competencia

CESAR HIGA!
FRANCISCO SIGUENAS?2

Resumen

Los articulos 25 y 26 del Decreto Legislativo N°1034 recogen dos
instituciones juridicas que pueden contribuir con eficacia a la detec-
cién y represion de conductas contrarias a la libre competencia: la
solicitud de compromiso de cese (otorga pronta solucion a las denun-
cias por infraccion a la legislacion de libre competencia, los propios
denunciados reconocen su conducta y, ademds, se comprometen a
implementar medidas para el cese de la infraccién y/o para corregir
las distorsiones creadas en el mercado) y el pedido de exoneracion
de responsabilidad (se libera de responsabilidad a uno de los agentes
que participé en una prdctica contraria a la libre competencia, siem-
pre y cuando aporte pruebas que permitan acreditar la existencia de
la practica anticompetitiva en la cual participd).

La Comisién de Defensa de la Libre Competencia es el 6rgano compe-
tente para sancionar aquellas conductas tipificadas como infraccién
al Decreto Legislativo N°1034. El sistema de defensa de la competen-
cia busca evitar que se cometan conductas anticompetitivas antes

Abogado. Profesor de Derecho de la Competencia de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pera.

Economista. Profesor de Econometria, Organizacion industrial y Derecho de la Com-
petencia en universidades nacionales y extranjeras.
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que sancionar aquellas que se realizan, motivo por el cual la san-
cién debe servir como un instrumento que prevenga la realizacién de
futuras conductas anticompetitivas, sea por el mismo agente o por
otros que vean en la sancién impuesta una accién ejemplificadora de
cémo la autoridad actuard frente a este tipo de situaciones

El compromiso de cese, la exoneracién de responsabilidad y la sancién
son instrumentos necesarios para tratar de lograr el cumplimiento
de la legislacion sobre libre competencia, dado que crean incentivos
para romper la cooperacion entre los agentes que se unieron para
realizar la conducta anticompetitiva o desalientan la participacion
en éstas. En efecto, el compromiso de cese y la exoneracion de res-
ponsabilidad posibilitan que los infractores obtengan los beneficios
de un acuerdo o colaboracién con la autoridad, antes que enfren-
tarse a un proceso largo y desgastante que deberia resultar en una
fuerte sancion para los involucrados.

Palabras claves

e Decreto Legislativo N° 1034.

e El Sistema de defensa de la competencia.
e Infraccion, Detecci6n y Represion.

e Conductas Anticompetitivas.

e  Compromiso de cese.

e Exoneracion de responsabilidad.

* Laimposicion de sanciones.

. Introduccion

Al momento de disefiarse una determinada legislacién que prohibe cierto
tipo de conductas, los hacedores de la politica puablica deberian tener en
cuenta, entre otros factores, los siguientes: (i) el disefio de las reglas bajo
las cuales se tratara de desincentivar cierto tipo de conductas; (ii) qué
aparato burocratico se encargara de ejecutar las reglas; vy, (iii) el disefio
de reglas para lograr el cumplimiento de la normativa. El disefio de una
politica publica para lograr determinados objetivos publicos no termina
con la dacién de la normativa sino que, a partir de ella la politica pablica.
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En este pequefio trabajo queremos explorar el tercer factor que menciona-
mos anteriormente, esto es, el referido a la implementacién de los mecanis-
mos que se han ideado en la legislacién de libre competencia para lograr
su cumplimiento, en especial, el compromiso de cese, la exoneracion de
responsabilidad y la imposicién de sanciones. Ello es importante por cuanto
estos instrumentos tienen como primer objetivo descubrir y sancionar carte-
les y, como segundo objetivo, crear desincentivos para que sea menos pro-
bable que algin agente econdmico quiera participar en este tipo de actos.

Cabe sefalar que este es un trabajo exploratorio sobre si los instrumentos
antes mencionados son herramientas adecuadas para enviar el mensaje de
que mejor es cumplir la ley que infringirla.

. El compromiso de cese y la exoneracion de responsabilidad
como mecanismos para descubrir y desbaratar la
cooperacion en la creacion de conductas contrarias a la
legislacion de libre competencia.

Los articulos 25 y 26 del Decreto Legislativo N°1034 recogen dos ins-
tituciones juridicas que pueden contribuir con eficacia a la detecciéon
y represion de conductas contrarias a la libre competencia, a saber, la
solicitud de compromiso de cese y el pedido de exoneracion de respon-
sabilidad3.

Decreto Legislativo N°1034:

“Articulo 25.- Del compromiso de cese.

25.1. Dentro del plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles contados desde la fecha de
notificacion de la imputacion de cargos o resolucion de inicio del procedimiento, el presun-
to o presuntos responsables podrdn ofrecer un compromiso referido al cese de los hechos
investigados o a la modificacion de aspectos relacionados con ellos.(...)

Articulo 26.- Exoneracién de sancion.

26.1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, cualquier persona podrd
solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de sancién a cambio de aportar pruebas
que ayuden a identificar y acreditar la existencia de una prdctica ilegal. De estimarse que
los elementos de prueba ofrecidos son determinantes para sancionar a los responsables, la
Secretaria Técnica podrd proponer y la Comision aceptar, la aprobacién del ofrecimiento
efectuado. Para ello la Secretaria Técnica cuenta con todas las facultades de negociacién
que fuesen necesarias para establecer los términos del ofrecimiento”.

Estas instituciones juridicas también se encontraban reguladas en el articulo 20 del
derogado Decreto Legislativo N°701.
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En el caso de las solicitudes de compromiso de cese, dan pronta solucién
a las denuncias que se puedan formular por infraccién a la legislacién de
libre competencia, dado que los propios denunciados reconocen su con-
ducta y, ademas, se comprometen a implementar medidas para el cese
de la infraccion y/o para corregir las distorsiones creadas en el mercado.
De otro lado, en el caso de las solicitudes de exoneracion, se libera de
responsabilidad a uno de los agentes que participé en una practica contra-
ria al Decreto Legislativo N°1034, siempre y cuando aporte pruebas que
permitan acreditar la existencia de la practica anticompetitiva en la cual
participd.

La Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la CDLC),
6rgano competente para sancionar aquellas conductas tipificadas como
infraccion en el Decreto Legislativo N°1034, se encarga de aprobar
o denegar la solicitud de compromiso de cese. Desde la vigencia del
Decreto Legislativo N°701, esta Comision evalu6 diversas solicitudes de
compromiso de cese en casos de concertacion o acuerdos de precios efec-
tuados por agentes que participan en distintos sectores econémicos®. Sin
embargo, con relacién a la figura de exoneracién de responsabilidad en
el marco de procedimientos por infracciéon a las normas de libre com-
petencia, no existe experiencia difundida sobre su aplicacién en el caso
peruano-.

En el caso de este Gltimo mecanismo, denominado en otros paises como
leniency programme con relacion a los progresos recientes en la lucha con-
tra los denominados hard core cartels a nivel mundial, la Organisation for

4 Al respecto, ver: Resolucién N°021-94-INDECOPI/CLC expedida el 22 de septiembre
de 1994 en la investigacion de oficio contra propietarios de grifos y estaciones de
servicios de Arequipa seguida en el Expediente N°076-94/CLC; Resolucién N°033-
95-INDECOPI/CLC del 23 de agosto de 1995, expedida en el procedimiento de oficio
contra la Asociacién de Industriales de Panaderia y el sefior Gilberto Hinojosa Teves
seguido bajo el Expediente N°035-95/CLC; Resolucién N°003-2000-INDECOPI/CLC,
expedida en el procedimiento de oficio contra Taxitel S.R.L., Empresa de Transpor-
tesFox S.R.L., Empresa de Mototaxis Kallpay S.R.L., Asociacién de Mototaxis Andino,
Asociacion de Transportes Mototaxi Taxi Tours y Asociacién de Choferes Mototaxistas
de Huanta seguido bajo el Expediente N°005-2000/CLC; Resolucién N°012-2001-IN-
DECOPI/CLC, expedida en el procedimiento seguido por Maersk Per S.A. y de oficio
por la Comisién contra la Asociacién Peruana de Practicos Maritimos, Pilot Station
S.A., Seawell S.A. y Pratmar S.R.L., seguido bajo el Expediente N°003-2001/CLC.

5 En efecto, de ser el caso, la autoridad de competencia no ha dado a conocer las solici-
tudes de exoneracién de responsabilidad y sus resultados.
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Economic Co-Operation and Development (OECD) sefiala que este es uno
de los instrumentos mas utilizados por las agencias de competencia para
una efectiva persecucion y sancion de los acuerdos de cartel®. Esto resulta
de especial importancia en tanto que dentro de la denominacién de hard
core cartels se encuentran los acuerdos de fijacion de precios, las restriccio-
nes de produccidn, las licitaciones colusorias y el reparto de mercado’; es
decir, aquellas conductas que son consideradas como las mas nocivas a la
competencia y, por ende, al bienestar de los consumidores.

Debido a la eficacia de este tipo de herramientas, las agencias de compe-
tencia a nivel internacional cuentan en su normativa tanto con la figura
del compromiso de cese8, como con programas de leniency con el objeto

6 Organisation for Economic Co-Operation and Development (OECD).(2003), p. 19.
OECD. (2003)., p.7.
8 Al respecto, el articulo 9 del Reglamento N°1/2003 del Consejo de la Comunidad
Europea del 16 de diciembre del 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma, sefiala:
“Articulo 9.- Compromisos.
1. Cuando la Comisidn se disponga a adoptar una decisién que ordene la cesacion de
la infraccién y las empresas interesadas propongan compromisos que respondan a
las inquietudes que les haya manifestado la Comisién en su andlisis preliminar, esta
podrd, mediante decisién, convertir dichos compromisos en obligatorios para las em-
presas. La decision podrd ser adoptada por un periodo de tiempo determinado y en
ella constard que ya no hay motivos para la intervencion de la Comision
2. La Comisién, previa solicitud o por iniciativa propia, podrd reabrir el procedimiento:
a) si se produce la modificacion la situacién de hecho respecto de un elemento
esencial de la decision;

b)  siresulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos, o

c) siresulta que la decision se basé en informaciones incompletas, inexactas o
engafiosas facilitadas por las partes”.

En el caso de México, el articulo 41 del Reglamento de la Ley de Competencia Econé-

mica, establece lo siguiente:

“Articulo 41.- En cualquier etapa de un procedimiento seguido ante la Comisién y antes

de que ésta dicte resolucion definitiva, el presunto responsable podrd presentar escrito

mediante el cual se comprometa a suspender, suprimir, corregir o no realizar la presunta
prdctica monopdlica relativa o concentracion prohibida, para lo cual, los agentes econémi-
cos deberdn acreditar que:

I. El proceso de competencia y libre concurrencia sea restaurable al cesar los efectos de
la practica monopdlica o concentracién prohibida, y,

Il. ~ Los medios propuestos sean los idéneos y econdmicamente viables para dejar sin
efectos la prdctica monopdlica o concentracion, sefialando los plazos y términos para
su comprobacion.

Recibido el escrito a que se refiere el pdrrafo anterior, el procedimiento quedard suspendido

hasta en tanto la Comision, en un plazo de quince dias, emita su resolucién, con la

que podrd concluir dicho procedimiento sin perjuicio de que se impongan las sanciones

N
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de facilitar la labor de represién de conductas anticompetitivas por parte
de la autoridad de competencia®.

Cabe resaltar que, en la experiencia internacional, en claro contraste con
lo ocurrido en nuestro pais, existe un mayor desarrollo en el caso del
leniency programme, lo cual se refleja en la expedicién de lineamientos o
directrices que permiten brindar a los agentes econdmicos mayor certeza
sobre cuales seran los parametros que utilizara la autoridad de competen-
cia para evaluar sus solicitudes.

Il.1.Regulacién legal del compromiso de cese en el Decreto
Legislativo N°1034

Con relacién a la regulacion legal para acogerse a la solicitud de compro-
miso de cese, el articulo 25.3 del Decreto Legislativo N°1034 establece que
se deben cumplir, de manera concurrente, las siguientes condiciones'©:

correspondientes por la realizacion de la practica monopdlica o concentraciones prohibidas
y sin perjuicio de que el denunciante pueda reclamar dafios y perjuicios”.

En similar sentido, el articulo 36 de la Ley N°25156, Ley de Defensa de la Competencia
de Argentina, sefiala:

“Articulo 36.- Hasta el dictado de la resolucion del articulo 34 el presunto responsable
podrd comprometerse al cese inmediato o gradual de los hechos investigados o a la modi-
ficacion de aspectos relacionados con ello.

El compromiso estard sujeto a la aprobacion del Tribunal Nacional de Defensa de la Com-
petencia a los efectos de producir la suspension del procedimiento.

Transcurridos tres (3) afios del cumplimiento del compromiso del presente articulo, se ar-
chivardn las actuaciones”.

9  Asi por ejemplo, ver: Department of Justice of United States. (1993). Corporate Le-
niency Policy.Obtenido de: http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm,
y Department of Justice of United States. (1993). CorporateleniencyPolicy. Obtenido
de: http://www.justice.gov/atr/public/guidelines/0091.htm, en el caso del Departa-
mento de Justicia de Estados Unidos. Unién Europea. (afio). Comunicacién de la Co-
mision Europea relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccién de su importe
en casos de cartel (2002/C 45/03). Obtenido de:www.europa.eu.int/eur_lex/pri/es/oj/
dat/2002/C_045/C0O4520020219es000300005.pdf); y Leniency in cartel cases. A guide
to the leniency programme for cartel cases under de Competition Act 1998 de la Office of
Fair Trading (ver: www.oft.gov.uk).

10 Cabe indicar que estas condiciones fueron establecidas inicialmente en la Resolucién
N°039-2005/CLC del 11 dejulio del 2005.Este procedimiento se inici6 de oficio contra
Hansaperd Consulting S.A.C. y otra empresa de aviacién comercial por una presunta
concertacion de la fecha de reduccién de las comisiones pagadas a las agencias de
viaje en abril del afio 2000.
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Que la totalidad o una parte de los agentes econémicos investigados
efectlie un reconocimiento de todos o algunos de los cargos imputados
en la resoluciéon de admisién a tramite. Dicho reconocimiento debe
resultar verosimil a la luz de los medios de prueba que obren en el
expediente principal o que hayan sido aportados por las partes, en el
marco del procedimiento de aprobacién del compromiso de cese;
Que sea verosimil que la conducta anticompetitiva imputada y recono-
cida por los agentes econémicos investigados no haya causado, o no
cause, una grave afectacion al bienestar de los consumidores. Para ello
se podra tomar en cuenta, de modo indiciario, el tamafio del mercado
relevante, la duracion de la conducta, el bien o servicio objeto de la con-
ducta, el nimero de empresas o consumidores afectados, entre otros
factores; y,

Que los agentes econémicos investigados ofrezcan medidas correc-
tivas que permitan verificar el cese de la practica anticompetitiva
denunciada y que garanticen que no habra reincidencia. Adicional-
mente, podran ofrecerse medidas complementarias que evidencien el
propésito de enmienda de los infractores.

A continuacién se analizara cada uno de los requisitos antes sefialados.

a)

Que la totalidad o una parte de los agentes econémicos
investigados efectie un reconocimiento de todos o algunos de
los cargos imputados en la resolucion de admisién a tramite

En el caso del compromiso de cese, el reconocimiento de los hechos es una
condicién necesaria para aprobar la solicitud. Ahora bien, se podria cuestio-
nar si este reconocimiento podria vulnerar el derecho a la autoincriminacién.

En la Sentencia N°003-2005-PI/TC"?, el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, el TC) evalué las disposiciones aplicables sobre colaboracién eficaz y
los derechos eventualmente comprometidos'?. Entre los diversos aspectos

11

12

Sentencia expedida por el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional con rela-
cién a la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra los Decretos Legislativos
N°921, 922, 923, 924, 925, 926 y 927.

Especificamente, las disposiciones sobre colaboracién eficaz establecidas en el Decreto
Legislativo N°925, norma que regula la colaboracién eficaz en delitos de terrorismo,
publicado el 20 de febrero del 2003.
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que analiza esta sentencia, el TC sefialé que no se vulneraba el derecho a
no autoinculparse cuando el inculpado confiesa su culpabilidad o declara
contra si mismo. En concreto sefalé lo siguiente:

“272. El derecho a no autoincriminarse no se encuentra reconocido
expresamente en la Constitucion. Sin embargo, se trata de un dere-
cho fundamental de orden procesal que forma parte de los derechos
implicitos que conforman el derecho al debido proceso penal, este
ultimo reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion.
Su condicién de derecho implicito que forma parte de un derecho
expresamente reconocido, también se puede inferir a partir de la fun-
cién que los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos estdan llamados a desemperiar en la interpretacion y aplicacion
de las disposiciones por medio de las cuales se reconocen derechos
y libertades en la Ley Fundamental (IV Disposicion Final y Transito-
ria)#81. Asi, por ejemplo, el articulo 8 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que reconoce expresamente como parte
de las ‘Garantias Judiciales’ minimas que tiene todo procesado, el
g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a decla-
rarse culpable (...).

(..)

277. (...) Como se ha dicho antes, el derecho a no confesar la cul-
pabilidad garantiza la_incoercibilidad del imputado o acusado. Sin
embargo, dicho dmbito garantizado no es incompatible con la liber-
tad del procesado o acusado para declarar voluntariamente, incluso
autoincrimindndose.

278. Claro esta, siempre que ello provenga del ejercicio de su auto-
nomia de la voluntad o, dicho en sentido negativo, no sea conse-
cuencia de la existencia de cualquier vestigio de coaccion estatal o
de autoincriminaciones inducidas por el Estado por medio del error,
engario o ardid”.

(El subrayado es nuestro)

Como puede apreciarse, el TC sefialé que el derecho a no autoinculparse
garantiza que el Estado no obligue a una persona para que se declare
culpable. Sin embargo, dicho ambito garantizado no es incompatible
con la libertad del procesado o acusado para declarar voluntariamente
su responsabilidad sobre los hechos que le son imputados. Dicha actua-
cién debe ser producto de la autonomia del denunciado o, expresado de
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otra forma, que no sea consecuencia de la existencia de cualquier vestigio
de coaccién estatal o de autoincriminaciones inducidas por el Estado por
medio del error, engafio o ardid.

En este caso, se puede asimilar la figura del compromiso de cese princi-
palmente a la figura del arrepentimiento o confesién (situacion del inves-
tigado — imputado) analizada por el TC, toda vez que la l6gica de ambas
es la misma, la cual consiste en que la[s] persona[s] que incurrié[eron] en
una conducta infractora del ordenamiento juridico reconozca[n] su con-
ductay, en virtud a ello, pueda[n] acceder a los beneficios establecidos en
el ordenamiento juridico. Ciertamente, dicho reconocimiento, ademas,
debe resultar verosimil a la luz de los elementos probatorios que obren
en el expediente o que los propios denunciados hayan aportado para la
evaluacion de su solicitud de compromiso de cese.

Resulta importante sefialar que el derecho a no autoincriminarse no faculta
al denunciado a mentir, o a presentar pruebas falsas que, de algin modo,
no permitan conocer como se llevd a cabo la infraccion'3. Aceptar que el
denunciado pueda mentir para no ser condenado implicaria amparar con-
ductas que entorpezcan el descubrimiento de los hechos investigados. Las
conductas de obstruccion, entre ellas la declaracion de hechos falsos en
la recopilacion de pruebas, pueden afectar no sélo la eficacia del sistema,
sino también su credibilidad. En efecto, si el sistema se construye sobre la
busqueda de la verdad —lo cual no afecta el derecho del imputado a man-
tener silencio—, aceptar que el investigado pueda mentir u obstruir es una
clara contravencién a dicho objetivo, y tendra como consecuencia que la
palabra de las personas no tenga mayor valor y que todo tenga que cons-
tar por escrito o en algin documento, implantandose la cultura de la des-
confianza, lo que haria que el sistema pierda credibilidad. Es por ello que
en algunos sistemas no se construyen sélo sobre la base de la basqueda
de la verdad, sino también sobre la sancion de la falsedad u obstruccion
del sistema de justicia’.

De esta manera, en el caso de la figura del compromiso de cese, el requi-
sito establecido por el Decreto Legislativo N°1034 sobre la necesidad del

13 Una posicién distinta se puede leer en Equiguren, Francisco. (2002), pp. 240-243.
14 Al respecto, ver: Legrenzi, Paolo. (2000), pp. 86-104.
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reconocimiento de los hechos denunciados no sélo es inherente a la exis-
tencia de dicha figura, sino que también resulta acorde con lo sefialado
por el TC sobre el derecho a no autoincriminarse.

b) Que sea verosimil que la conducta anticompetitiva imputada y
reconocida por los agentes econémicos investigados no haya
causado, o no cause, una grave afectacion al bienestar de los
consumidores.

Con relacion al segundo de los requisitos, esto es, que la conducta
imputada no haya causado una grave afectacion al mercado, su
justificacion se encontraria en que este mecanismo estaria disefiado
para reparar los efectos y evitar nuevas practicas anticompetitivas cuya
ejecuciéon no haya tenido o tenga mayor repercusiéon sobre el interés
econdémico general, por cuanto es preferible que la actuacién estatal
se concentre en la persecucion de las practicas de mayor impacto en la
economia, aceptando aquellas solicitudes que involucran infracciones a
la ley que no han tenido mayor repercusion sobre la sociedad. Mas aun,
si es que los investigados reconocen su infraccién y se comprometen a
implementar medidas idéneas que mitiguen los efectos que ha tenido su
conducta en el mercado. Asimismo, en aquellas practicas anticompetitivas
de alcance limitado en los mercados, el calculo sobre su impacto en el
interés econdémico general es mas facil de efectuar y cuantificar (desde
una perspectiva analoga al andlisis de equilibrio parcial de la economia),
motivo por el cual las medidas destinadas a reparar los dafios ocasionados
son de mas facil consecucion.

Por el contrario, el impacto de conductas que han dafiado gravemente el
interés econémico general es de mas dificil cuantificacién y evaluacion de
su efecto sobre la economia (dadas las multiples relaciones e interacciones
de los mercados, en los que un cambio de gran magnitud puede tener
efectos sobre mercados aparentemente no relacionados), lo cual se con-
vierte en un obstaculo para determinar de manera certera cuales son las
medidas que pueden reparar el dafio causado, asi como las medidas que
se deben imponer a futuro para evitar que este tipo de conducta se vuelva
a repetir, siendo por ello necesario que dicha conducta sea evaluada en el
procedimiento sancionador principal cuyo periodo probatorio, de evalua-
cién y discusién es mucho mas amplio que el periodo en el cual se ofrece
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un compromiso de cese. A lo anterior, se debe aunar el mensaje que se
les quiere enviar a los agentes econémicos cuanto cometen practicas que
pueden dafiar gravemente el bienestar social, que consistiria en que si se
cometen infracciones graves seran procesados y sancionados de manera
rigurosa por el Estado.

¢) Que los agentes econémicos investigados ofrezcan medidas
correctivas que permitan verificar el cese de la practica
anticompetitiva denunciada y que garanticen que no habra
reincidencia. Los solicitantes deberan ofrecer medidas
complementarias que evidencien su propésito de enmienda.

Con relacion al tercer criterio, los denunciados tienen que mitigar los
dafios que han ocasionado al proceso competitivo, motivo por el cual es
necesario que ofrezcan las medidas correctivas que permitan el cese de
conducta en el mercado o, de no ser posible ello, que eviten que se vuel-
van a repetir. Ciertamente, la autoridad evaluara las medidas propuestas e
incluso podra proponer otras en caso considere que éstas no son las mas
adecuadas o son insuficientes para mitigar el dafio causado.

Dos aspectos que vale la pena llamar la atencién sobre la regulacién del
compromiso de cese son los referidos a la inimpugnabilidad de la denegato-
ria del compromiso de cese' y a que las declaraciones y datos que aporten
los investigados durante el incidente del compromiso de cese no podran
ser utilizados en el expediente principal, bajo sancién de nulidad de este
altimo’e.

15 Decreto Legislativo N°1034.
“Articulo 25.- Del compromiso de cese.
(...)
25.4. La Secretaria Técnica evaluard la propuesta y, en caso de estimarla satisfactoria, pro-
pondrd a la Comision la suspension del procedimiento administrativo principal, sugiriendo
las medidas pertinentes con el objeto de verificar el cumplimiento del compromiso. La
Comision decide la aprobacion o denegatoria de la propuesta, siendo su pronunciamiento
inimpugnable debido a su naturaleza eminentemente discrecional”.

16 Op.Cit.
“Articulo 25.- Del compromiso de cese.
(...)
25.6. Las declaraciones e informacién que los investigados aporten en el procedimiento
de solicitud de compromiso de cese no podrdn ser utilizadas en el expediente principal del
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El punto referido a la inimpugnabilidad se encuentra recogido en el arti-
culo 25.4 del Decreto Legislativo N°1034. Desde nuestro punto de vista,
esta regulacion es correcta, por cuanto la negativa a conceder o no una
solicitud de compromiso de cese no responde a un derecho de los investi-
gados sino que tiene como fundamento una politica publica, que consiste
en culminar, de modo réapido, con procedimientos que no han vulnerado
gravemente el bienestar social. Por esa razon, resulta correcto que no se
pueda impugnar la decisién de denegar otorgar el compromiso de cese.

Con relacién a que no se utilicen las declaraciones y datos que aporten
los investigados en el procedimiento principal, ello tiene como objetivo no
desincentivar la presentacion de éstas solicitudes. En efecto, dado que la
aceptacién de un compromiso de cese es una actividad discrecional de la
autoridad, ésta podria denegar la solicitud y utilizar la informacién y prue-
bas presentadas en este incidente en contra de los solicitantes, lo cual obvia-
mente desincentivaria la utilizacion de este tipo de mecanismos y, ademas,
irfla contra la buena fe con la que participarian las partes en este tipo de
negociaciones.

I1.2. Exoneracién de responsabilidad

El articulo 26.1. del Decreto Legislativo N°1034 establece que cualquier per-
sona podra solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de sancién a
cambio de aportar pruebas que ayuden a identificar y acreditar la existencia
de una practica ilegal. De estimarse que los elementos de prueba ofrecidos
son determinantes para sancionar a los responsables, la Secretaria Técnica
podra proponer, y la Comisién aceptar, la aprobacion del ofrecimiento efec-
tuado. Para ello la Secretaria Técnica cuenta con todas las facultades de nego-
ciacion que fuesen necesarias para establecer los términos del ofrecimiento.

Esta norma tiene como objetivo crear incentivos para romper con la coo-
peracion de los infractores. En efecto, cuando un grupo de personas desea
cometer una infraccion debe enfrentar dos problemas: (i) como disefiar
el plan para realizar la infraccion; y, (i) como evitar ser descubiertos. Para

procedimiento de investigacion y sancién de la conducta anticompetitiva, bajo sancién de
nulidad de este ultimo”.
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ello, los infractores deberan disefiar un conjunto de acciones que les per-
mitan afrontar ambos problemas.

En ese sentido, el articulo 26.3 antes citado tiene como objetivo romper la
cooperacion que puede existir entre los infractores o, al menos, introducir
incertidumbre respecto al cumplimiento de los acuerdos realizados, situa-
cién que desincentivaria la participacién de los agentes en actos contra la
libre competencia.

Consideramos también que, quizas, a futuro, seria bueno establecer que
si una persona, distinta a los infractores, tiene informacién valiosa de la
comision de una infraccion, la autoridad le podria dar alguin tipo de bene-
ficio por esa informacién. Ciertamente, el beneficio a otorgar dependeria
de la calidad de la informacién para descubrir la infraccién. Actualmente,
una persona no tendria muchos incentivos por denunciar infraccién por-
que no recibiria ningan beneficio a cambio de proporcionarla. Por el con-
trario, existia el riesgo de recibir represalias en caso se descubra que ella
proporcioné informacion que perjudica a otros'’.

Al igual que en el caso de la solicitud de compromiso de cese, el reco-
nocimiento que puede realizar una persona por los hechos que le fueron
imputados no es suficiente para que la autoridad le imponga una sancién,
sino que es necesario que existan otras pruebas que corroboren su reco-
nocimiento, tal como sefiala el Tribunal Constitucional8:

“286. En ese sentido, y por lo que aqui importa, el Tribunal recuerda
que para supuestos como los advertidos, pero también para aquellos
casos en los que se efectue una autoincriminacion, o cuando la incri-
minacion de terceros se efectte sin faltar a la verdad, una exigencia
minima que se deriva del contenido constitucionalmente garantizado
del principio/derecho de presuncion de inocencia, es que la infor-
macion proporcionada por los arrepentidos solo se considere como
prueba de cargo que sustente una pena, si se corrobora minimamente
con otras pruebas actuadas en el proceso penal’®, pruebas que, ade-
mads, se hayan actuado en el proceso con el respeto de los derechos

17 Para mayor informacién ver: McAfee P., Mialon H. y Mialon S. (2008).

18 Ver: Sentencia del 18 de enero del 2006, recaida en el Expediente N°10107-2005-HC.

19  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Labila contra Italia. Sentencia del 06 de
abril del 2000.
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fundamentales procesales durante el juicio oral. Por tanto, el Tribu-
nal considera que este extremo de la pretension debe desestimarse.
Y, mutatis mutandis, también la solicitud de declaracién de incons-
titucionalidad del articulo 8.2 del Decreto Legislativo N°922, cuyo
pronunciamiento se reservé para ser analizado con las disposiciones
analizadas del Decreto Legislativo N°925”.

(El subrayado es nuestro)

De la lectura del fundamento 286 de esta sentencia del Tribunal Constitu-
cional se desprende que la declaracién por la cual una persona reconoce
su participacion en los hechos que se le imputan puede ser utilizada como
una prueba de cargo; sin embargo, dicho reconocimiento no es suficiente
para declarar la responsabilidad del imputado sino que es necesario, ade-
mas, que la declaracion del denunciado sea corroborada con otras prue-
bas que existan en el expediente, y que hayan sido debidamente actuadas
y contrastadas durante el procedimiento.

Ello podria ser relevante en los casos que se imputen cargos a personas
naturales, tales como los gerentes o directores de las firmas involucradas.
En este caso, algunos de estos ejecutivos podrian sefalar que ellos disefia-
ron, planificaron y ejecutaron la infraccion pero, en realidad, ellos podrian
ser s6lo los ejecutores de las 6rdenes de los accionistas o duefios de la
empresa. Por ello, la autoridad debe ser bastante cuidadosa en determinar
los niveles de responsabilidad de cada una de las personas involucradas en
la practica infractora.

Desde nuestro punto de vista, ademas, la autoridad deberia detectar quie-
nes en la firma dispusieron el acuerdo, planificaron y ejecutaron la infrac-
cién, y cada uno de ellos deberia ser incorporado en el procedimiento e
incluso sancionado respecto de la gravedad de su participacion. Si la san-
cion a las personas naturales es alta ya que incluso puede llegar a la inhabili-
tacion de su cargo por varios afios, es muy probable que quieran participar
en un acuerdo de exoneraciéon de responsabilidad. Estas son herramientas
muy potentes que la autoridad deberia utilizar en la investigacion de casos.

Deotrolado, el articulo 26.2. establece que el compromiso de exoneracion
de sancién serad suscrito por el interesado y la Secretaria Técnica, y
contendra la obligacién de guardar reserva sobre el origen de las pruebas
aportadas. El incumplimiento de la obligaciéon de reserva generara en
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el funcionario las responsabilidades administrativas y penales previstas
para el caso de informacion declarada reservada por la Comision. La
suscripcion del compromiso y el cumplimiento de lo acordado por parte
del interesado lo exonera de sancién respecto de la conducta llevada a
cabo, no pudiendo la Comisién ni ninguna otra autoridad administrativa
o jurisdiccional, seguirle o iniciarle procedimiento administrativo o
proceso judicial por los mismos hechos.

Desde nuestro punto de vista, cuando un investigado presenta una soli-
citud de exoneracién de responsabilidad, ésta debe adjuntar los medios
probatorios suficientes para acreditar la infracciéon objeto de investigacion
o, al menos, indicar como se podrian recabar esos medios probatorios;
de esta manera, la Secretaria Técnica podria formular una acusacién que
contenga una tesis verosimil sobre la probable comisiéon de una violacion
al Decreto Legislativo N°1034.

La aceptacién de la solicitud deberia depender de la calidad de la infor-
macién y de los medios entregados a la autoridad. En funcién de ellos, la
autoridad determinara qué beneficios le otorgara al colaborador.

El articulo 26.3 establece que si son varios los agentes econémicos que
solicitan la exoneraciéon de sancién, sélo el primero que haya apor-
tado pruebas de la existencia de la conducta anticompetitiva asi como
la identidad de los infractores, sera beneficiado con la exoneracion.
Otros agentes econémicos que aporten informacion relevante podran
ser beneficiados con la reduccién de la multa si dicha informacién es
distinta a la que posee la autoridad de competencia, ya sea por propias
investigaciones o por la solicitud de exoneracién presentada con ante-
rioridad. La Secretaria Técnica analizara, en cada caso, la pertinencia de
la reduccién de la multa.

Ill. Las sanciones como instrumentos disuasivos
de conductas anticompetitivas

Luego de que se ha demostrado que un agente econémico realiz6 una
conducta anticompetitiva, sea abuso de posicién de dominio o practica
colusoria, corresponde a la autoridad de competencia determinar la san-
cién a imponer.
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Determinar la sancién a imponer requiere identificar previamente el obje-
tivo que se le esta asignando a la sancion dentro del sistema de defensa
de la competencia. Cominmente a la sancién se le asignan objetivos tales
como desincentivar la realizaciéon de conductas anticompetitivas o resarcir
los dafios originados por su realizacion??, entre otros. En el Perd, a la san-
cién se le ha asignado principalmente el objetivo de desincentivar la reali-
zacién de conductas consideradas dafiinas, motivo por el cual se analizara
dicho instrumento bajo este objetivo?!.

El sistema de defensa de la competencia busca evitar que se cometan
conductas anticompetitivas antes que sancionar aquellas que se reali-
zan, motivo por el cual la sancién debe servir como un instrumento que
prevenga la realizacién de futuras conductas anticompetitivas, sea por el
mismo agente o por otros que vean en la sancién impuesta una accién
ejemplificadora frente a este tipo de situaciones?2.

Para imponer una sancién es necesario conocer qué objetivos persiguen
los agentes que se involucran en la realizacién de la conducta sancionada.
La teoria econdémica caracteriza a los agentes que participan en el

20 Resarcir los dafios por la realizacién de una conducta anticompetitiva puede implicar,
ademés de compensar a un agente directamente afectado, compensar a la sociedad
por la vulneracién del principio de libre competencia y el alejamiento de los resultados
que se esperan de su aplicacion.

21 Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley N°27444.

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los si-
guientes principios especiales:

(..)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sanciona-
ble no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancién; asi como que la determinacion de la sancion considere criterios como la exis-
tencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comisién de la
infraccion y la repeticién en la comision de infraccién”.

22 Cabe sefalar que en la mayoria de los casos el dafio total por la realizacién de la con-
ducta anticompetitiva supera al beneficio obtenido por el infractor, por lo tanto, una
sancién sobre la base del dafio total servird también para desincentivar la realizacién
de la conducta pero no viceversa ya que una sancién sobre la base del beneficio no
compensaria el dafio total. Sin embargo, normalmente los agentes que se sienten
afectados por la conducta anticompetitiva poseen mecanismo alternos a la legisla-
cién de libre competencia para lograr un resarcimiento. Por lo tanto, se continuara
el andlisis bajo el supuesto de que la sancién de conductas anticompetitivas tiene
como principal objeto desincentivar su realizacién.
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mercado como maximizadores de beneficios?3; entonces, si los agentes
que participan de una conducta anticompetitiva son también participes
del mercado, por definicién, son también agentes maximizadores de
beneficios.

Por lo tanto, la realizacién de una conducta anticompetitiva esta orientada
a obtener un beneficio anticompetitivo, el que resulta adicional al benefi-
cio econémico obtenido en un entorno competitivo. En efecto, el benefi-
cio total de una firma (w,) puede ser definido en funcién de dos beneficios:
(i) el beneficio anticompetitivo (r,) y (ii) el beneficio econémico (r).

=M, + T,

El beneficio econémico que obtiene la firma se calcula mediante la diferencia
entre los ingresos y los costos en un entorno competitivo?4, mientras que el
beneficio anticompetitivo es la diferencia entre el beneficio total y el beneficio
econémico. Es decir, el beneficio anticompetitivo es el beneficio adicional al
beneficio econémico que obtiene la firma por haber impuesto condiciones
comerciales que no serian posibles de imponer en un entorno competitivo.

Desde una perspectiva monetaria, el beneficio econémico es la diferencia
entre los ingresos y los costos, y el beneficio anticompetitivo es el ingreso
adicional por imponer condiciones comerciales que no serian posibles en
un entorno competitivo. Por lo tanto, el beneficio anticompetitivo es el
ingreso extraordinario por la realizacién de la conducta anticompetitiva.

Para obtener beneficio anticompetitivo es necesario, primero, que el agente
econémico infractor realice una serie de conductas destinadas a excluir a la
competencia, lo que luego le permitira, en un segundo momento, imponer
condiciones a sus clientes que no hubieran sido posibles en un escenario com-
petitivo (como por ejemplo, incrementar los precios de sus productos, acortar
los plazos de pago, no otorgar descuentos por volumen, entre otros), debido

23 Aspectos como la existencia de un problema de agencia entre directivos y accionistas
o el rol de los accionistas en un modelo de equilibrio general podrian desviar al agente
de su objetivo de maximizar beneficios.

24 Los ingresos a los que se hace referencia son aquellos obtenidos por la firma por la
venta de sus bienes o servicios, y los costos a que se hace referencia son aquellos
en los que incurre la firma por la elaboracién o prestacién de sus bienes o servicios.
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a que en un entorno competitivo sus clientes hubieran tenido la posibilidad
de acudir a sus competidores. Esta situacion le permite obtener mayores
margenes, lo que resulta acorde con el objetivo de maximizar beneficios?>.

Si el analisis anterior es correcto, esto es, que el agente infractor realiz6 la
conducta anticompetitivo para maximizar su beneficio anticompetitivo?®,
y el principal objetivo de la sancion es desincentivar la realizacion de este
tipo de conductas, se puede colegir que se lograra ese objetivo si los agen-
tes perciben que no obtendran ningun beneficio por involucrarse en ellas.
En efecto, si los agentes que pretenden involucrarse en una conducta anti-
competitiva perciben que no obtendran ningun beneficio por esta accién,
e incluso que pueden perder parte de lo ganado en un entorno competi-
tivo, no tendran incentivos para realizar conductas anticompetitivas.

En consecuencia, una sancién que desincentive la realizacion de conduc-
tas anticompetitivas debe ser equivalente o mayor al beneficio anticompe-
titivo esperado por la realizacién de la conducta?”.

Al respecto, considerando que los beneficios por la realizacion de una
conducta anticompetitiva son principalmente monetarios, las sanciones
pecuniarias resultan, en muchos casos, el mejor mecanismo para desalen-
tar este tipo de conductas. Asi, la multa impuesta debe ser equivalente o
mayor al beneficio extraordinario monetario obtenido por el infractor por
la realizacién de la conducta anticompetitiva (beneficio anticompetitivo).

Multa = wt,,

Si bien es cierto que una multa igual o superior al beneficio anticompetitivo
serviria para desalentar la realizacion de conductas anticompetitivas,

25 Maximizar beneficios no solo implica incrementar el margen ingreso-costo, sino tam-
bién evitar que este se reduzca o que se reduzca a una menor tasa.

26 Su objetivo es solo maximizar su beneficio anticompetitivo pues para maximizar su
beneficio econémico no requiere participar de una conducta anticompetitiva.

27 Sila multa es equivalente al beneficio anticompetitivo el agente sera indiferente entre
realizar la conducta anticompetitiva o no. Un supuesto en este escenario es que el
agente preferira comportarse de acuerdo a ley pues no obtendra ningan beneficio de
infringirla, por lo tanto, imponer una multa que tenga como limite inferior un equiva-
lente al beneficio anticompetitivo servira para desalentar la realizacién de este tipo de
conductas.
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también es cierto que no todos los agentes involucrados en una conducta
anticompetitiva reciben una multa. Que se imponga una multa a un agente
que ha realizado una conducta anticompetitiva depende de la capacidad
de la autoridad de detectar y probar la realizacién de dicha conducta lo
cual, como es l6gico suponer, no ocurre en todos los casos.

Imponer una multa deberia eliminar el beneficio anticompetitivo y
desalentar la realizacion de conductas anticompetitivas; sin embargo,
dado que no es totalmente seguro que se puedan detectar y probar todas
las conductas anticompetitivas que ocurren en la realidad, los agentes
aun se veran tentados a continuar realizandolas pues existe la posibilidad
de no ser atrapados por la realizacion de la conducta anticompetitiva.
Entonces, para que la multa cumpla su rol disuasivo, no basta con que
sea igual o simplemente superior al beneficio anticompetitivo sino que
debe ser ajustada por la percepcién que los agentes posean respecto a
que la autoridad conozca y sancione su actuacion ilicita, es decir, debe ser
ajustada por la probabilidad de deteccion.

Si un agente percibe que su actuacién anticompetitiva no va a ser sancio-
nada, o que solo sera sancionado por la accién particular que la autoridad
detecté y no por las otras que en funcion de la probabilidad de deteccion
la autoridad no pudo conocer, se vera incentivado a realizar una conducta
anticompetitiva, pues en el largo plazo solo le quitaran el beneficio anti-
competitivo de las conductas detectadas y conserva el beneficio de las
otras que no se pudieron conocer; por lo que, en el largo plazo, obtendra
un beneficio anticompetitivo neto a su favor.

La forma de contrarrestar el beneficio anticompetitivo neto positivo es
ajustar la multa de forma inversa a la probabilidad de deteccion; asi, en
conductas con una baja probabilidad de deteccién se espera un beneficio
neto mayor por lo cual la multa tiene que ser muy superior al beneficio
anticompetitivo de la practica detectada; por el contrario, en conductas
con una alta probabilidad de deteccion, la multa no debe divergir mucho
del beneficio anticompetitivo de esa practica en particular?®.

28 Este razonamiento se basa en el trabajo realizado por Becker, Gary. (1968), pp. 169-
217.
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En consecuencia, la multa para desalentar la realizacion de conductas anti-
competitivas debe estar directamente relacionada al beneficio anticompe-
titivo e inversamente relacionada a la probabilidad de deteccion tal como
se muestra a continuacion:

Mg

Multa >

det

Asi, la multa calculada sobre la base del beneficio anticompetitivo y la pro-
babilidad de deteccién servira para desalentar la realizacién de conductas
anticompetitivas.

Cabe sefialar que, en general, la legislacion sobre libre competencia no
se restringe a imponer sanciones sobre la base del beneficio anticom-
petitivo y la probabilidad de deteccién sino que, atendiendo a diversas
consideraciones, incorpora atenuantes y agravantes que varian la multa
final a imponer, e incluso agrega consideraciones relacionadas con el
dafio por la realizacion de conductas anticompetitivas. Sin embargo,
conforme se ha desarrollado a lo largo de la presente seccién, para que
la multa final cumpla su rol disuasivo, basta con que no sea menor que
el beneficio anticompetitivo esperado.

IV. Palabras finales

El compromiso de cese, la exoneracién de responsabilidad y la sancién
son instrumentos necesarios para tratar de lograr el cumplimiento de la
legislacién sobre libre competencia, dado que crean incentivos para rom-
per la cooperacién entre los agentes que se unieron para realizar la con-
ducta anticompetitiva o desalientan la participacion en éstas. En efecto, el
compromiso de cese y la exoneracion de responsabilidad posibilitan que
los infractores obtengan los beneficios de un acuerdo o colaboracién con
la autoridad, antes que enfrentarse a un proceso largo y desgastante que
deberia resultar en una fuerte sancién para los involucrados.

Sin embargo, estos instrumentos por si mismos podrian ser insuficientes,
dado que se requiere que los agentes econémicos se formen una expec-
tativa cierta de que su conducta serad descubierta y de que se les impon-
dra una sancién lo suficientemente alta como para eliminar el beneficio
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anticompetitivo obtenido. Para procurar el cumplimiento de la ley por
parte de los agentes econdmicos es necesario que la autoridad de com-
petencia cuente con poderes de investigacién bastante amplios, la posi-
bilidad de otorgar beneficios a quienes delaten este tipo de conductas, la
imposicién de multas altas, presunciones procesales, etc., de forma que
se cree en los agentes econdmicos la expectativa de que no les conviene
infringir la ley o, al menos, si son descubiertos, les resulte una mejor
alternativa aceptar su responsabilidad.
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