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Log Congresistas de la Republica, integrantes del Grupo Parlamentario de
ACCION POPULAR que suscriben, a iniciativa del congresista EDMUNDO DEL
AGUILA HERRERA, ejercen su derecho de iniciativa legislativa conferido en el

articulo 107° de la Constitucién Politica del Pert; y conforme a lo dispuesto en los
articulos 75° y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, presentan el
siguiente proyecto de ley:

PROYECTO DE LEY

LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL, INCORPORANDO ARTICULOS QUE
SANCIONAN PENALMENTE LAS PRACTICAS COLUSORIAS HORIZONTALES
EN EL PERU

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto sancionar penalmente las practicas colusorias
horizontales, modificando via inclusién, el Cédigo Penal aprobado mediante
Decreto Legislativo N° 635; y estableciendo nuevas disposiciones en la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobado mediante Decreto Legislativo
N° 1034, con la finalidad de adecuar dicha norma a la penalizacién de éstas
conductas.

Articulo 2. Incorporaciones al Cédigo Penal

Incorpdranse al Codigo Penal los articulos 232, 232-A, 232-B y 232-C con el
siguiente texto:
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Practicas Colusorias

Articulo 232.- El que, infringiendo la ley de la materia y causando perjuicio, realiza
acuerdos o practicas horizontales inter marca que involucren a competidores entre
Si, que tengan por objeto fijar precios u otras condiciones comerciales o de
servicio, limitar la produccién o las ventas, el reparto de clientes, proveedores o
zonas geograficas, o establecer posturas o abstenciones en licitaciones,
concursos u otra forma de contratacion u adquisicién publica previstas en la
legislacién pertinente, asi como en subastas publicas y remates; sera reprimido

con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de nueve afios.
Exencion de Responsabilidad

Articulo 232-A.- Estaran exentos de responsabilidad penal por el delito tipificado
en el articulo 232, las personas que se hayan beneficiado de la exoneracién de
sancion prevista en el articulo 26 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobado mediante Decreto Legislativo N° 1034. Quedando
estas personas, obligadas a colaborar con el Ministerio Publico, proporcionando
antecedentes que conduzcan a la acreditacién de dicha conducta y a la
determinacion de los responsables.

Informe Previo
Articulo 232-B.- Se debe realizar lo siguiente:

1.- Para que el Ministerio Publico inicie la investigacion preparatoria, es requisito
previo que el Tribunal de Defensa de la Competencia, informe al Ministerio
Publico, los casos que comprometieron gravemente la libre competencia, lo cual
solo podra acreditarse una vez que la existencia del acuerdo haya sido establecida
por resolucion definitiva emitida en sede administrativa que sancione un acuerdo
tipificado en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.
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2.- El Ministerio Puablico, dispondré la formalizacion de la Investigacién
Preparatoria previo informe motivado por la Secretaria Técnica de la Comisién de
Defensa de la Competencia.

3.- Cuando lo considere necesario el Juez o el Fiscal en su caso, deben contar
con la participacion especializada de la Secretaria Técnica de la Comisién de
Defensa de la Competencia.

Prescripcion

Articulo 232-C.- La accién penal para la persecucion del delito descrito en el
articulo 232 prescribiré en el plazo de diez afios, contado desde que se exista una
resolucion definitiva emitida en sede administrativa que sancione un acuerdo
tipificado en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.”

Articulo 3. Vigencia de la Ley

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Adicionase el numeral 16.3 al articulo 16 del Decreto Legislativo 1034,
que aprobd la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, con el siguiente
texto:

“Articulo 16.- El Tribunal. -

b

16.3 El Tribunal debera informar al Ministerio Publico Publico los casos

que comprometieron gravemente la libre competencia, una vez que la
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existencia del acuerdo haya sido establecida por resolucién definitiva
emitida en sede administrativa que sancione un acuerdo tipificado en
el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas.”

SEGUNDA. Derégase el inciso b) de la Segunda Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Legislativo 1034 que aprob6 la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, en el extremo que corresponda al articulo 232 del

Caodigo Penal.

Lima, 21 de enero de 2019
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EXPOSICION MOTIVOS
LA COLUSION O CONCERTACION DE PRECIOS EN EL PERU

El 17 de enero ultimo se informo que Indecopi' multara a 64 empresas con S/ 473
millones por cartel de precios de GNV en Lima y Callao, y a 29 de 33 gerentes
implicados.

El 17 de Octubre, el Minsa? indico que han identificado cuatro casos de
concertacion de precios en medicamentos (gastrointestinales, cardiovasculares, y

antiparkinsionanos) en procesos de compra por parte del Estado peruano.

El 10 de agosto del 2018, Indecopi® ha sefialado que a la fecha tiene cuatro
investigaciones preliminares de carteles que concertaron precios en el sector
combustibles.

El 26 de mayo del 2018, La Republica* informa que sancionaron a seis lineas
navieras por concertacion en importacion de autos “La Comisién de Defensa de
Libre Competencia de Indecopi anuncié la sancion de S/ 47.8 millones contra seis
navieras internacionales que concertaron precios y se repartieron el transporte

maritimo de vehiculos desde el extranjero al Pertu entre 2001 y 2012”.

El 17 de abril el 2018 el Diario EI Comercio®, informé que en Indecopi: Hay 13
procesos por concertacion de precios sefalando que “Jesus Espinoza, secretario
técnico de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia de Indecopi, comenté
que la entidad estatal ha detectado y abierto 13 procesos sancionadores a
compafiias de diversos sectores por supuestos carteles”.

' https://gestion.pe/economia/empresas/indecopi-multara-64-empresas-s-473-millones-cartel-precios-gnv-
lima-callao-255976

? https://elcomercio.pe/economia/peru/minsa-hay-cuatro-casos-concertacion-precios-noticia-568442

* https://larepublica.pe/economia/1295125-indecopi-investiga-4-carteles-sector-combustibles-pais

“ https://larepublica.pe/economia/1249483-sancionan-seis-lineas-navieras-concertacion-importacion-autos
® https://elcomercio.pe/economia/peru/indecopi-hay-13-procesos-firmas-concertacion-precios-noticia-
512845
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El 17 de abril del 2018 Indecopi® confirmé sancion a centros de hemodialisis que
concertaron precios para perjudicar a EsSalud, “La sancién impuesta a 31 centros
de hemodialisis, de un total de 34 (los otros tres no apelaron). Estos centros
concertaron precios al presentar cotizaciones uniformes en los procesos de
seleccion de EsSalud para la prestacion del servicio de hemodiélisis con retso de
filtros en Lima y Callao. Las empresas elevaron en sus cotizaciones el precio para
la prestacion del mencionado servicio. De no haber sido detectada esta conducta,

EsSalud habria podido sufrir un perjuicio de S/34.2 millones”.

El 21 de diciembre del 2017, diario Gestion’ inform6 que Indecopi sancioné a tres
empresas de GLP por concertacién de precios entre el 2005 y el 2011; “Indecopi
sancion6 en primera instancia a Lima Gas y otras dos compafiias con multas con
monto equivalente a S/ 8.2 millones, “por una supuesta concertacién de precios en
la venta de balones de gas, en la que participd siete ejecutivos de las citadas
empresas”.

El 6 de abril del 2017, Peru218, sefalé que sancionan a Kimberly Clark y Protisa
por crear cartel de papel higiénico “el cartel conformado por Kimberly Clark y
Protisa impuso a sus clientes (distribuidores, mayoristas, supermercados, etc.)
alzas de precios, en algunos casos, de mas del 20%, durante el periodo
mencionado. Esto represent6 una afectacion a las condiciones de competencia en
el mercado de papel higiénico y otros productos de papel tisi”. “Las multas
impuestas por la Comision, en primera instancia, ascienden a 42,385.14 UIT (S/
171'659,817) para Kimberly Clark y a 25,726.28 UIT (S/ 104'191,434) para

Protisa”.

® https://peru21.pe/lima/indecopi-confirman-sancion-31-centros-hemodialisis-concertaron-precios-
perjuicio-essalud-403801

7 https://gestion.pe/economia/empresas/indecopi-sanciona-tres-empresas-glp-supuesta-concertacion-
precios-223278

¥ https://peru21.pe/economia/sancionan-kimberly-clark-protisa-crear-cartel-papel-higienico-71791
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El 25 de octubre del 2016, Semana Econémica?® sefiala que Indecopi sanciond a
cinco cadenas de farmacias por concertacion de precios, “fueron multadas con
casi S/.9 millones. Indecopi sancioné en primera instancia a las cadenas de
farmacias Arcangel, Inkafarma, Fasa, Mifarma y Nortfarma (Boticas Felicidad) por
concertacion de precios de diversos medicamentos entre enero del 2008 y marzo
del 2009".

El 19 de noviembre del 2015, Gestion'® sefialé que se confirma en el Poder
Judicial la sancién del Indecopi impuesta a empresas de oxigeno medicinal.
‘Praxair, Messer y Aga (ahora Linde Gas del Perti) fueron multadas por el Indecopi
con 5,618.80 UIT, equivalentes a S/. 21.63 millones. Segin esta entidad, tales
empresas realizaron practicas colusorias en licitaciones publicas en perjuicio de
EsSalud”

El 28 de enero del 2011, diario El Comercio'! inform6 que las aseguradoras si
concertaron precios del SOAT en el 2001, “un afio antes de que se cumpla una
decada desde la infraccion, la Corte Suprema de la Republica confirmé la sancién
que Indecopi impuso en el 2003 a siete aseguradoras y a la Asociacién Peruana
de Empresas de Seguros (Apeseg) por haber concertado los precios del Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT) entre diciembre del 2001 y febrero
del 2002".

El 16 de diciembre del 2010 se informo que la multa por concertar precios de pollo
fue ratificada por la Corte Suprema'? “Medida involucra a 12 empresas del sector
avicola y a su asociacién. Sancion impuesta por Indecopi asciende a S/.4'320.000”

“La Corte Suprema de la Republica —ultima instancia del Poder Judicial- confirmé

? http://semanaeconomica.com/article/sectores-y-empresas/salud/203647-indecopi-sanciona-a-cinco-
cadenas-de-farmacias-por-concertacion-de-precios/

*% https://gestion.pe/economia/confirma-judicial-sancion-indecopi-impuesta-empresas-oxigeno-medicinal-
105455
 http://archivo.elcomercio.pe/economia/peru/aseguradoras-si-concertaron-precios-soat-2001-noticia-
705215

12 http://archivo.elcomercio.pe/amp/economia/peru/multa-concertar-precios-pollo-fue-ratificada-corte-
suprema_1l-noticia-685131
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la sancion que en 1998 impuso el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) a 12
empresas del sector avicola y a la Asociaciéon Peruana de Avicultura (APA) por
concertar precios de la carne de pollo en Lima y Callao entre 1995 y 1996”.

PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

La constitucion Politica del Pert en su Articulo 61°, sefala que “El Estado facilita y
vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede
autorizar ni establecer monopolios”

Para Enrique Bernales' “el estado tiene los deberes de facilitar y vigilar la libre
competencia. En otras palabras debe establecer las normas, condiciones y
procedimientos en los que la libre competencia pueda desarrollarse de la mejor
manera. Al mismo tiempo, ejerce vigilancia para que las reglas funcionen y para

que los actores del mercado se conformen a ellas. Esto supone que pueda forzar

a cumplir las normas y que sancione las transqgresiones”

“El Estado se convierte ahora en un vigilante de la libre competencia, que ha de
facilitar, combatiendo toda practica que la limite, asi como el abuso de posiciones
dominantes o monopolisticas. Mas aun, la Constitucion prohibe expresamente que

por ley se autorice o establezca monopolios’#”

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “como aspecto fundamental de una

economia social de mercado, el Estado facilita y vigila la libre competencia. El

articulo 61° de la Constitucion delega al legislador la labor de garantizar el acceso

2 BERNALES BALLESTEROS, Enrique, con colaboracién de OTAROLA PENARANDA, Alberto. La Constitucion de
1993 Analisis Comparado. Quinta Edicién. Setiembre 1999,

14 CHANAME ORBE, Ratil. Exégesis de la Constitucion Econdmica en Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 3,
Ne 5 /2009, Pg.277.
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al mercado en igualdad de condiciones, al tiempo de reprimir v limitar el abuso de

posiciones de dominio o monopdlicas a efectos de garantizar no sélo la

participacién de los agentes de mercado ofertantes, sino de proteger a quienes

cierran el circulo econémico en calidad de consumidores y usuarios”!5.

En su calidad de maximo intérprete de la Constitucién, define la libre competencia
como, “la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo de la
produccidn, servicios o comercializacién de productos de la misma especie por

parte de un numero indeterminado de agentes econémicos’6".

“La libre competencia tiene el caracter de pautas o reglas de juego del mercado,

con arreglo a la cual deben actuar todos los agentes econémicos y que, en todo

momento, ha de ser vigilada y preservada por el Estado, cuya principal funcién es

la_de mantener y propiciar la_existencia de mercados libres, competitivos y

fransparentes, asi como la de adoptar todas las medidas necesarias que impidan

su_obstruccién o restriccion. Ello debido a que la Constitucion en sus articulos 61°

y 65.°, asume la posicion de que la libre competencia junto con el derecho a la
informacion, promueven de la mejor manera la satisfaccién de los intereses de los
consumidores y usuarios en el funcionamiento eficiente de los diferentes

mercados de bienes y servicios. "17.

De otro lado, la obligacién del Estado de garantizar la libre competencia, a su vez,

comprende:

a) la obligacion de promover, es decir, de desarrollar las condiciones necesarias, a
través de medidas especialmente de caracter legislativo o administrativo, para que
los agentes economicos tengan acceso y gocen de los derechos e institutos que

conforman la Constitucién econémica:

1SEXP. N.2 00034-2004-PI/TC
°EXP. N.° 03479-2011-PA/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/03479-2011-AA.htm|

7EXP. N.2 03116-2009-PA/TC http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03116-2009-AA.html
9
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b) la_obligacién de proteger. realizando todas las acciones necesarias contra

quienes impidan, obstaculicen, o restrinjan injustificadamente su disfrute, goce y

gjercicio; y,

c) la obligacion de garantizar propiamente dicha, que exige del Estado velar
porque en el ambito de las relaciones inter privados, no se incumpla la obligacion
general de respetarlos. En definitiva, asegurar el libre y pleno ejercicio de los

derechos constitucionales de caracter econémico” '8,

Visto que la Constitucion Politica senala la obligacién del Estado de combatir
conductas anticompetitivas, esta obligacion, es desarrollada a nivel legal por el
Decreto Legislativo N° 1034 Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas que
prohibe practicas colusorias y el abuso de posicién de dominio. “La Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas confirma que la finalidad de la politica
de competencia es garantizar y preservar el proceso competitivo entre las
empresas con el objeto de procurar el mayor beneficio de los usuarios y
consumidores, permitiendo aproximarnos a una mejor asignacion de los recursos

en la economia”™®.

FORMAS DE PROTECCION JURIDICA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Frente a actos que afectan la libre competencia, los estados reaccionan de distinta
manera, algunos con sanciones administrativas, sanciones penales, o aplican de
manera conjuntas estas sanciones, como respuesta a estos actos. Asi,

encontramos 3 mecanismos de proteccion de |a libre competencia:
Proteccion de la libre competencia por el derecho administrativo

Significa que, el sistema juridico frente a practicas que colisionen la libre

competencia, respondera unicamente con sanciones administrativas, que se

*¥ EXP. N° 00010-2014-PI/TC https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/00010-2014-Al.pdf
¥ RESOLUCION 068-2018/SDC-INDECOPI

10
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impondran a las empresas y/o personas naturales responsables de cometer estas
practicas, “aqui no hay intervencion de jueces para determinar la responsabilidad
de agentes economicos de conductas anticompetitivas ni tampoco hay
intervencion del Ministerio Publico. Ahora bien para que pueda mantenerse un
sistema de proteccidon limitado al derecho administrativo sancionador, se hace
necesario un alto grado de eficiencia por parte de la autoridad administrativa
competente, de manera tal que se haga necesaria la intervencion penal, o cuando

menos, Su ausencia sea totalmente tolerable20”
Proteccién de la libre competencia por el derecho penal

Este tipo de proteccion quiere decir que las conductas que atenten contra la libre
competencia seran considerados delitos, de manera que un juez sera el

encargado de determinar la responsabilidad penal y la pena que corresponda.

“En la actualidad el desarrollo extendido de las legislaciones administrativas
protectoras de la libre competencia y la creacion de organismos encargados de
velar por el cumplimiento de esas normativas, han reducido la posibilidad de una
proteccion exclusivamente penal de la libre competencia. La tendencia general
esta orientada a una proteccién tanto penal como administrativa de la libre

competencia?!
Proteccion de la libre competencia mixta

Existe una convivencia de ambos sistemas, de manera que una infraccion a la

libre competencia determinara sanciones penales y/o administrativas.

“Aca hay dos formas de proteccion de la libre competencia, una administrativa y
otra penal, lo cual es un rasgo que puede considerarse comun en los

ordenamientos juridicos modernos. Ahora puede pensarse, que el principal

“> GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico: Parte Especial. Lima 2016. Pg. 43
21 |bid, Pg. 44.
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problema de este modelo radicaria en la potencial superposicion o colision entre
ambos ambitos de proteccion??”,

IV. SISTEMA DE PROTECCION ADOPTADA EN EL PERU - CAMBIO DE

SISTEMA ADOPTADO DESDE EL ANO 2008

El sistema de proteccion adoptado por la legislacion peruana es la proteccion
administrativa; sin embargo hay que recalcar que hasta el afio 2008 el sistema de

proteccion era uno mixto: administrativa y penal.

En el 2008, el Decreto Legislativo N° 1034, que aprueba la Ley de la Represion de
Conductas Anticompetitivas, mediante la segunda Disposicion Complementaria
Derogatoria, derogd de manera expresa los articulos 232, 233 y el numeral 3 del
articulo 241 del Codigo Penal, que sancionaba penalmente el abuso del poder
econémico, el acaparamiento, la concertacion de precios en licitaciones o
concursos publicos.

“‘Recordemos que el Decreto Legislativo 1034 sancioné en el 2008 con ocasién de
adecuar las normas internas de mercado al TLC celebrado con USA, y esa fue el
objetivo de la delegacion en el Poder Legislativo le hizo al Poder Ejecutivo, mas no
lo autorizé para modificar la estructura del Codigo Penal, derogando articulos que
venian cumpliendo la funcién de control social que tienen las normas penales. En
efecto el Decreto Legislativo 1034 derogé los siguientes articulos: Articulo 232.-
Abuso de poder econémico, Articulo 233.- Acaparamiento, Articulo 241.- Fraude
en remates, licitaciones y concursos publicos, del Cédigo Penal y con ello dejo sin
reproche penal varias conductas que de por si, son inaceptables en el mercado??”

22 |bid, Pg. 44.

23 DURAN CARRION, Julio
http://blog.pucp.edu.pe/blog/competenciayconsumidor/2018/05/02/concertacion-de-precios-de-31-
centros-de-hemodialisis-en-el-peru-solo-un-caso-de-libre-competencia/
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‘Resulta sorprendente que sin ninguna exposicién de Motivos y sin mayores
justificaciones, se haya derogado el articulo 232 del Cédigo Penal, que para bien o
para mal orientaba a la opinién publica respecto del normal desarrollo de las
relaciones econdmicas y mercantiles en el ambito de la competencia. Cabe
sefalar que las facultades especiales que otorgé el Congreso de la Republica al
Poder Ejecutivo, se circunscribieron exclusivamente a la regulaciéon de la materia
economica y no se extendian para derogar articulos dentro del Cédigo Penal.
Aunque es cierto que no son numerosos los casos en que se ha sancionado con la
aplicacion del Codigo Penal el delito de abuso de poder econémico y practicas
restrictivas de la libre competencia, s/ era conveniente que se mantuviera vigente
la disposicion penal, en tanto que era una disposicién de naturaleza especial que
no soélo resultaba un elemento que orientaba a la opinién puablica y a las
actividades econdémicas, como hemos dicho, sino que subsistia la posibilidad
frente a casos particularmente graves en el ambito de la desnaturalizacién de las
relaciones econémicas,(...) se hiciera uso del Cédigo Penal como dltima ratio para
castigar delitos de esta indole en los que mediaba el abuso de posicién de dominio
en el mercado, para favorecerse a una empresa o a un grupo de ellas en
desmedro de los demas, sino en perjuicio del normal desenvolvimiento de las

actividades comerciales competitivas."?.

Garcia Cavero sefiala que con la despenalizacion de estas conductas, “mientras
que el carterista que hurta una billetera con valor de una remuneraciéon minima
vital podra ir hasta tres afios a la carcel, el que defrauda a los consumidores o al
propio Estado en licitaciones colusorias con sumas millonarias solamente va a

recibir una multa administrativa2®”

Asi, con la derogacion de manera expresa los articulos 232, 233 y el numeral 3 del
articulo 241 del Codigo Penal, dispuesta por el Decreto Legislativo N° 1034, que

# LAMAS PUCCIO, Luis Citado por DURAN CARRION, Julio en
http://blog.pucp.edu.pe/blog/competenciayconsumidor/2018/05/02/concertacion-de-precios-de-31-
centros-de-hemodialisis-en-el-peru-solo-un-caso-de-libre-competencia/

25 GARCIA CAVERO, Percy. ¢ TLC sin derecho penal?. Editorial Gaceta Juridica
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aprueba la Ley de la Represiéon de Conductas Anticompetitivas, el Pert adopté un
sistema de proteccion administrativa. De manera, que es el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia el ente encargado de sancionar las conductas
anticompetitivas, en primera instancia a través de la Comision de Defensa de la
Libre Competencia del INDECOPI, y en segunda instancia mediante la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia.

LA LEY DE LA REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Esta ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de
promover la eficiencia econdémica en los mercados para el bienestar de los
consumidores. Prohibe las siguientes conductas:

El abuso de la posicion de dominio, se considera que existe abuso cuando un

agente econdmico que ostenta posicion dominante en el mercado relevante utiliza
esta posicién para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion;

Las practicas colusorias horizontales, entendida como los acuerdos,

decisiones, recomendaciones o practicas concertadas realizadas por agentes
econdémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,

impedir o falsear la libre competencia. Tales como:

e La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras

condiciones comerciales o de servicio.

e La limitacion o control concertado de la produccion, ventas, el desarrollo
técnico o las inversiones.

» El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas.

14
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La concertacién de la calidad de los productos, cuando no corresponda a
normas técnicas nacionales o internacionales y que afecte negativamente al
consumidor.

La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen de
manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente
a otros.

Concertar, injustificadamente, la subordinacion de la celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su
naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de
tales contratos.

La negativa, concertada e injustificada, de satisfacer demandas de compra
0 adquisicién, o de aceptar ofertas de venta o prestacion de bienes o
servicios.

Obstaculizar, de manera concertada e injustificada, la entrada o
permanencia de un competidor a un mercado, asociacion u organizaciéon de
intermediacion.

Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva.

Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas
en las licitaciones o concursos publicos o privados u otras formas de
contratacion o adquisicién publica previstas en la legislacion pertinente, asi
como en subastas publicas y remates.

Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de

beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Las practicas colusorias verticales, concebidas como acuerdos, decisiones,

recomendaciones o practicas concertadas realizados por agentes econdémicos que
operan en planos distintos de la cadena de produccién, distribucion o
comercializacion, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la
libre competencia.

15



9CH Dy
P 3

§

(o]
b

kR |

. JO DEL AGUILA HERRERA
CONGRESO geiL G .
REPUBLICA “Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Hombres y Mujeres”

“Afio de la lucha contra la corrupcién y la impunidad”

Estas conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién de Defensa
de la Libre Competencia, sobre la base de Unidades Impositivas Tributarias,
ademas de la sancion que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los
infractores, cuando se trate de una persona juridica, sociedad irregular, patrimonio
auténomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta cien UIT a cada uno de
sus representantes legales o a las personas que integran los érganos de direccién
0 administracion seglin se determine su responsabilidad en las infracciones
cometidas.

Ademas de la sancién que se imponga por infraccion a la presente Ley, la
Comision podra dictar medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso
competitivo, las cuales, entre otras, podran consistir en el cese o la realizacion de
actividades, inclusive bajo determinadas condiciones.

En su articulo 26 esta Ley establece la posibilidad de exonerar la sancién, ya que
cualquier persona podra solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de
sancién a cambio de aportar pruebas que ayuden a detectar y acreditar la
existencia de una practica colusoria, asi como a sancionar a los responsables. Asi,
en el marco de este articulo, Indecopi ha establecido un programa de clemencia
que permite a las otorgar exoneraciones en las multas a los infractores, a cambio
de que revelen su participacion en un cartel y colaboren activamente aportando

pruebas de la infraccion y sancionar a los otros responsables.

V. CONCERTACION O COLUSION DE PRECIOS

Dentro de las practicas horizontales, existen un grupo que estan prohibidas de
manera absoluta, asi el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas sefiala que:

“Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter
marca que no sean complementarias o accesorias a otros acuerdos licitos y que
tengan por objeto:

16
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a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;
c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra
forma de contratacion o adquisicion pablica prevista en la legislacion pertinente,
asi como en subastas publicas y remates.”

“Existe sin embargo un grupo de practicas horizontales que sélo son posibles si se
efectian de manera concertada, y cuya realizacion requiere por lo tanto del
concurso de varias empresas a la vez. Tales practicas son las que caen en la ya
mencionada definicion de colusion?, y son estas practicas las que se pretende

sancionar penalmente con esta propuesta.

La colusién puede definirse como una situacion en la cual una serie de empresas
acuerdan no competir entre ellas con el objetivo de incrementar los beneficios
conjuntos de todo el grupo. Dicho incremento puede lograrse a través de
diferentes instrumentos, pero tiene la caracteristica comln de que trae aparejado
un aumento en los precios y una reduccién en los volimenes comerciados
respecto de los que regirian en una situacién en la cual las empresas compitieran

entre si?’

‘Al eliminar el riesgo de la competencia aprovechandose de la colusion, las
empresas pueden obtener beneficios indebidos y mayores a los que lograrian en
una situacién de competencia. Debe tenerse en cuenta para estos efectos que,
por lo general, las practicas colusorias no buscan excluir a competidores del

mercado —con la notoria excepcion de los boicots— sino mas bien asegurar la

?* COLOMA, German. Practicas horizontales concertadas y defensa de la competencia. Pg.9
7 COLOMA, German. Précticas horizontales concertadas y defensa de la competencia. Pg.1
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DMUNDO DEL AGUILA HERRERA

participacion de la mayor parte o de todas las empresas que actian en el
mercado, a fin de poder manipular efectivamente la formacion de los precios y
otras condiciones de la oferta"2?.

PERJUCIO DE LA CONCERTACION O COLUSION DE PRECIOS

Uno de los atentados mas graves a la libre competencia es la concertacion de
precios, debido a que los consumidores terminan pagando precios con un
incremento en promedio de un 15%29, tiene efectos negativos en el producto bruto
interno aproximadamente en un 10%%, al mismo tiempo que afecta la
competitividad; de manera que no solamente se ve afectado el mercado, si no, lo
mas importante, es que esta conducta no permite acceder a los consumidores a
bienes y servicios para satisfacer sus necesidades.

Cuando las practicas colusorias tienen como finalidad unica y directa afectar las
condiciones de oferta en el mercado, por lo general producen efectos dafinos,

entre los que se pueden sefalar los siguientes:

+ Afectan al comprador o consumidor al permitir que se le cobre precios mayores
0 que se le imponga condiciones menos beneficiosas que las que primarian en un

mercado competitivo.

* Privan al comprador o consumidor de la posibilidad de elegir entre distintas

opciones de precios, calidades u otras condiciones de venta.

%% Analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos
http://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/5564/libre _competencia.pdf?sequence=1&isAll
owed=y

% Tomas Menchaca, ex presidente del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile.
https://gestion.pe/econemia/negocio-concertar-precios-mercados-oligopolicos-son-riesgo-147384
3Geir H. Bjertnaes. The Welfare Cost of Market Power Accounting for Intermediate Good Firms
https://www.ssb.no/a/publikasjoner/pdf/DP/dp502.pdf
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-Limitan los incentivos a la eficiencia e innovacion de las empresas que participan
de la practica pues, al desaparecer los riesgos de la competencia, también

desaparece el impulso a ganarle a los rivales3!.

En el siguiente cuadro se muestran los principales casos de concertaciéon o
colusion de precios descubiertos por el INDECOPI en los ultimos afios,

pudiéndose observar que el beneficio ilicito - las ganancias obtenidas

producto de la colusidn- alcanza sumas millonarias, ilegalmente cobradas a

los consumidores.

PROCESO HECHOS BENEFICIO
ADMINISTRATIVO ILICITO OBTENIDO
EXPEDIENTE 008-2012/CLC

1ERA INSTANCIA: Hallé responsables a 31 centros de | S/ 29,225,731.62.

RESOLUCION 019-2016/CLC-
INDECOPI

2DA INSTANCIA;
RESOLUCION 068-2018/SDC-
INDECOPI

hemodialisis por la fijacion de precios,
destinada a incrementar el valor referencial
en los Concurso Publico convocados por
Essalud, para la prestacion de servicios de
hemodialisis con reuso en Lima y Callao,

durante los afios 2010, 2011 y 2012.

EXPEDIENTE 014-2009/CLC
1ERA INSTANCIA:
RESOLUCION 017-2013/CLC-

INDECOPI

2DA INSTANCIA:

Procedimiento iniciado contra

Empresa de Transportes Los Angeles
S.C.R.L,, quien en coordinacion con otras
dieciséis empresas realizd una fijacidn

concertada de precios, del servicio de

S/ 845,240.00.

*'Analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivo. Pg.34

http://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/5564/libre _competencia.pdf?sequence=1&isAll

owed=y
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RESOLUCION 87-2018/SDC transporte de pasajeros en la ruta Puno -
Juliaca y viceversa, a partir del 1 de enero
de 2007, por un periodo aproximado de 60

dias.

EXPEDIENTE 004-2011/CLC

1ERA INSTANCIA: Hall6 responsables al Colegio de Ingenieros | S/. 58,724,298.00
RESOLUCION 040-2014/CLC- | del Perd y a la Asociacion Peruana de
INDECOP!I Consultoria por la comision de practicas
colusorias  horizontales destinadas a
2DA INSTANCIA: incrementar las tarifas de personal de los
RESOLUCION 508-2017/SDC- servicios de consultoria de ingenieria para:
INDECOPI (i) la elaboracion de estudios definitivos vy,
(ii) la supervisién de obras; asi como los
valores de los gastos generales para los
servicios de consultoria de ingenieria y

obras en general

EXPEDIENTE 008-2010/CLC

1ERA INSTANCIA: Hallé responsable a Nortfarma S.A.C. de | S/ 779,829.42
RESOLUCION 078-2016/CLC- haber participado, de manera conjunta con
INDECOPI Farmacias Peruanas S.A. (Fasa), Albis S.A.
(Arcangel) y Eckerd Peru S.A. (Inkafarma),
2DA INSTANCIA: en la realizacion de practicas colusorias
RESOLUCION 0738-2017/SDC- | horizontales en la modalidad de fijacion
INDECOPI concertada de precios de venta al publico, a
nivel nacional, de los productos

farmacéuticos y afines presentados

EXPEDIENTE 003-2008/CLC

1ERA INSTANCIA: Procedimiento sancionador iniciado de | $/7,005,073.27
RESOLUCION 010-2013/CLC- oficio contra Unién Andina de Cementos
INDECOPI S.A.A., La Viga S.A., A. Berio y Cia. SAC. y
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2DA INSTANCIA:
RESOLUCION 857-2014/SDC-
INDECOPI

Manufacturas de Acero Comercial e
Industrial S.A. por la comisién de practicas
colusorias verticales en la modalidad de
negativa concertada e injustificada de
satisfacer demandas de compra de los
productos de Unién Andina de Cementos

S.AA

EXPEDIENTE 014-2009/CLC

1ERA INSTANCIA:
Resoluciéon 017-2013/CLC-
INDECOPI

2DA INSTANCIA;
RESOLUCION 0888-2014/5DC-
INDECOPI

Procedimiento de oficio iniciado contra
Cooperativa de Transporte Interprovincial
de Pasajeros Virgen de Fatima S.R.L.,
Cooperativa de Transportes Manco Céapac
Ltda., Empresa de Transporte
Interprovincial San Francisco de Borja S.R.L.,
Empresa de
Transportes Interprovincial de Servicios
Multiples Dorado Express S.C.R.L., Expreso
Internacional La Veloz S.C.R.L. y Empresa de
Transportes El Veloz S.R.L., por practica
restrictiva de la competencia en la
modalidad de fijacion concertada de
precios, destinada a incrementar el precio
del servicio de transporte de pasajeros de
ambito regional en la ruta Puno — Juliaca y

viceversa.

S/ 858,240.0

EXPEDIENTE 002-2008/CLC

1ERA INSTANCIA:
RESOLUCION 051-2010/CLC-
INDECOPI

2DA INSTANCIA:
RESOLUCION 1167-2013/5DC-

Declaré que Praxair Perd S.R.L., Aga S.A. y
Messer Gases

del Peru S.A. incurrieron en una infraccion
consistente en la realizacion de practicas
restrictivas de la competencia en la

modalidad de reparto de mercado en los

$/25,408,723.14
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INDECOP!I procesos de seleccion convocados por
EsSalud para la adquisicion de oxigeno
medicinal liquido y gaseoso a nivel nacional,
durante el periodo comprendido entre
enero de 1999 y junio de 2004
Expediente 003-2017/CLC
1ERA INSTANCIA: Contra Compafiia Maritima Chilena S.A, | S/34,280,806.29
RESOLUCION 030-2018/CLC- | Compafia Sudamericana de Vapores S.A.,
INDECOPI Eukor Car Camer Inc., Kawasaki Kisen Kaisha
Lid, Mitsui O.S.K. Lines Ltd.y Nippon Yusen
*Aan no se pronuncia la 2da Kabushiki Kaisha; por presuntas practicas
instancia. colusorias horizontales con el objeto de
repartirse cuentas e incrementar tarifas de
manera coordinada en el servicio de
transporte maritimo internacional de carga
rodante, por lo menos, entre 2001 y 2012,y
con efectos en puertos peruanos hasta
2015,
Expediente 017-2015/CLC
1ERA INSTANCIA: Contra Kimberly Clark Peru S.R.L., Productos | $/153,018,129.0
RESOLUCION 01 0-2017/CLC- | Tissue del Perti S.A, por practica colusoria
INDECOPI horizontal en la modalidad de fijacion
concertada de precios y condiciones
*Aln no se pronuncia la 2da comerciales en la comercializacion de papel
instancia. higiénico y otros productos de papel tissue,
en el periodo 2005 — 2014.
Expediente 011-2015/CLC
1ERA INSTANCIA: Contra Lima Gas S.A., Solgas S.A., Zeta Gas | §/7,761,249.44
RESOLUCION 100-2017/CLC- Andino S.A. y otros, por practicas colusorias
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INDECOPI horizontales en la modalidad de acuerdo de

*Aun no se pronuncia la 2da

instancia.

fijacién de precios, consistente en variar o
abstenerse de variar concertadamente el
precio del gas licuado de petréleo en sus
presentaciones envasadas y a granel, de
manera continua y a nivel nacional entre los

afios 2009 y 2011.

Expediente 013-2015/CLC

1ERA INSTANCIA:
RESOLUCION 103-2016/CLC-
INDECOP!

*Aln no se pronuncia la 2da

instancia.

Asociacion Central de Productores de
Mango del Valle San Lorenzo incurrio en la
realizacion de  précticas  colusorias
horizontales en la modalidad de
recomendaciones anticompetitivas,
destinadas a incrementar el precio del
mango Kent a nivel de productores en el
valle de San Lorenzo, Piura, entre octubre

de 2010 y enero de 2011

$/.2,639,754.30.

COMO SE CASTIGA LA COLUSION DE PRECIOS EN ORDENAMIENTOS
JURIDICOS COMPARADOS
CONCERTACION O COLUSION DE PRECIOS

PAIS MULTAS ADMINISTRATIVAS PENA DE CARCEL

PERU sI NO

COLOMBIA Si NO

UNION EUROPEA 8l NO

ARGENTINA Sl sl

BRASIL Sl Sl

CANADA Sl Sl

CHILE Sl ]

MEXICO sl S

ESTADOS UNIDOS Sl S
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JAPON Sl Sl

Estados Unidos: en dicho pais, la prohibicion de concertacion de precios se
encuentra plasmada en la Sherman Act, que reguldé concretamente las conductas
colusorias entre empresas y la monopolizacion. El US CODE, dispone en su Titulo
15 -Comercio y Trafico Comercial-, Capitulo 1, que todo contrato, combinacién en
forma de trust o de otra clase, o conspiracion restrictiva del comercio o comercio
entre varios Estados o con naciones extranjeras, es declarado ilegal. Toda
persona que haya participado en cualquier contrato o en cualquier combinacién o
conspiracion declarada ilegal se considerara culpable de un delito y, en su
condena, sera castigado con multa no superior a $100.000.000 si es una
corporacion; o, si es cualquier otra persona, $1.000.000, o prisién que no exceda

de 10 afios, 0 ambos penas, en la discrecion del Tribunal.

México: El afio 2017 se promulgd la nueva Ley Federal de Competencia
Econémica, que tiene por objeto promover, proteger y garantizar la libre
concurrencia y la competencia econémica, asi como prevenir, investigar, combatir,
perseguir, castigar severamente y eliminar los monopolios, las practicas
monopdlicas, las concentraciones ilicitas, las barreras a la libre concurrencia y la
competencia econémica, y demas restricciones al funcionamiento eficiente de los

mercados.

El articulo 253 del Cédigo Penal Federal sefiala que son actos u omisiones que
afectan gravemente al consumo nacional y se sancionaran con prisiéon de tres a
diez afios y con doscientos a mil dias multa, los siguientes: d).- Todo acuerdo o
combinacion, de cualquier manera que se haga, de productores, industriales,
comerciantes o transportistas, para evitar la competencia entre si y traiga como
consecuencia que los consumidores o usuarios paguen precios exagerados. Multa
hasta por el equivalente al 10% de los ingresos del agente econémico, por haber
incurrido en una practica monopélica absoluta o por haber incumplido con las
condiciones fijadas en la resolucién de una concentracion
24
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Canada: este pais, es uno en los cuales se sanciona la concertacién de precios
de manera mas severa, la sancion penal por concertacion puede llegar a ser de
hasta 14 afios, y las multas hasta 25 millones de dolares canadienses para las
empresas que participen. La multa mas fuerte impuesta fue a la farmacéutica
Hoffman La Roche por U$S 48 millones.

Argentina: dicho pais sanciona con carcel la concertacién de precios, el articulo
300 de su Cadigo Penal, sefiala que seran reprimidos con prisién de seis 6 meses
a 2 afos, el que hiciere alzar o bajar el precio de las mercaderias por medio de
noticias falsas, negociaciones fingidas o por reuniéon o coaliciéon entre los
principales tenedores de una mercancia o género, con el fin de no venderla o de

no venderla sino a un precio determinado.

La sancion de multa por conductas que afectan la libre competencia: pueden ir
desde 10.000 pesos hasta 150.000.000 (en caso de reincidencia, los montos de
la multa se duplicaran). Ademas son solidariamente responsables los directores,
gerentes, administradores, mandatarios o representantes legales que por su
accion u omision hayan permitido la comisién de la infraccion, mas la inhabilitacion
para ejercer el comercio de uno a diez afios tanto para la persona juridica como

para las personas anteriormente mencionadas.

Brasil: La Ley 12.529/11 de Brasil “Ley Antimonopolio” prohibe el abuso de la
posicion dominante y la fijacion de precios entre competidores. La ley 8.137/90
tipifica los Delitos contra el Orden Econdmico: (i) abusar del poder econémico,
dominando el mercado o eliminando, total o parcialmente, la competencia
mediante cualquier forma de pacto o acuerdo de empresas; y (ii) formar acuerdos,
convenios, pactos o alianzas entre los ofertantes que persigan: a) la fijacion

artificial de precios o cantidades vendidas o producidas

Las violaciones de la misma se castigan mediante una multa, que en casos que
involucren empresas, puede ser desde el 0.1% hasta el 20% del valor de los
ingresos brutos de la empresa, grupo o conglomerado, obtenidos durante el afio
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anterior a la instauracion del proceso administrativo; y la pena de carcel de dos a
cinco afos. La pena puede endurecerse entre una tercer parte y la mitad si el
delito causa darios serios a los consumidores, es cometido por un servidor publico

0 se relaciona con un mercado esencial para la vida o la salud.
Japén:

La Ley Antimonopolios N° 54/1947 impone hasta 5 afios de prisioén a las personas

que concierten precios, y multas hasta 5 millones de yenes para las conductas que
restrinjan la competencia.

Chile:

En el afo 2016 realizo una reforma al sistema de defensa de la libre competencia,
mediante el cual se modificaron las siguientes normas: el Decreto Ley N° 211 de
1973 sobre Defensa de la Libre Competencia; la Ley N° 19.496 sobre proteccion
de los derechos de los consumidores, y el Cédigo Organico de Tribunales.

Una de las principales modificaciones, es el restablecimiento de las sanciones
penales para la colusién de precios; se fortalece la delacion compensada,
implementando una exencién de responsabilidad penal para aquellas personas

que hayan aportado pruebas para descubrir estas conductas anti competitivas.

Como se puede ver en Canada y los Estados Unidos de América, paises
precursores en leyes de defensa de la competencia, se sancionan con hasta 14
afos y 10 afios de prision, respectivamente, a quienes cometan el delito de
colusion; existiendo en la actualidad una tendencia creciente de paises que han
adoptado penas de carcel en contra de los participes de una colusion, tales como
Chile y Mexico, siguiendo el ejemplo de paises con mayor tradicién histérica en

materia de defensa de la libre competencia.
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NECESIDAD DE PENALIZAR LA CONCERTACION O COLUSION DE
PRECIOS

Durante estos afios la poblacion ha podido tomar conciencia acerca del inmenso
dafio que la colusion causa a los mercados y a los agentes econémicos que
actian en ellos, en especial los consumidores; por lo que en mas de 10 afios de la
despenalizacion de la concertacion de precios, es posible constatar la necesidad
de volver a criminalizar estas conductas anticompetitivas. Visto el dafo causado
por la colusion de precios, y sus consecuencias, es claro que las multas
administrativas no resultan lo suficientemente disuasivas para evitar estas
conductas, por lo que resulta necesario que estas conductas sean sancionadas
penalmente.

“En los casos de colusioén, crecientemente la evidencia es que las multas no son
suficientes para desincentivar esta practica, y en cambio, la pena de carcel si
puede jugar un rol importante como disuasivo. Es asi como informes del
Departamento de Justicia de Estados Unidos (2010) y el Office of Fair Traiding en
Inglaterra (2009) considera que la forma mas efectiva de detener conductas
colusivas es a través de sentencias de carcel para quienes son declarados
culpables. De igual forma, la OCDE recomienda penas de carcel para los
individuos involucrados en acuerdos colusivos, no solo por justicia y para que las
personas se hagan responsables de sus acciones sino porque fundamentalmente
la carcel es un costo que la empresa no puede reembolsar a sus empleados y

actlia como un gran disuasivo®?”
FINALIDAD PREVENTIVA DEL DERECHO PENAL

La finalidad de la criminalizacion de estas conductas es de naturaleza preventiva,
ya que la penalizaciéon de la concertacion de precios instaurara un avance

importante dirigido a incentivar a que los directivos de las empresas, actlen de

3ZAGOSTINI, Claudio. ¢ Cércel para la Colusién? Edicién Online N° 409
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304101409/pder409 RBergoeing-
LSierra.pdf
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acuerdo a los principios basicos que inspiran la libre competencia y opten por no
involucrarse ellos ni a sus empresas en estas practicas tan reprobables, ya que

son estos los que toman la decision de ser parte de un acuerdo colusorio.

‘La teoria de la prevencion general circunscribe su analisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por finalidad
influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y su posterior
ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica, atentan contra
valores e intereses de significativa importancia en el ordenamiento juridico y que,

por tal motivo, son objeto de proteccion por el Derecho Penal33.

De acuerdo al Tribunal Constitucional “Las teorias preventivas, tanto la especial
como la general, gozan de proteccion constitucional directa, en tanto y en cuanto,
segun se vera, sus objetivos resultan acordes con el principio-derecho de
dignidad, y con la doble dimension de los derechos fundamentales; por
consiguiente, seran el mejor medio de represion del delito, el cual ha sido
reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes que resultan
particularmente trascendentes para garantizar las minimas condiciones de una

convivencia armoénica en una sociedad democratica34”.

Los juristas que se encuentran a favor de la penalizacion de las conductas que
atentan contra la libre competencia coinciden en que “La sancién penal tiene un
alto poder disuasivo, las sanciones monetarias pueden ser diluidas entre los
accionistas de las empresas o ser aseguradas por terceros. Por el contrario, la

prision es un costo privado no traspasable por el afectado35”

F3EXP. N° 6862-2006-PHC/TC

34 EXP. N° 6862-2006-PHC/TC fundamento 13.

3 GONZALES, Aldo. ¢ Cércel para la Colusién? Edicion Online N° 409
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304101409/pder409 RBergoeing-
LSierra.pdf
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Asi Manalich’® indica que “a diferencia de una pena de multa, una pena de
encarcelamiento se caracteriza por presentarse como la irrogaciéon de un mal que
sirve de soporte a una reaccién punitiva esencialmente personalisima. Y éste es
un atributo que la convierte en una forma de sancion sin equivalente funcional
alguno para la penalizacién de una forma de comportamiento por cuya realizacion,
como sucede tratandose de la colusion, habran de resultar responsables personas
cuya posicion social, capacidad patrimonial y actividad profesional traen consigo la
posibilidad cierta de una multa — aun sumamente severa- a ser impuesta sobre
ellas sea objeto de compensacion econémica o de transferencia a terceros”. “La
sancién penal si tendria un efecto disuasivo mayor que la sancién administrativa,
pues recae sobre las personas que realizan las conductas y no sobre las

empresas, como sucede con las sanciones administrativas”s’.

IMPORTANCIA DE LA DELACION COMPENSADA

El decreto Legislativo N° 1034, que aprueba la Ley de la Represion de Conductas
Anticompetitivas, sefiala en su articulo 26 que antes del inicio de un procedimiento
administrativo sancionador, cualquier persona podra solicitar a la Secretaria
Técnica que se le exonere de sanciéon a cambio de aportar pruebas que ayuden a
detectar y acreditar la existencia de una practica colusoria, asi como a sancionar a
los responsables. Bajo el marco de este articulo, Indecopi desarrollé6 un Programa
de Clemencia cuyo objetivo es incentivar a que empresas involucradas en un
cartel, de manera espontanea, revelen su existencia a la autoridad, ayudando en

su deteccion y contribuyendo con su efectiva persecucion.

3 MANALICH, Juan Pablo. ¢ Carcel parala Colusién? Edicién Online N° 409
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304101409/pder409 RBergoeing-
LSierra.pdf

37 CALDERON, Andrés. Socio del estudic Mufiz.
http://semanaeconomica.com/article/legal-y-politica/marco-legal/157586-infracciones-a-la-libre-
competencia-se-deben-castigar-con-carcel/
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Asi, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Competencia del
Indecopi establecio los siguientes beneficios:

Clemencia Tipo A: otorgara un beneficio condicional consistente en la
exoneracion del cien por ciento (100%) de la multa correspondiente a la sancién
por la infraccién, no siendo oponible la multa al beneficiario, siempre que el
solicitante cumpla con ser el primero en presentar una Solicitud de beneficios
antes de que la Secretaria Técnica cuente con indicios de la existencia del cartel
a, proporcionar toda la informacion disponible sobre el cartel revelado;
comprometerse a cumplir estrictamente, durante la investigacion y el
procedimiento administrativo sancionador, con su Deber de colaboracion

contenido en el Compromiso de exoneracion de sancion.

Clemencia Tipo B: otorgard un beneficio condicional consistente en la
exoneracion entre el cincuenta y cien por ciento (50 - 100%) de la multa
correspondiente a la sancion por la infraccién, siempre que el solicitante debe ser
el primero en presentar una Solicitud de beneficios, Al momento de presentar su
Solicitud, no debe haberse iniciado un procedimiento administrativo sancionador
sobre el cartel revelado, proporcionar toda la informacién disponible sobre el cartel
revelado; comprometerse a cumplir estrictamente, durante la investigacion y el

procedimiento administrativo sancionador, con su deber de colaboracion.

Reduccion de sancion (Clemencia Tipo C): la Secretaria Técnica otorgara un
beneficio condicional consistente en una reduccion hasta del cincuenta por ciento
(50%) siempre que el solicitante proporcione informacién adicional a la presentada
por un Solicitante con prioridad en el tramite de una solicitud o cualquier otra
informacion que obre en el Expediente, y que otorgue un valor agregado
significativo a las actividades de investigacion, instruccién y sancion de la

Secretaria Técnica.

La importancia de este programa radica en que el “Programa de Clemencia ha

sido, en gran medida, el mecanismo responsable del descubrimiento de la mayoria
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de los carteles internacionales que se han investigado recientemente. El éxito del
Programa ha llevado a que un grupo de paises —como Canadd, Reino Unido,
Alemania y Francia, asi como la Uniéon Europea— desarrollen sus propios
programas, existiendo otros paises que evallan seguir en esta direccion. Desde
nuestra perspectiva, el Programa de Clemencia es incuestionablemente la
herramienta disponible mas importante para detectar y resquebrajar los carteles.
El exito del Programa de Clemencia también proporciona lecciones importantes
acerca del desincentivo en la formacion de carteles, que es el segundo punto en la
agenda. Esto debido a que los principios fundamentales que se aplican en la
efectiva prevencion de los carteles también forman parte del nicleo de la
implementacién de un exitoso programa de clemencia para la deteccion de

carteles una vez que tienen lugar3®”

“La delacion compensada es un instrumento muy efectivo para detectar carteles
ya que genera incentivos para que un miembro del cartel se auto-denuncie y
revele informacion que permita perseguir y condenar a los otros miembros del

cartel39”

Nehme y Gorab*® indican que “en todos los casos, las politicas efectivas de
persecucion de colusion contemplan mecanismos de delacion compensada, por
medio de los cuales se entrega inmunidad, bajo distintas modalidades, a quien
reconoce su participacion en una practica colusoria y entrega a la autoridad

antecedentes serios de respaldo. El objetivo de esta politica, mas alla de premiar a

3 HAMMOND, Scott. Fighting Cartels - Why And How? Lessons Common To Detecting And Deterring Cartel
Activity, The 3rd Nordic Competition Policy Conference, September 12, 2000. Citado en la Guia del Programa
de Clemencia del Indecopi
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/438150/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia/bacfc
c63-4637-6581-e9fd-de2271646a5c

* MOTTA, M.y POLO, M. “Leniency Programs and Cartel Persecution”. International Journal of Industrial
Organization.

“° NEHME, Nicole y GORAB, Daniela ¢ Cércel para la Colusién? Edicién Online N° 409
https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304101409/pder409 RBergoeing-
LSierra.pdf
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un delator, es el de desestabilizar los carteles: habra menos incentivos para
asociarse con otros en colusion cuando exista riesgo de que uno de los miembros
del acuerdo confiese su participacion. La criminalizacion, por su parte, contribuye
a aumentar los incentivos para delatar al cartel reforzando la eficacia de la
delacion compensada”

Viendo la importancia de la existencia de un programa de delacion compensada, y
los resultados mostrados en el ambito administrativo, es necesario que las
personas que se hayan beneficiado del Programa de Clemencia del Indecopi,
realizado bajo el ambito del articulo 26 del decreto Legislativo N° 1034, se les
exonere de la sancion penal, de manera que las empresas que revelen a Indecopi
su participacion en Carteles de acuerdo al Programa de Clemencia quedaran

libres de persecucién penal.

CUESTION PREVIA

Con la finalidad de no entorpecer la labor de la Secretaria Técnica de la Comisién
de Defensa de la Competencia, y evitar que existan pronunciamientos
contradictorios tanto en sede administrativa como en la penal, sera requisito para
que el Ministerio Publico inicie la investigacion preparatoria, que exista una
resolucion definitiva emitida en sede administrativa que sancione la existencia de
un acuerdo tipificado en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas; recién concluido el procedimiento administrativo, este

organo debera comunicar al Ministerio Publico .

Asimismo, para que el Ministerio Publico inicie la investigacion preparatoria, es
requisito previo que el Tribunal de Defensa de la Competencia informe al
Ministerio Publico, los casos que comprometieron gravemente la libre
competencia.
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Finalmente es requisito para que el Ministerio Publico formalice la investigacion

preparatoria, un informe previo motivado por la Secretaria Técnica de la Comision

de Defensa de la Competencia.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL

CODIGO PENAL

TEXTO PROPUESTO

TITULO IX

DELITOS CONTRA EL ORDEN
ECONOMICO

CAPITULO |

ABUSO DEL PODER ECONOMICO

Abuso de poder econémico

Articulo 232.- El

infringiendo la ley de la materia,

que,

abusa de su posicion monopélica u
oligopolica en el mercado, o el que
participa en practicas y acuerdos
restrictivos en la actividad
productiva, mercantil o de servicios,
con el objeto de impedir, restringir o
distorsionar la libre competencia,
sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni

mayor de seis afos, con ciento

ochenta a trescientos sesenticinco

TITULO IX

DELITOS CONTRA EL
ECONOMICO

CAPITULO |

PRACTICAS COLUSORIAS

ORDEN

“Practicas Colusorias”

Articulo 232.- El que, infringiendo la
ley de Ila materia y causando
perjuicio, realiza acuerdos o
practicas horizontales inter marca

que involucren a competidores entre

si, que tengan por objeto fijar
precios u otras condiciones

comerciales o de servicio, limitar la
producciéon o las ventas, el reparto
de clientes, proveedores o zonas
geograficas, o establecer posturas o
abstenciones

en licitaciones,

u otra forma de

concursos
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dias-multa e inhabilitacion conforme

al articulo 36°, incisos 2 y 4.(*)

(*) Articulo derogado por el inciso
b) de la Segunda Disposicién
Complementaria y Derogatoria
del Decreto Legislativo N° 1034,
publicado el 25 junio 2008. La
citada Ley entré en vigencia a los

treinta (30) dias de su publicacién

en el Diario Oficial El Peruano.

contratacion u adquisicion publica
previstas en la legislacion pertinente,
asi como en subastas publicas y
remates; sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de

seis ni mayor de nueve anos.

“Exencion de Responsabilidad”
Articulo 232-A.-

Estaran exentos de responsabilidad
penal por el delito tipificado en el
articulo 232, las personas que se
hayan beneficiado de la exoneracion
de sancion prevista en el articulo 26
de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobado
mediante Decreto Legislativo N°
1034. Quedando estas personas,
obligadas a colaborar con el
Ministerio Publico, proporcionando
antecedentes que conduzcan a la
acreditacion de dicha conducta y a la

determinacion de los responsables.

“Informe Previo”
Articulo 232-B.-
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Se debe realizar lo siguiente:

1.- Para que el Ministerio Publico
inicie la investigacion preparatoria,
es requisito previo que el Tribunal de
Defensa de la Competencia, informe
al Ministerio Publico, los casos que
comprometieron gravemente la libre
competencia, lo cual solo podra
acreditarse una vez que la existencia
del acuerdo haya sido establecida
por resolucion definitiva emitida en
sede administrativa que sancione un
acuerdo tipificado en el numeral 11.2
del articulo 11 de la Ley de
Represion de Conductas
Anticompetitivas.

2.- El Ministerio Publico, dispondra la
formalizacion de Ila Investigacion
Preparatoria previo informe
motivado por la Secretaria Técnica
de la Comision de Defensa de Ia
Competencia.

3.- Cuando lo considere necesario el
Juez o el Fiscal en su caso, deben
contar  con la  participacion
especializada de Ila Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa

de la Competencia.
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“Prescripcion”

Articulo 232-C.-

La accion penal para la persecucién
del delito descrito en el articulo 232
prescribira en el plazo de diez arios,
contado desde que se exista una
resolucion definitiva emitida en sede
administrativa que sancione un
acuerdo tipificado en el numeral 11.2
del articulo 11 de Ila Ley de
Represion de Conductas
Anticompetitivas.

DECRETO LEGISLATIVO QUE
APRUEBA LA LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

TEXTO PROPUESTO

Articulo 16.- El Tribunal.-

Articulo 16.- El Tribunal.-

16.3 El Tribunal debera informar al
Ministerio Publico Publico los casos
que comprometieron gravemente la
libre competencia, una vez que la
existencia del acuerdo haya sido
establecida por resolucion definitiva
emitida en sede administrativa que
sancione un acuerdo tipificado en el

numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley

36




4ot PERU

Bt S

——i; DD 3 GUILA HER]
CONGRESO INDO DEL AGUILA HERRERA
REPUBLICA “Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Hombres y Mujeres”

“Afio de la lucha contra la corrupcién y la impunidad”

de Represion de Conductas
Anticompetitivas.”

X. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa, que incorpora los articulos 232, 232-A, 232-B,
232-C al del Codigo Penal; si bien generara gastos para su adecuacion, éstos se
hallan plenamente justificados debido a que existen aspectos no econémicos o no
cuantificables patrimonialmente, ya que esta norma busca ser una de caracter
disuasivo, para los ejecutivos de las empresas quienes son los que deciden ser
parte de un acuerdo colusorio, buscando generar ganancias ilicitas ,y se proteja a

los consumidores de estos comportamientos que afectan la libre competencia.

En los ultimos afos se han visto un gran numero de casos de concertacién de
precios, siendo una muestra clara que la norma administrativa no ha podido
corregir estos comportamientos que afectan la libre competencia, en gran parte
por que las multas impuestas son asumidas por los accionistas o deducibles como
gasto para efectos tributarios; por el contrario, la sancion penal es personalisima
que no puede traspasada a otras personas.

Si bien, la penalizacién de la concertacién de precios, va a generar un aumento de
gasto, tanto a nivel del Ministerio Publico como el Poder Judicial, ya que debera
contratarse un mayor numero de fiscales, asi como de jueces; permitira al Estado

proteger a los consumidores de estas practicas anticompetitivas.
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