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RESUMEN

Este trabajo de investigacion pretende responder la hipétesis de si existe una relacion causal entre
el programa de clemencia y las practicas colusorias y evaluar su efectividad en el Per(. Para ello,
se ha revisado diversa literatura econémica tedrica y empirica. Especificamente, se centra en que
la efectividad de estos programas se genera a través de su efecto disuasorio y desestabilizador
sobre la colusidn, lo cual se evidencia en la historia de Estados Unidos y Europa. No obstante, a
su vez, produce el efecto contraproducente de incentivar la formalizacion de carteles. Por lo tanto,
los resultados pueden ser ambiguos y confusos. A pesar de ello, se considera que el programade
clemencia es efectivo y necesario para la lucha contra carteles; sin embargo, se requiere que sea
un complemento de otras herramientas de cumplimiento. Asimismo, se solicita que se legisle bajo

una normativa que permita transparencia y confiabilidad de este programa, entre otras medidas.

ABSTRACT

This paper has the objective of answering the hypothesis if there is a causal relationship between
the leniency program (LP) and collusive practices and evaluating the program effectiveness in
Peru. For that purpose, various theoretical and empirical economic literature have been reviewed.
Specifically, this paper focuses on the leniency program generates effectiveness through the effect
of cartel deterrence and cartel destabilizing. Hence, we can find evidence in United States and
Europe programs. Nevertheless, LP produces the counterproductive effect of encouraging the
formalization of cartels. As a consequence, the achieved results can be ambiguous and confusing.
In spite of the outcomes, the leniency program is considered effective and necessary for the fight
against cartel. However, LP should be a complement to other tools of competition policy.
Additionally, LP need to guarantees of transparency and reliability under the legislated

regulations, and others competition measures.
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I INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como principal objetivo analizar el efecto de los programas de
clemencia sobre las précticas colusorias (colusién) o cérteles. La hipdtesis planteada es la
siguiente: Se espera encontrar una relacion negativa entre las variables de estudio. Esto se debe
a que se considera que el programa de clemencia tiene un efecto disuasorio de manera ex ante en
la formacion de los cérteles y ex post en los cérteles ya formados. En efecto, este programa
previene y desestabiliza los carteles.

Los cérteles o practicas colusorias resultan perjudicial para la sociedad, ya que este consiste en
la limitacion de la competencia en el mercado por parte de los agentes. No obstante, son dificiles
de detectar. Ante ello, las autoridades de competencia o antimonopdlica han buscado diversas
herramientas para erradicar y sancionar las conductas antimonopdlicas e ilegales. Uno de ellos
fue el programa de clemencia, el cual ha resultado tener bastante éxito en el disefio y efectividad
de las politicas de competencia. Los agentes de carteles pueden ser participes de estos programas
a cambio de que brinden informacién y evidencia a la autoridad encargada. En consecuencia,

reciben una reduccion parcial o total de la multa.

El inicio de la incorporacion de los programas de clemencias como politica de competencia se
dio en Estados Unidos (1978) y Europa (1992). En el Peru se instald en 1996, siendo la autoridad
de defensa de la libre competencia el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

En Estados Unidos y Europa, se ha obtenido el descubrimiento de numerosos carteles, mientras
que en el Perd, a pesar de las modificaciones normativas durante estos afios, el nimero de agentes

que aplican al programa de clemencia es limitada y pequefia.

Se ha sancionado a treinta y cinco (35) firmas por casos de colusién, obteniéndose el monto de

133.5 mil UITs! (Ver Gréfico N° 1). Sin embargo, la primera solicitud al programa de clemencia
se dio en el 2012, y desde ese entonces, se tiene veintitrés (23) solicitudes? (Ver Grafico N° 2)
(INDECORPI, 2019). En relacion a las sanciones por colusion, no se sabe cuéles fueron exitosas

debido al inicio de un programa de clemencia.

La literatura econdémica revisada respalda que existe una relacion causal entre el programa de

clemencia y las practicas colusorias (colusion) o carteles. En este caso, el presente trabajo se

L El valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) varia cada afio. En el 2018, fue de S/. 4, 150 desde el 1 de enero
del 2018, seguin Decreto Supremo 380-2017-EF, publicado en las Normas Legales del diario EI Peruano.

2En el marco de la suscripcion de un compromiso de exoneracion o reduccion de sancién (Programa de Clemencia),
la Secretaria Técnica y de la Comision de Defensa de Libre Competencia se comprometen en mantener en reserva la
identidad del colaborador a menos que este renuncie segun el literal ¢) del articulo 26.2 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.



Universidad del Pacifico. Facultad de Economia y Finanzas.
Trabajo de suficiencia profesional para la obtencidn del Titulo Profesional de Licenciado en Economia:
“Efecto del programa de clemencia sobre practicas colusorias en el Pert”

enfoca principalmente en el efecto disuasorio. Sin embargo, el programa de clemencia puede
tener resultados ambiguos y complejos. En el caso peruano, los resultados son limitados.

Por un lado, se produce el efecto negativo de estos programas de clemencia sobre los carteles o
practicas colusorias a través del efecto desestabilizador y disuasorio. Las firmas consideran
preferible confesar antes que otros lo hagan, ya que existe una mayor probabilidad de deteccion
lo que incrementa el costo de colusién, como el incremento de la multa esperada. Asimismo,
reduce los costos de procedimiento, lo cual es beneficio para una autoridad competente que posee
una restriccion presupuestaria limitada. No obstante, por otro lado, se genera efectos adversos
dado que el programa de clemencia ofrece reduccidn total o parcial de la multa, en consecuencia,

se disminuye el costo esperado de la multa.

En cuanto a la literatura empirica, se observa el resultado de una relacidn causal entre el programa
de clemencia y los céarteles. Los estudios se enfocaron en Estados Unidos y Europa dado que
existe data mas extensa. Sin embargo, se considera que el efecto disuasorio es dificil de medir
debido a la clandestinidad natural del nimero de carteles, de modo que solo se tieneinformacién
de los carteles descubiertos, por lo tanto, las conclusiones podrian resultar engafiosas. Este
resultado podria estar desestabilizando céarteles ya formados y a su vez, incentivando a la

formacion de estos mismos.

El presente trabajo se divide en la seccion de Marco Te6rico compuesto por la definicién de
conceptos Yy relacion entre variables de estudios, la seccion de Evidencia Empirica constituido

por la data estadistica y literatura empirica y, finalmente, las Conclusiones y Recomendaciones.
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Il.  MARCO TEORICO

2.1. Definicidn de conceptos
Las variables principales del presente trabajo son los programas de clemencia y practicas
colusorias o céarteles. Para ello, se considera relevante definirlos y como son vistos bajo la

normativa peruana.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (1993) define al cértel
como un acuerdo formal entre agentes econdémicos, en el cual coordinan precios y/o produccion
de la industria, participacién del mercado, reparticion de clientes y de territorios, licitaciones
colusorias, seleccion de puntos ventas, la fragmentacién de ganancias, entre otras condiciones

comerciales. En efecto, estas practicas colusorias buscan limitar la competencia en elmercado.

En la normativa peruana, se define al cartel o practica colusoria como “los acuerdos, decisiones,
recomendaciones 0 practicas concertadas entre agentes competidores respecto a alguna variable
de competencia en el mercado”, como, por ejemplo, la fijacion concertada de precios. Esto se
encuentra definido en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada por el
Decreto Legislativo N° 1034 y modificada por el Decreto N° 1396, las cuales se rigen bajo el
TUO de la Ley de Libre Competencia, Decreto Supremo N° 030-2019-PCM. Segun el articulo
N° 11 de la Ley, se consideran como practicas anticompetitivas a las practicas colusorias
horizontales, verticales, y abuso de poder. (Ver Cuadro N° 1). Las sanciones del céartel se
encuentran divididas por infraccion leve, grave y muy grave, de modo que se encuentran entre el
rango desde 500 UITs hasta 1000 UITs. No obstante, no pueden superar un porcentaje

determinado de las ventas de la firma, segln nivel de infraccion. (Ver Cuadro N° 2).

Ante ello, la autoridad de competencia o antimonopélica (AC) investiga, prohibe y sanciona
conductas anticompetitivas con el objetivo de fomentar la eficiencia econémica a favor de los
consumidores. Como una de las herramientas de politicas de competencia o antimonopélicas se
tiene al programa de clemencia (PC). La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (siglas en inglés, UNCTAD) (2016) lo define como un programa disefiado para que
miembros del cartel confiesen ser parte de una colusiéon ante la autoridad de competencia y
entreguen informacion o evidencia; en efecto, puedan beneficiarse de una reduccién parcial o
total de la sancion. Este programa busca desestabilizar los carteles; sin embargo, los acuerdos
colusorios son inestables de por si, ya que mantienen incentivos para desviarse de este reduciendo

el precio pactado y/o incrementando la cuota de mercado.

En el Per, la autoridad de defensa de la libre competencia es el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Dentro de este

organismo, se encuentra a la Comision de Defensa de la Libre Competencia (CLC) como el
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organo que resuelve los procedimientos sancionadores por conductas anticompetitivas en primera
instancia y al Tribunal como el érgano encargado de su resolucién en segunda instancia (Decreto

Legislativo N° 1396)

En el marco normativo peruano, la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas otorga el
programa de clemencia a aquellas personas o empresas que brinden informacion determinante
para identificar, investigar y sancionar una préactica ilegal. De manera, que la autoridad brindara
la reduccidn total o parcial de la multa que se le hubiesen aplicado, segun el articulo 26° del TUO
de la Ley de Competencia. El beneficio por la participacion en este programa dependera del
tiempo que se otorga la informacion, antes o después de la investigacion, del orden en que se

reciba la solicitud y la calidad de la informacién aportada. (Ver Cuadro N° 3).

2.2. Relacion entre las variables de estudio
El estudio del efecto de los programas de clemencia sobre los carteles se ha pronunciado desde la
década del 2000; de modo que muchos estudios encontraron resultados positivos como una

politica de competencia y apoyo a la autoridad antimonopélica.

Los autores cuyas posturas seran analizadas se basan en la Teoria de Juegos, especificamente en
el modelo del Dilema del Prisionero. De modo que, el programa de clemencia al ofrecer beneficios
como la reduccidn de la multa (total o parcial) y/o inmunidad, las firmas terminan traicionandose
porque prefieren confesar antes que los otros lo hagan, con la finalidad de obtener el beneficio

prometido.

En relacion a la literatura econémica, los autores pioneros fueron Motta y Polo (2003) y Spagnolo
(2004) cuya exploracién tuvo foco en el impacto del programa de clemencia sobre el efecto de

disuasion (en inglés cartel deterrence), entendido como convencimiento de dejar de coludir.

La principal pregunta de investigacion de Motta y Polo (2003) es que si las empresas que ya estan
siendo investigadas deben participar a través del programa de clemencia. Esto se debe a que estos
programas presentan dos efectos. Por un lado, presentan menores costos de procedimiento de
investigacion, en efecto, conduce a la disuasion del cartel (efecto anti-colusorio). Sin embargo,
por otro lado, disminuye el costo de formar cérteles (efecto ex-ante pro-colusorio), ya que los

carteles pueden disminuir sus multas denunciando cuando ya estan siendo investigados.

Por lo tanto, los autores concluyen que solo es 6ptimo introducir un programa de clemencia si la
restriccion presupuestaria de la autoridad monopolica es baja y no se ha obtenido evidencia

suficiente para ser sancionadas. En efecto, estos programas serian la segunda mejor solucién.
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A diferencia de Motta y Polo (2003), Spagnolo (2004) encuentra el programa de clemencia tiene
efecto en los carteles debido a que influye en la capacidad de disuadir (cartel deterrence) de
manera directa al socavar la confianza entre las empresas o individuos. El autor analiza tres
canales de efecto del programa de clemencia sobre los cérteles que son i) proteccion contra
multas, ii) proteccion de otros agentes del cértel y iv) aumentar el riesgo de participar en un céartel.

En primer lugar, para un mejor efecto, la autoridad antimonopoélico debe imponer la multa
méaxima posible a todos los miembros del cartel, excepto al primero en “denunciar”; de modo los
participantes desencadenan en una “carrera” por cooperar con las autoridades y con el “miedo de
llegar segundo”. En segundo lugar, el programa de clemencia debe considerar la proteccion de
otros agentes como mantener confidencialidad de informacion si la empresa denunciante asi lo
decide. Finalmente, en tercer lugar, se incrementa el riesgo al imponer un castigo mayor si el

agente vuelve a incidir en el céartel.

Ellis y Wilson (2003) estudia el impacto del programa de clemencia sobre el comportamiento de
las firmas, las cuales se encuentran bajo la competencia de los precios de Bertrand con productos
diferenciados. Sin embargo, este programa de clemencia puede producir resultados ambiguos. Por
un lado, puede reducir la viabilidad del cartel y, por otro lado, puede fortalecer el cértel,

incrementado los precios y beneficios.

A diferencia de Motta y Polo (2003) y Spagnolo (2004), los autores suponen que las multas son
proporcionales a los ingresos (no fijas). Ante ello, las multas afectan a los ingresos marginales,
en efecto, el comportamiento de las empresas y sus incentivos para coludir. Por lo tanto, el
programa de clemencia induce a desertar cuando la multa es mas alta y el mercado estd menos
concentrado (menores ganancias). No obstante, el efecto de fortalecimiento del cértel a través del
programa se genera en mercados altamente concentrados dado que sus ganancias elevadas
producen menores incentivos para denunciar; sin embargo, estos carteles generan mayor dafio

para la sociedad.

Aubert y otros (2006) demuestra la eficiencia de los programas de clemencia como mecanismos
de revelacién de informacion y disuasion. Sin embargo, a diferencia de los primeros autores, el
ofrecimiento de recompensas positivas genera un mayor efecto de disuasion que la reduccién de
multas. En efecto, la reduccién de multas se considera como el segundo mejor instrumento y es
optimo solo cuando la autoridad antimonopdlica tiene recursos limitados (como lo evidencia
Motta y Polo (2003)).

Adicionalmente, introducen dos conceptos adicionales. En primer lugar, resulta mas llamativo los
incentivos individuales que corporativos. En este caso, existe mayor eficiencia en las recompensas

individuales, en el que se otorgue en particular a los empleados dado que existe el problema de
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agente-principal (el empleado utiliza la evidencia para amenazar al empresario si este quiere
despedirlo, no subirle el salario, entre otros), lo que incrementa el costo de colusion. Sin embargo,
existen costos potenciales de ofrecer recompensas individuales debido a que los informantes
podrian cooperar en informar falsamente con la finalidad de cobrar una recompensa. Ensegundo
y ultimo lugar, los agentes tienen incentivos para mantener la evidencia en lugar de destruirla, y
esta probabilidad se incrementa al introducir los programas de clemencia. Los autores suponen
que en la primera etapa de colusién es necesaria la comunicacion entre agentes, lo cual genera

evidencias.

Hinloopen (2003) analiza la efectividad del programa de clemencia bajo un mercado dinamico,
es decir, la probabilidad de deteccién depende del tiempo. Esta probabilidad esperada se
incrementa cuando aumenta la eficiencia de la autoridad antimonopolica periodo a periodo dado
que se incluyen mayores registros de sanciones de carteles a través de este programa. Asimismo,
el autor encuentra que el programa es mas efectivo al otorgar una mayor reduccién de la multa'y
si esta es lo suficientemente grande. Finalmente, se introduce el concepto de periodo de limitacion
para infringir las leyes antimonopdlicas y que un cartel es mas estable cuando este es mayor; sin
embargo, no contribuye en la decision de confesar, solo en desertar, por lo tanto se descarta su

influencia en el programa de clemencia.

A diferencia de los autores previos, se incorpora el concepto de la dependencia con el tiempo, lo
cual le da un marco mas dinamico y realista. Al incrementarse la probabilidad de deteccion, se
incrementa el costo de colusién y la multa esperada, en efecto, los incentivos para confesar. Sin
embargo, como Spagnolo (2004), se recomienda no divulgar pablicamente la informacion de los
solicitantes al programa de clemencia. Esto permite que diversas empresas soliciten este programa

simultaneamente y se puede aprovechar los beneficios de este.

A diferencia de Hinloopen (2003), Harrington (2008) propone una probabilidad de deteccién
enddgena con la que se demuestra que el programa de clemencia minimiza la frecuencia de la
colusion. Asimismo, este programa afecta a través de i) el efecto desviador (desertar en la
colusion), ii) el efecto amnistia del cartel (reduccién de la multa debido a la confesién) vy iii) el
efecto de “carrera al tribunal” (el deseo de querer confesar antes que otros agentes del cértel). Por
lo tanto, resulta 6ptimo proporcionar indulgencia parcial; es decir, ofrecer la reduccion de multa
a través del programa de clemencia, a pesar de que la autoridad competente podria ganar el caso

sin este, ya que contribuye al ahorro de recursos.

Como refuerzo de la anterior investigacion, mas adelante, Harrington y Chang (2009) abordan el
desafio de medir el impacto de la politica de competencia o antimonopdlica en las practicas

colusorias dado que la poblacion de cartel es inobservable. Se considera que el proceso de
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determinacion de esta poblacion de es estocastico, pero se puede utilizar para generar una tasa de
cartelizacion en la economia. En este caso, los autores incorporan el supuesto de emplear el
cambio del nimero de cérteles descubiertos como un proxy efectivo del cambio del nimero de
carteles. Por lo tanto, disefian un modelo dindmico de formacion y disolucion de cérteles en el

que su poblacion total y los ya descubiertos se derivan enddégenamente.

Como resultado, el estudio demuestra que los cambios en la duracién de los carteles descubiertos
respaldan la efectividad del programa de clemencia, ya que reducen la tasa real de cérteles. Esta
tasa real se mide a través del aumento de duracion de los carteles descubiertos en el corto plazo,
ya que solo los carteles méas estables y de mayor tiempo tienden a mantenerse, después de la
introduccidn del programa de clemencia. Por lo tanto, se considera un aporte importante para

el estudio de la eficiencia de este programa.

En relacion a la asimetria del mercado, se infiere que la incorporacion de los programas de
clemencia es menos efectiva en cérteles con asimetria en comparacion a los simétricos. A
diferencia de los autores previos, el introducir este concepto genera mayor realismo en el analisis

de resultados.

Motchenkova y Leliefield (2010) examinan el efecto del programa de clemencia sobre los carteles
bajo la heterogeneidad de las cuotas de mercado de las empresas (una tiene una gran cuota de
mercado mientras que la otra tiene una baja). Ante la existencia de estos programas, en primer
lugar, las empresas toman la decision de informar o no y, en segundo lugar, la empresa grande
tomara o no represalia contra la empresa denunciante. En este contexto, se considera que este
programa no es efectivo, dado que si la empresa pequefia confiesa ante la autoridad de
competencia, la empresa grande tiende a amenazar y coaccionar a través de la depredacion y
generar temor en la empresa pequefia. En consecuencia, se fortalece la estabilidad del céartel y
conduce a un abuso de dominio de poder. Este efecto adverso existe incluso cuando el programa
de clemencia solo permite a la primera empresa denunciante. Ante ello, como recomendacién de
politica es que las empresas denunciantes deben estar protegidas ante una represalia por otras

empresas del cartel, al igual que sugiere Spagnolo (2004).

Bajo un mercado con costos asimétricos, Kebin Ma (2013) estudia la efectividad de los programas
de clemencia sobre la estabilidad del cartel. Existe una empresa de bajo costo (mas eficiente) y
de alto costo (menos costos) que coluden para dividir el mercado, en lugar de fijar los precios
como proponen estudios anteriores. Asimismo, dado esta division, se encontrd que la empresa
mas eficiente tiene mayores incentivos para formar un cértel. Al introducir el programa de
clemencia, se genera como resultado la compensacion entre la disuasion ex ante y la eficiencia ex

post. Por un lado, los incentivos cambian, ya que la empresa menos eficiente puede amenazar a
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la empresa mas eficiente con denunciar el cartel a la autoridad, de modo que, logra obtener una
mayor participacion del mercado. Sin embargo, se genera ineficiencia en la produccion y la
asignacion del mercado (eficiencia ex post). Por otro lado, la empresa mas eficiente se vuelve mas
reacia a coludir (disuasion ex ante). Por lo tanto, los programas de clemencia deberian verse como

la segunda mejor solucién para las autoridades competentes que poseen presupuesto limitado.

En las anteriores investigaciones se asumia que todos los miembros del cartel poseen evidencia
simétrica y perfecta de la colusion. Sin embargo, es cierto que puede existir una asimetria en el
acceso a la informacion relevante entre empresas. Ante ello, Battler y otros (2018) diferencian
empresas con poca evidencia y con mayor evidencia. Para esto, es importante establecer un
estandar minimo de evidencia con la finalidad de que la firma con mayor evidencia califica para
el programa de clemencia, mientras que la de poca evidencia no. Este minimo estandar no debe
ser muy bajo ni muy alto para que no genere ineficacia en el sistema. Si bien se quisiera que las
firmas otorguen toda la informacion existente, estas nunca revelaran toda la evidencia. A pesar
de ello, el efecto de disuasion se incrementa debido a que discriminan a las empresas con poca

evidencia.

Finalmente, en relacion a las sanciones existentes en diferentes paises, se encuentran las multas
corporativas y sanciones penales de empresas e individuos. Stephan (2006) propone que se puede
incrementar su severidad ya sea por elevar una sancién (como imponer multas mas altas) o
introducir mas sanciones (como la adopcién de un delito penal contra personas). Esto serefuerza
con las investigaciones encontradas por Motta y Polo (2003), que al incrementarse el costo
esperado de la multa se crea un efecto disuasorio mayor. El autor propone que dado no se puede
detener a todos los carteles, el aumento de las sanciones deberia compensar este hecho; ademas

de asegurar que el costo de colusion supere los beneficios del mismo.

Por lo tanto, la literatura econémica tedrica ha encontrado que el programa de clemencia genera
desestabilizacion en los cérteles a través de un efecto disuasorio, como se visualiza Motta y Polo
(2003), Spagnolo (2004), Ellis y Wilson (2003), Aubert y otros (2006) y Harrington (2008).
Asimismo, puede estar influenciada por el nivel de concentracion del mercado (Ellis y Wilson
(2003)) como también la probabilidad de deteccion puede ser deterministica y estocéstica con el
tiempo (Hinloopen (2003), Harrington (2008), Harrington y Chang (2009)). Finalmente, en
relacion a la asimetria, esta puede existir a través de la heterogeneidad de las empresas
(Motchenkova y Leliefield (2010)), costos asimétricos (Kebin Ma (2013)) e informacion
asimétrica (Battler y otros (2018)).

Sin embargo, se pueden generar efectos adversos como incentivar o mantener la formacion de los

carteles. Esto se debe a que la reduccion de la multa disminuye el costo de formar carteles. Por lo
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tanto, algunos autores concluyen que el programa de clemencia se puede considerar como el
segundo mejor instrumento (Motta y Polo (2003)). Ante ello, los autores mantienen diferentes
propuestas cuyo objetivo tiene el de instituir una politica de clemencia bien disefiada con la
finalidad de limitar el riesgo de crear un efecto pro-colusorio.

I1l. EVIDENCIA EMPIRICA

3.1.  Data estadistica

Se tiene como necesidad generalizada el combatir y romper los acuerdos colusorios, tanto por el
Departamento de Justicia de Estados Unidos (siglas DoJ), la Comision Europea (siglas EU) y
otras autoridades antimonopélicas. Sin embargo, estas practicas son dificiles de detectar y probar.
Dado ello, las autoridades han buscado instrumentos para la lucha contra cérteles, siendo el
programa de clemencia una herramienta clave en la deteccion y persecucion. A pesar de su

utilidad y su capacidad de detectar, los resultados son complejos y ambiguos.

El inicio de los programas de clemencia fue a través de DoJ en 1978, el cual fue modificado en
1993 incorporando la inmunidad plena a pesar de que existe investigacion previa y proteccion de
los agentes cooperantes. A causa del éxito de la experiencia americana, la EU introdujo estos
programas en Europa en 1996, el cual fue modificado en 2002 y 2006 ofreciendo inmunidad plena
y alineando las reducciones segtin el momento en el que se aporte la informacion. (Ver Cuadro
N° 5).

Se refleja un incremento fuerte en el ndmero de sanciones infligidas por los participantes del
cartel. Al inicio, las sanciones variaron de $ 48 millones entre 1970y 1979 a $ 188 millones entre
1980 y 1989. Luego, las multas se incrementaron de $ 1.6 billones entre 1990 y 1999 a $ 4.2
billones entre 2000 y 2009. Alrededor del 90% de las sanciones se encontraban vinculadas con el
programa de clemencia. (Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 2010) En Europa, se
incrementd de € 830 millones entre 1990y 1999 a € 17, 622 millones entre 2005y 2015 (Comision
Europa, 2019) (Ver Grafico N° 3y 4).

En el Perd, el programa de clemencia de INDECOPI esta orientado a complementar las acciones
que realiza esta organizacion, como los programas de cumplimiento, para detectar y erradicar los
carteles. Las multas impuestas fue de S/. 43 millones entre el 2008 y 2012 y de S/. 923 millones
entre 2013 y 2018, sabiendo que la primera solicitud de clemencia se dio en el 2012-2013 (Ver
Gréafico N° 1y 2 y Cuadro N° 4).

Un caso muy conocido en Per( en el que se solicito el programa de clemencia fue el cartel
conformado por las empresas Kimberly Clark Perd S.R.L. y Productos Tissue del Perd S.A.
Mediante la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI, 2017, la Comision de Defensa de Libre
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Competencia del INDECOPI (CLC) desarticul6é dicho cértel. De este modo, en el marco del
procedimiento sancionador, se determind la concentracion de precios y otras condiciones del
mercado (préctica colusoria horizontal) durante el 2005 y 2014, debido a que ambas empresas
poseian alrededor del 90% de las ventas del mercado nacional de papel Tissue y de papel
higiénico. Dado el programa de clemencia, Kimberly Clark fue exonerada de una multa que
ascendia a S/ 171,66 millones dado que fue la primera informante y se redujo la sancioén en 50%
a Protisa, de modo que pagd S/ 52,10 millones, en vez de S/ 104,19 millones. Ante la
desarticulacion del cartel, la Gerencia de Estudios Econdmicos (GEE) de INDECOPI obtuvo un
ahorro total de los consumidores por de S/ 1 144,40 millones. (Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2018)

Ademas, el programa de clemencia en Estados Unidos inspir6 a otros paises, siendo los
principales Canada (incorporado en 1991 y revisado en el 2000), Australia (desde el 2005),
Espafia (desde el 2007) y Chile (comenzd en el 2009) (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
2016). En relacion a su normativa, esta varia por paises en cuanto al ofrecimiento de inmunidad
(Ver Cuadro N° 6).

3.2. Literatura empirica
Se examinara tres autores de la literatura econémica empirica en el que en algunos casos si se
obtuvo eficiencia del programa de clemencia; sin embargo, también se encuentran presente los

resultados ambiguos debido a la reduccion de las multas.

Brenner (2005) analiza los efectos del programa de clemencia en la Unién Europea en 1996 sobre
los carteles de modo que los resultaron empiricos fueron ambiguos. Por un lado, los incentivos a
denunciar y revelar informacidn se incrementaron, en consecuencia, la evidencia utilizada por las
autoridades de competencia mejor6. Sin embargo, el efecto sobre los costes de investigacion fue
pequefio. Por otro lado, no se encuentra que el programa de clemencia tenga efectivo positivo en
la fragilidad de los cérteles ni que reduzca la formacion de ellos. Como resultados exactos, se
obtuvo que el niamero de carteles sancionados por la Comisién Europea aument6 de 2.5 por afio
durante 1990-95 a 4.75 1996-2003. (Brenner, 2005).

Sin embargo, el programa de clemencia en Europa antes del 2002 mantenia reducciones entre el
10y 100 por ciento segun el momento que la informacion es aportada y segun el tipo de evidencia
proporcionada a la autoridad. Esto fue posteriormente modificado observandose un incremento

sustancial en las solicitudes al programa de clemencia. (Brenner, 2005)

Miller (2009) desarrolla un modelo dindmico en relacion al comportamiento del cértel cuyas
predicciones estan relacionadas con la distribucion temporal del nimero de cérteles detectados a

través del programa de clemencia. Se analiza la eficiencia de este programa basada en la
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experiencia de Estados Unidos por un periodo de veinte (20) afios (desde 1 de Enero 1985 hasta
el 15 de Marzo de 2005). Para ello, la data incluye 809 de reportes y 222 acusaciones; de modo,
que cocinando la data, se identifico un total de 342 cérteles distintos. La data se divide en 40
periodos de seis meses cada uno.

En efecto, se observa el resultado de dos hip6tesis. El autor evidencia que el nimero de cérteles
descubiertos se incrementa después de la introduccién del programa de clemencia; ante ello,
existe un aumento de la tasa de deteccion de carteles. Sin embargo, a medida que avanza el tiempo,
este nimero se reduce a un nivel por debajo que existia antes de la clemencia. Esto se debe a que
existe un mayor efecto de disuasion en los carteles; es decir, el programa reduce la formacion de
los cérteles. Por lo tanto, el autor concluye existe eficiencia en el programa de clemencia sobre
los cérteles; ademas de que, los resultados fueron estadisticamente significativos y robustos. El
incremento del nimero de céarteles detectados fue alrededor del 60% Yy se estima un intervalo en
la probabilidad de deteccidn de 20.8% y 27.2% en el periodo estudiado (Miller, 2009).

Sin embargo, se critica que la formacion y disolucion del cartel no estdn endogenizadas en el
modelo como aplica Harrington y Chang (2009), sino se ha explorado esto como un proceso
estocastico exdgeno. A pesar de ello, similar a estos autores, Miller (2009) predice que el nimero

de carteles descubiertos se incrementa (en el corto plazo) y luego se reduce (en el largo plazo).

Zhou (2015) toma el andlisis empirico adaptando el modelo de Harrington y Chang (2009), de
modo que la formacion y disolucion de cérteles se desarrolla repetidamente en un horizonte finito
de tiempo. Como data, se toma 126 carteles descubiertos por la Comision Europea para el periodo
de 1985 a 2011, complementado por carteles descubiertos y comparables de DoJ (1985-2005).
Ante ello, se busca analizar el efecto del programa de clemencia sobre la duracion de carteles
descubiertos, los cuales dependen del tiempo. Esto con la finalidad de comprobar que si esta
duracién se incrementa después de la introduccion del nuevo programa de clemencia en 2002
(efecto de corto plazo), pero cae por debajo de los niveles pre-clemencia (efecto de largo plazo).
Los resultados encontraron refuerzan la hipotesis y evidencia la eficiencia del programa de
clemencia dado su capacidad de deteccidn y disuasién. Estos cambios se encontraron que era

estadisticamente significativos, de gran magnitud y robusto.

Por lo tanto, en relacion a la literatura empirica revisada, se ha encontrado evidencia de la
efectividad del programa de clemencia debido a su efecto disuasorio. Miller (2009) y Zhou (2015)
evidencian efectos de corto y largo plazo con resultados estadisticamente significativos. En el
caso del primero, se encuentra que el nimero de carteles descubiertos se incrementa después de
la introduccion del programa de clemencia y se reduce a medida que avanza el tiempo. En el caso

del segundo, la duracion de los cérteles aumenta luego de la existencia de dicho programay cae
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por debajo de los niveles que existian antes del programa. Sin embargo, Brenner (2005) evidencid
resultados ambiguos dado que, por un lado, se incrementaron los incentivos para denunciar y por
otro lado, no se evidenci6 efecto en la fragilidad de los cérteles. A pesar de ello, es cierto que
después de la reforma del programa de clemencia en el 2002, se incrementaron las solicitudes a
este programa.

3.3.  Andlisis de la literatura econémica

En relacion a la literatura econémica revisada, se verificd la eficiencia del programa de clemencia
sobre los cérteles debido a su efecto disuasorio y desestabilizador. Sin embargo, a su vez, posee
el efecto pro colusorio debido a la reduccion del costo de formar cérteles. Para contrarrestar este

efecto, los autores presentan propuestas de politica.

Si bien algunos autores evidencian que este programa no es la solucién dptima en relacién a las
politicas de competencia; ellos consideran que contribuye cuando las autoridades
antimonopolicas presentan un presupuesto limitado (Motta y Polo (2003), Aubert y otros (2006),
Harrington (2008), Kebin Ma (2013)). Para incrementar la eficiencia del programa, Spagnolo
(2004) recomienda que el beneficio se debe limitar solo a la primera empresa que participa, con

la finalidad de aplicar el “Dilema del Prisionero” (confesar antes que otros lo hagan).

En relacion a la relacion entre la autoridad competente y la firma denunciante, se recomienda
mantener confidencialidad de informacion y proteccion de los agentes denunciantes ante
cualquier represalia de otros miembros (Spagnolo (2004), Hinloopen (2003), (Motchenkova y
Leliefield (2010)). Esto se debe a que algunos agentes como empleados poseen menor nivel de
negociacion que el instigador o lider, el cual puede tomar acciones de coercién como amenazas

de boicot, cierre de canales de distribucion, entre otras represalias.

En relacién a los costes monetarios de la cartelizacion, se esperaria que el programa incremente
el coste esperado de la multa dado que existe una mayor probabilidad de deteccién y de obtener
evidencia de mejor calidad (Motta y Polo (2003)). Este escenario crea un efecto disuasorio mayor;
para ello, se recomienda la imposicién de sanciones mas severas como incrementar el monto de
las multas o introducir més sanciones (Stephan (2006)), con la finalidad de que el coste de la
sancion supere los beneficios de realizar un cartel. No obstante, un aspecto importante a tener en
cuenta es que existe limite en el incremento del coste de las multas, ya que en algunas economias
(como Europa) no puede superar el 10% de las ventas de las firmas. En Perd, no puede superar el

12%, dependiendo del nivel de severidad de la infraccion (Ver Cuadro N° 2).

Asimismo, en algunos paises como Estados Unidos, la cartelizacion es considerada como una

conducta criminal, por lo tanto, incluyen sanciones penales. El triunfo de esta politica se debe a
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que posee experiencia amplia en politicas competitivas, no obstante, esto no asegura que sea igual

para otros paises, como para Peru.

Con respecto a la obtencién de evidencia de mejor calidad, se puede asegurar al establecer un
minimo de evidencia, como lo recomienda Battler y otros (2018). En economia, la existencia de
informacién asimétrica ex ante se conoce como “seleccion adversa” dado que la autoridad
competente posee menor informacion sobre las firmas y no puede diferenciar cuél de ellas puede
contribuir a generar un mejor resultado para la condena antimonopoélica. Una alternativa de
solucion es utilizar un medio de sefalizacion. En este caso, se solicita un minimo de evidencia
con la finalidad de prevenir el oportunismo de las firmas (obtener la inmunidad o reduccion de

multas sin entregar toda la evidencia).

A pesar del efecto pro colusorio, algunos autores recomiendan que se deberia ofrecer una mayor
reduccion de multa para las firmas denunciantes, ya que lo hace mas atractivo (Ellis y Wilson
(2003), Hinloopen (2003)), de modo que pueda compensar los beneficios colusorios que dejaran

de recibir.

En relacién a la evidencia empirica, se verifica eficiencia en el programa de clemencia debido a
los resultados obtenidos dado que se verificaron efectos de corto plazo (incremento en el nimero
de carteles y duracion de los mismos) y largo plazo (reduccién del nimero y duracién de los
carteles dado un efecto disuasorio mayor). En el caso peruano, el programa de clemencia ha tenido
una limitada acogida obteniéndose una muestra pequefia para analizar. Se observa un incremento
en el monto de las sanciones (Ver Cuadro N° 2) y que las solicitudes de clemencia comenzaron
en el 2012-2013 (Ver Grafico N° 2). Ante ello, segln la literatura revisada, se puede concluir que

existe una relacién causal entre el programa de clemencia y préacticas colusorias en el Peru.

Sin embargo, en cuanto al efecto contraproducente, este se puede generar por la reduccion de las
multas (al igual que se observa en el marco teérico); no obstante, existe otro factor. No se tiene
informacién completa sobre la poblacion de los cérteles debido a su clandestinidad natural y solo
se conoce los carteles ya descubiertos. En efecto, se genera el problema de sesgo de seleccién en
la muestra debido a la observacién de solo los carteles descubiertos. Se podria dar el caso en el
que se incrementa la desestabilizacion de los cérteles existentes (efecto disuasorio ex post) y a su
vez, aumentar la formacion de carteles (efecto pro colusorio ex ante). Por lo tanto, puede conducir
a estimaciones sesgadas y conclusiones engafiosas con respecto a la eficiencia del programa de

clemencia.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En conclusidn, ante la hipétesis planteada, se encuentra que si existe un efecto del programa de
clemencia sobre practicas colusorias o carteles. Se observa que desde su aparicion en 1978 en
Estados Unidos, se ha vuelto una herramienta exitosa para las autoridades de competencia en el
mundo. Por lo tanto, segln la literatura econémica revisada, en el caso peruano, se puede concluir
que si existe efecto del programa de clemencia sobre los carteles. Sin embargo, sus resultados
pueden ser ambiguos y complejos.

Por un lado, se produce el efecto negativo de estos programas de clemencia sobre los carteles o
practicas colusorias a través del efecto desestabilizador y disuasorio. Las firmas consideran
preferible confesar antes que otros lo hagan, ya que existe una mayor probabilidad de deteccion
lo que incrementa el costo de colusion (como aumento de la multa esperada dada la mejor
informacidn obtenida, invertir en mas instrumentos para mantener la clandestinidad, entre otros).
Asimismo, es beneficioso para la autoridad competente (AC) dado que reduce los costos de
procedimiento (menor inversion de recursos en los casos investigados, ademas de que la AC

cuenta con una restriccion presupuestaria limitada).

No obstante, por otro lado, se genera efectos contraproducentes dado que la reduccion de la multa
genera disminucion del costo esperado de la multa porque el agente participe del cértel puede
aplicar al programa de clemencia y recibir los beneficios de estos, obteniendo una exoneracion
total o parcial de la multa. Asimismo, se considera que el efecto disuasorio es dificil de medir
debido a la clandestinidad natural del nimero de cérteles, de modo que solo se tiene informacion
de los cérteles descubiertos, por lo tanto, las conclusiones podrian resultar engafiosas. Finalmente,
se verifica que este efecto disuasorio se crea en los carteles ya formados al desestabilizarlos, pero
no se observa suficiente evidencia en relacién a su impacto en la formacién de los cérteles debido

a que solo se observa los carteles detectados.

En relacion a la limitacidn de la data, existe clandestinidad natural de los cérteles debido a que no
se puede observar la poblacién total de ellos, solo los que ya fueron descubiertos. Esto genera
sesgo de publicacién, de modo que el resultado estimado puede presentar sesgos (estimador
subestimado o sobrestimado), por lo tanto, no se puede concluir sobre la efectividad de este

programa.

En relacion a los datos estadisticos, en el caso peruano, se incrementd el monto de sanciones (\Ver
Cuadro N° 2) después de las solicitudes de clemencia (sabiendo que estas comenzaron en el 2012-
2013) (Ver Grafico N° 2). Sin embargo, ain se presenta una muestra limitada. Para ello, es
necesario que este programa mejore sus resultados a través de reformas normativas y condiciones

de mercado.
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En cuanto a la legislacion peruana, se requiere dicho programa sea un complemento de otras
herramientas de cumplimiento y politicas de competencia y no el Gnico instrumento. Se demuestra
que resulta efectivo para incrementar el nimero de cérteles sancionados y las multas otorgadas y
generar una mejor administracion de los recursos limitados de la autoridad competente, sin

embargo, no siempre brinda el escenario méas éptimo.

Asimismo, se espera el costo de las multas sea elevado dado que existe una mayor probabilidad
de deteccion y mejor calidad de evidencias. Sin embargo, en Pert, no se puede exceder el 12%
de las ventas segun el nivel de severidad de la infraccién. Como solucién alternativa, resulta
necesario que los programas se encuentren bien disefiados de manera que mantenga transparencia
y confiabilidad de informacién; de modo que permita certeza y seguridad juridica para los
solicitantes. Para ello, se recomienda otorgar proteccion al denunciante ante el riesgo de
represarias por otros agentes del cartel. Ademas, se debe sostener la publicidad de las resoluciones
del INDECOPI, de manera que permitan demostrar el incremento del nimero de sanciones y

multas realizadas.

Finalmente, en el Perd, resulta mas beneficioso permitir varios solicitantes al programa de
clemencia, como funciona en la actualidad, a pesar de que Spagnolo (2004) concluye que limitar
el beneficio solo al primero genera una carrera al tribunal. Esto se debe a que puede existir
asimetria en el acceso a la informacion entre empresas (Blatter (2018)); por lo tanto, se genera la
posibilidad de que el segundo o tercero brinde un valor agregado a lo que present6 el primero. No

obstante, se debe mantener criterios de minima evidencia para los solicitantes.
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ANEXOS

Anexo 1: Datos Peru

Cuadro N° 1: Niveles de Infracciones consideradas en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas en el Pera

Précticas colusorias | Préacticas colusorias | Abuso o dominio de
horizontales verticales poder

Definicion | “Acuerdos decisiones, | “Acuerdos, decisiones, | Un agente
recomendaciones o practicas | recomendaciones 0 | econdmico ostenta
concertadas”  entre  los | practicas concertadas” | posicion dominante
agentes econdmicos | entre agentes | en el mercado

competidores  entre  si | econdmicos que operan | relevante. De modo
respecto de alguna variable | en planos distintos de la | que, a través de su
de competencia en el | cadena de produccién, | posicion, restringe

mercado. En efecto, se | distribucion 0 | la competencia.
restringe, impide o falsea la | comercializacién. Esto
libre competencia. restringe, impide o falsea

la libre competencia.
Fuente: Decreto Legislativo N° 1034, modificado por el Decreto N° 1396 (2019) y Guia del Programa de
Clemencia, INDECOPI (2017)

Cuadro N° 2: Niveles de Infracciones consideradas en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas en el Peru

Infraccion Multa Descripcion

Infraccion leve Hasta 500 UIT No supere el 8% de las
ventas del infractor

Infraccion grave Hasta 1 000 UIT No supere el 10% de las
ventas del infractor

Infraccion muy grave Mas de 1000 UIT No supere el 12% de las
ventas del infractor

(*) En caso de colegios profesionales o gremios de empresas que empezaron sus actividades después del 1 de Enero
del ejercicio anterior, la multa no puede superar 1000 UIT.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1034, modificado por el Decreto N° 1396 (2019) y Guia del Programa de
Clemencia, INDECOPI (2017)

Cuadro N° 3: Tipos de Clemencia consideradas en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas en el Peru

Tipo de Clemencia Descripcion

Tipo A Recompensa del 100% para la empresa
denunciante, antes que se detecte el cartel

Tipo B Recompensa entre el 50% y 100% para la

empresa denunciante, luego de detectado el
cartel. Este beneficio depende de la calidad de
la evidencia otorgada.

Tipo C Recompensa de hasta 50% y 100% para la
empresa denunciante, luego de detectado el
cartel y cuando haya solicitudes al PC previas.
Este beneficio depende del orden en que se
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Tipo de Clemencia

Descripcion

reciba la solicitud y la calidad de la
informacion aportada.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1034, modificado por el Decreto N° 1396 (2019) y Guia del Programa de
Clemencia, INDECOPI (2017)

Gréfico N° 1: Sanciones impuestas en procedimientos de infraccion de la competencia en
el Perq, por afio
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Fuente: Comision de Defensa de la Libre Competencia, INDECOPI (2019)

Cuadro N° 4: Sanciones impuestas en procedimientos de infraccion de la competencia en
el Perd, segun modalidad y por afio

Précticq Colusoria Practica Colusoria Vertical Abuso de Poder
Horizontal
Casos Casos Casos
Ao Multa Sancionados Multa Sancionados Multa Sancionados
2008 11,887,890 1 2,281,510 1
2009 726,721 1 10,650
2010 20,902,680 2 2,367,000
2011 2,691,396 2 2,444,400 1
2012 123,662 1 109,500 1
2013 427,720 1 5,982,937 1
2014 8,127,174 5
2015 539,770 4
2016 15,748,413 3
2017 373,062,470 5
2018 520,010,123 4
Total
general 954,248,018 29| 10,708,847 3 2,487,150 3

Fuente: Comision de Defensa de la Libre Competencia, INDECOPI (2019)
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Gréfico N° 2: Namero de Solicitudes para el Programa de Clemencia en el Perd, por afio
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Anexo 2: Datos Estados Unidos y Europa

Cuadro N° 5: Caracteristicas del Programa de Clemencia en Estados Unidos y Europa

Estados Unidos Europa
Autoridad antimonopolica | Departamento de Justiciade | La Comision Europea (siglas
Estados Unidos (DoJ) en inglés EU)

Aplicacion del Programa
de Clemencia

Inmunidad a través de
reduccién de multas y cargos
penales.

Reduccién de multas.

Participacion del lider
(ringleader)

No se acepta al lider o
instigador del céartel.

Desde el 2006, se elimino la
restriccién de la participacion
del lider o instigador del
cartel.

Limitacion de participante

Solo se concede inmunidad a

la primera empresa que
participe del PC, mientras que
en Europa.

Existe el programa de

clemencia a empresas y de
manera individual

Se concede inmunidad a mas
de una firma que brinde un
valor agregado.

Tipo de sanciones

Se considera los cérteles
como infracciones
criminales, los cuales poseen
también sanciones penas de
prision para los gestores.

Se consideran como penas
administrativas y monetarias.

Fuente: Departamento de Justicia de Estados Unidos (2010). Comisién Europea (2019)
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Gréfico N° 3: Sanciones corporativas impuestas por el Departamento de Justicia de
Estados Unidos (en miles de délares ($))
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Fuente: Departamento de Justicia de Estados Unidos. (2010)

Gréfico N° 4: Sanciones impuestas por la Comision Europea, no ajustado para sentencias
judiciales (en miles de euros (€))

10,000,000 9,355,868

9,000,000 8,307,828

7,917,219
8,000,000 |

7,000,000

6,000,000

5,000,000

4,000,000 3,458,421
3,000,000

2,000,000

1,000,000 537492 9, gag

[ | -

1990-94 1995-99 2000-04 2005-09 2010-14 2015-19

Fuente: Comision Europea (2019)
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Anexo 3: Datos Otros paises

Cuadro N° 6: Caracteristicas del Programa de Clemencia en Otros paises

Paises

Descripcién del Programa de clemencia

Canada

Bajo la ley “Competition Act”, se establece
los principios basicos que rigen las conductas
competitivas de las firmas.

Asimismo, bajo el “Boletin de 2007, se rige
el programa de clemencia llamado “Inmunity
Program under the Competition Act”. Este
ofrece inmunidad antes o después de iniciada
la investigacion a individuos y/o a empresas.
Este programa es de 1991 y fue revisado en
febrero del 2000, en el cual no se permite al
instigador o lider.

Espafia

El programa de clemencia se introdujo en el
2007 a través de la Ley 5/2007 de 3 de Julio,
de Defensa de la Competencia (LDC) y el
Reglamento 261/2008 de 22.02.08. Segun la
ley, se otorgan multas hasta el 10% del valor
de las ventas.

La entidad encargada del programa de
clemencia es la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC). Este
programa ofrece reduccion de las multas total
0 parcial a empresas e individuos.

Australia

Australia tiene dos programas de clemencia,
uno dirigido a empresas y otro para individuos
(administradores, directivos y empleados).
Establecido desde el 2005.

Se considera que son de manera discrecional
y no automatica, ya que no se establecen
requisitos sino van recogiendo directrices.
Como condicidn, no se establece ser la
primera en denunciar, sino se toma en cuenta
el momento en el que lo hace.

Chile

Se crea el programa de clemencia en el 2009
bajo el Texto Refundido del Decreto Ley211.
Se otorga reduccidon de la sancion total o
parcial segun el orden de solicitud, tantoa
empresas e individuos.

Fuente: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2016)
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