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Los congresistas miembros del Grupo Accion Popular, a iniciativa del congresista
YONHY LESCANO ANCIETA, y demas congresistas firmantes, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 107° de la Constitucion Politica y conforme lo establece el
numeral 2) del articulo 76° del Reglamento del Congreso de la Republica,
presentan el siguiente :

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL PROGRAMA DE CLEMENCIA DEL
DECRETO LEGISLATIVO 1034, PARA PROTEGER LOS INTERESES DE LOS
CONSUMIDORES

Articulo Unico.- Modificacion del articulo 26 del Decreto Legislativo 1034.

Modifiquese el articulo 26 del Decreto Legislativo 1034-Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, cuyo nuevo texto es el siguiente :

“Articulo 26.- Programa de Clemencia.

26.1. Antes del inicio de un procedimiento administrativo sancionador, cualquier
persona natural o juridica podra acogerse al Programa de Clemencia
solicitando a la Presidencia de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia que se le exonere parcialmente de sancion a cambio de aportar
pruebas sustanciales que hagan posible detectar y acreditar la existencia de una
practica colusoria, asi como a sancionar a los responsables.

26.2 El Programa de Clemencia s6lo sera procedente cuando la conducta
colusoria tenga como maximo un aiio de realizada en el mercado relevante.

26.3 Se otorgara la exoneracion de hasta el 40% de la sancién sélo a la
primera empresa, o a su turno, a la primera persona natural en acogerse,
siempre que entrequen informacion relevante que permita detectar y probar
el cartel formado, los acuerdos pactados, el tiempo de su_existencia, los
montos de los ganancias ilicitas, y los roles de sus miembros.

26.4. La solicitud de exoneracion parcial de sancién se presentara por escrito y
sera tramitada, en un expediente confidencial.



26.5. El procedimiento del Programa de Clemencia es el siquiente :

a. Recibida la solicitud, la Secretaria Técnica verificara inmediatamente que ésta
contenga informacion general sobre la conducta delatada que resulte suficiente
para otorgarle un orden de prelacién al solicitante. De ser el caso, otorgara al
solicitante un plazo maximo de cinco (5) dias habiles para completar dicha
informacién, bajo apercibimiento de tenerse por no presentada. El_orden de
prelacion lo otorga la Presidencia de la Comision.

b. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes de presentada la solicitud, la
Presidencia de la Comision comunicara al solicitante el orden de prelaciéon que
le correspondera en el caso de solicitudes concurrentes, otorgandole un plazo
maximo de treinta (30) dias habiles para que presente toda la informacién
vinculada con las infracciones reveladas, bajo apercibimiento de perder la
prelacion otorgada. Dicho plazo podra ser prorrogado, por un periodo equivalente,
cuando la complejidad de la investigacion lo exija. La Secretaria Téecnica, con la
supervision de la Presidencia de la Comisidn, podra realizar las actividades de
investigacion complementarias que estime pertinentes.

c. De considerar que el solicitante ha aportado elementos relevantes para el inicio
de un procedimiento administrativo sancionador, la Presidencia de la Comisién
negociara con él la suscripcién de un compromiso de exoneracién parcial dentro
de los limites seialados en el numeral 26.3 del presente articulo, que
establecera los alcances del deber de colaboracién del solicitante, el compromiso
de la Comision de exonerarlo parcialmente de sancion, asi como el deber de
reserva de la misma, respecto de la identidad del solicitante. EI compromiso de
exoneracion parcial de sancion sera suscrito por el solicitante y la Presidencia de
la_ Comisidn. Para ello, la Presidencia de la Comision, con la asesoria de la
Secretaria Técnica, cuenta con todas las facultades de negociacion que fuesen
necesarias para establecer los términos del compromiso. El incumplimiento de la
obligacion de reserva generara en los funcionarios las responsabilidades
administrativas y penales previstas para el caso de informacién declarada
reservada por la Comisién.

d. El cumplimiento del deber de colaboracion establecido en el compromiso de
exoneracion parcial de sancién, desde su suscripcion hasta el momento en que la
Comision emita su decisiéon final en el marco del procedimiento administrativo
sancionador sobre conductas anticompetitivas, exonera de sancién al solicitante
hasta el limite del 40% de la_sancion que le corresponda respecto de la
infraccion o infracciones materia del compromiso, no pudiendo la Comision
seguirle o iniciarle procedimiento por los mismos hechos.




e. Si, en el marco del procedimiento sancionador sobre conductas anticompetitivas
materia de la solicitud de exoneracién parcial, la Presidencia de la Comision
considera que el solicitante no se encuentra cumpliendo con su deber de
colaboracion, le informara de esta circunstancia, otorgandole un plazo razonable
para subsanar su incumplimiento, bajo apercibimiento de informar a la Comisién al
momento en que ésta deba decidir otorgar el beneficio de exoneracion parcial.

f. Si la Comisibn impusiese sanciones en el marco del procedimiento
administrativo sancionador, debera otorgar la exoneracioén parcial de sancién al
solicitante dentro del limite indicado en el literal d) del presente numeral.
Unicamente podra denegar dicho beneficio cuando la Presidencia de la
Comisién haya informado del incumplimiento no subsanado del deber de
colaboracion por parte del solicitante, en cuyo caso la Comision debera valorar
dicho incumplimiento al decidir si otorga o no dicho beneficio. La Comisidn
también podra denegar dicho beneficio si del analisis de los elementos de prueba
se verifica de manera indubitable que el solicitante se encuentra en la situacion a
la que se refiere el numeral 26.8 del presente articulo, previo informe de la
Presidencia de la Comisién en el mismo sentido.

26.6. Si son varios los agentes econdmicos que solicitan la exoneracion parcial de
sancion, soélo el primero que haya aportado elementos de prueba respecto de la
existencia de la conducta anticompetitiva y de la identidad de los infractores, sera
beneficiado con hasta el 40% de la exoneraciéon. Otros agentes econdmicos
que aporten informacién relevante podran ser beneficiados con la reduccion de la
multa, si dicha informacién aporta un valor agregado significativo a las actividades
de 'instrucciéon y sancion de la Comision. La Presidencia de la Comisién
analizara en cada caso la pertinencia de la reduccion de la multa, de acuerdo con
los siguientes rangos:

a. El segundo solicitante de exoneracién de sancion podra recibir una reduccion
entre el veinticinco y el treinticinco por ciento (25% - 35%) de la multa que
hubiese resyltado aplicable.

b. Bi'fsttet Solicitante podra recibir una reduccién entre el veinte y el treinta por
ciento (20 - 30%) de la multa que hubiese resultado aplicable.

c. Los subsiguientes solicitantes podran recibir una reduccion maxima del veinte
por ciento (20%) de la multa que hubiese resultado aplicable.

26.7. La Presidencia de la Comisidn rechazara las solicitudes de exoneracion
parcial o reduccién de sancidn que se presenten luego de iniciado un
procedimiento administrativo sancionador.




26.8. La_ empresa como tal, el directivo, gerente o funcionario de la misma
que hayan promovido la formacidon_ del cartel, o iniciado la conducta
colusoria, o ejercido coercién sobre otros agentes o personas para la ejecucion
de una conducta infractora no podran beneficiarse con la exoneracion parcial de
la sancién aplicable, ni con reducciones de multa.

26.9 La exoneracion parcial de sancion y las reducciones de multa en el
Programa de Clemencia, las otorga la Comision, debiendo, de oficio, ser
revisadas estas resoluciones por el Tribunal, que emite su resolucién dentro
del plazo de siete dias habiles. Sélo las exoneraciones parciales de sancién
y reducciones de multa que son confirmadas por el Tribunal, se ejecutan.

26.10. La exoneracion parcial que se otorqgue no elimina ni limita la
responsabilidad civil de los imputados por los dafos y perjuicios ocasionados, de
ser el caso.

26.11. La Presidencia del Consejo de Ministros mediante decreto supremo,
podra expedir Lineamientos estableciendo plazos, reglas y condiciones o
restricciones particulares para la mejor aplicacién del presente articulo.”

Lima 25 de agosto de 2017.
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1) EXPOSICION DE MOTIVOS.

La recurrente formacion de carteles en varios mercados de productos y
servicios, que restringen o falsean la libre competencia, ha forzado a las
autoridades a pensar en nuevos mecanismos para detectar estos acuerdos
ilicitos, que perjudican el interés econdmico de los consumidores. Uno de
estos mecanismos, son los denominados “Programas de Clemencia’, que
consisten en promover —por ley- la delacidbn entre empresas infractoras a
cambio de la exoneracion de las multas correspondientes. De lo que se trata es
de facilitar la deteccién de acuerdos colusorios entre agentes economicos,
desde dentro, con el acopio de informacion que pruebe las conductas ilicitas,
sus alcances, el rol de los miembros, etc.

En este contexto, el primer pais que establecié programas de delacion para la
desestabilizaciéon de los carteles, ha sido los Estados Unidos, cuando en el
afo 1993 el Departamento de Justicia puso en vigencia el US Corporate
Leniency Program. A continuacion, la Unién Europea replicé este instrumento
legal, en tres tiempos : Primero en 1996, luego lo fue perfeccionando en el
2002 y el 2006". La oleada llegd a América Latina, y a partir del afio 2000, y
hasta abril de 2016, no menos de nueve paises de esta parte del mundo han
adoptado Programas de Clemencia® y han venido reformandolos, entre elios, el
Peru, que lo adopté el afio 2008 (con el Decreto Legislativo 1034) y le hizo su
primera reforma el ano 2015 (con el Decreto Legislativo 1205).

En la Union Europea, la primera vez que se aplicod el Programa de Clemencia
fue el afio 1998, en el caso IV/35.814-Extra de aleacién, con exoneraciones de
multa del 10% hasta el 40%. En los siguientes 12 afios, vale decir hasta el afio
2010, se aplicé el Programa de Clemencia en 42 decisiones de la Comision
Europea, es decir, con una media de 3.5 casos por afo en toda la zona euro.
En el periodo 1998-2012, las decisiones en las que se otorgd el 100% de la
inmunidad en las multas mediante los Programas de Clemencia asciende al
63.3% de los casos®. Esto quiere decir, que en el 36,7% de los casos, sbélo se
otorgaron exoneraciones parciales 0 no se otorgaron exoneraciones. En el
periodo indicado, el nimero promedio de empresas implicadas en practicas
colusorias fue de 9.1 empresas®. Inclusive en el caso particular de Espafia,

Y En Borrell Arequé Joan y otros. Redefiniendo los Incentivos a la Colusién : El Programa de Clemencia. ICE,
2014, p. 18, 19.

% En el Documento base elaborado por la Secretaria de la OCDE, sobre Programas de Clemencia en América
Latina y el Caribe : Experiencias recientes y lecciones aprendidas; para el Foro Latinoamericano y del Caribe
de Competencia, en México, 2016, p. 4.

* En Borrell Arequé Joan y otros. Redefiniendo los Incentivos a la Colusién : El Programa de Clemencia. ICE,
2014, p. 21, 29.

* Loc. Cit., p. 29.



este numero de empresas incriminadas en un cartel, en promedio, fue de 10.5
empresas’.

Lo mas importante, es saber cual ha sido el nivel de efectividad de los
Programas de Clemencia en los paises de la Unién Europea, donde la mayoria
de estos cuenta con esta legislacién. En los ultimos 10 afos, estos programas
han aportado el 47%° de los procedimientos sancionadores en la eurozona; lo
que quiere decir, que el 53% de estos procedimientos se han realizado,
investigado y resuelto sin este mecanismo de delaciones. Por su parte, en
Espafa, la aportacién de los Programas de Clemencia, apenas llega al 20%’
de los procedimientos sancionadores en el periodo 2008-2013.

Queda claro entonces, que en la experiencia europea, los Programas de
Clemencia, no han sido, ni mucho menos, la panacea para detectar y
sancionar los carteles de empresas.

En la experiencia de América Latina®, en Brasil y México se ha penalizado los
acuerdos colusorios entre empresas, esto es, se los ha tipificado ademas como
delitos con pena privativa de la libertad. En Chile y en Colombia hay una
propuesta para incrementar las sanciones pecuniarias a las empresas
cartelizadas y -en el caso de Chile- tipificar como delito la pertenencia a un
cartel con penas de 5 a 10 afos de prision. En este contexto, los cuatro
paises otorgan el 100% de inmunidad de la sancién pecuniaria, bajo ciertas
condiciones, por ejemplo, al primer delator que se presenta a la autoridad de
competencia. Igual norma, bajo ciertas condiciones, la otorgan Ecuador,
Panama y Uruguay. Es destacable la norma de Brasil, que exige que el primer
solicitante se presente a la autoridad de competencia, antes de que ésta haya
iniciado la investigacién. Panama concede la inmunidad total al primer delator,
siempre que presente pruebas gue por si mismas basten para procesar a los
otros miembros del cartel (segun reforma del ano 2015), y siempre que el
solicitante firme un documento escrito en el que acepte su pertenencia al
cartel, exigencia que también la piden Chile y Uruguay.

En el contexto de la experiencia europea y latinoamericana, el Programa de
Clemencia del Peru, normado en el Decreto Legislativo 1034 modificado por el

> Loc. Cit., p. 29.

® Ibid., p. 35.

7 Ibid. p. 35.

® Nos basamos en los datos consignados en el documento citado : Documento base elaborado por la
Secretaria de la OCDE, sobre Programas de Clemencia en América Latina y el Caribe : Experiencias recientes
y lecciones aprendidas, para el Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia, en México, 2016.



Decreto Legislativo 1205, presenta una serie de deficiencias, que son
corregidas por el Proyecto de Ley, y que son las siguientes :

1)

Es un error otorgar el 100% de exoneracion de la sancion, puesto que
representa un incentivo para la formacién de carteles, ya que estos se
crean y funcionan, en muchos casos, por varios afnos, y poco antes que se
les inicie procesos sancionadores se autodelatan, y con ello la conducta
ilicita se convalida y queda impune. Por esto el Proyecto de Ley propone
que la exoneracion sea un maximo del 40% de la sancién.

Los altos porcentajes de exoneracion ni siquiera han dado como resultado
un gran nivel de efectividad en la lucha contra los carteles. Asi por ejemplo,
como ya esta dicho, en la Union Europea, en los ultimos 10 afos, los
Programas de Clemencia (con 100% de exoneracién de sancién) han
aportado apenas el 47% de los procedimientos sancionadores en la
eurozona; el 53% de estos procedimientos se han investigado y resuelto sin
este mecanismo. En Espana, la aportacion de los Programas de
Clemencia, llega a solo el 20% de los procedimientos sancionadores en el
periodo 2008-2013. Podemos colegir, que no se justifica el que se otorgue
el 100% de exoneracién de sancién a la primera empresa delatora.

Actualmente las empresas se coluden, forman amplios carteles, obtienen
ganancias ilicitas por muchos anos, y luego se acogen al Programa de
Clemencia. Esta benevolencia de la Ley respecto de conductas
practicamente delictivas, no puede continuar. El Proyecto sugiere que el
Programa de Clemencia sea procedente s6lo cuando la conducta colusoria
tenga como maximo un ano de realizada en el mercado relevante (numeral
26.2 del Proyecto)

La Ley actual solamente dice que no podran beneficiarse con la
exoneracion de multas los agentes que hayan ejercido coercidén sobre otros
agentes para la ejecucion de un cartel (numeral 26.5); pero deja fuera a los
agentes que hayan promovido la formacién del cartel o iniciado la conducta
colusoria. Esto es absurdo; estos tampoco deben ser beneficiados con las
exoneraciones parciales de sancién, y por esto el Proyecto de Ley los
excluye de beneficios (numeral 26.8), incluso de reducciones de multa, que
la Ley actual permite indebidamente (numeral 26.5).

Es excesivo que el Decreto Legislativo actual diga, en el literal d), del
numeral 26.2 del articulo 26, que cuando la Comision otorga la exoneracion
de sancién, ninguna otra autoridad administrativa podra seguirle o iniciarle a
la empresa infractora beneficiada, un procedimiento por los mismos hechos.
Esta prohibicion es admisible respecto de la propia Comision; pero no
respecto de cualquier otra entidad administrativa, porque siempre cabe la
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6)

I)

posibilidad de que ante determinados hechos, puedan aparecer nuevas
pruebas, y por tanto, no podria cercenarse ex ante las facultades de las
demas instituciones administrativas competentes. Por lo tanto, el Proyecto
de Ley, sélo ha dejado la prohibicidn respecto de la Comisién (literal d del
numeral 26.5 en el Proyecto).

La Iniciativa Legislativa propone que la exoneraciéon de sancién al primer
solicitante por el 40% de la multa, ya no lo resuelve sélo la Comisién, sino
que este asunto —de oficio- pasa para que la decida el Tribunal, con lo cual
tenemos decisiones mas institucionales en un procedimiento que es
confidencial, y que en la normativa actual, en gran parte, esta en manos de
la Secretaria Técnica.

Se otorga demasiado poder de decisidbn a la Secretaria Técnica, en un
procedimiento que es confidencial : La solicitud de exoneracién de sancién
se presenta ante ella, el orden de prelaciéon de los solicitantes lo decide
ella, la negociacidbn de los acuerdos de colaboracién, sus alcances, la
reserva de la informacién y la suscripcion de la exoneracién de sancién los
hace ella; la Secretaria Técnica decide el rechazo o aceptacién de las
solicitudes de exoneracién o reduccidon de sancion que se presenten luego
de iniciado un procedimiento sancionador, etc. El Proyecto cambia esto, y
hace que estos actos y decisiones —en un procedimiento que es
confidencial- sean mas institucionales : El poder de decisién pasa a la
Presidencia de la Comision, y a la propia Comision.

Con la Ley actual la Secretaria Técnica puede rechazar las solicitudes de
exoneracion o reducciéon de sancidén que se presenten luego de iniciado un
procedimiento sancionador (numeral 26.4) El Proyecto de Ley, de plano,
propone que estas solicitudes extemporaneas se rechacen (numeral 26.7),
y que tal rechazo no lo haga la Secretaria Técnica, sino la Presidencia de la
Comision.

Los lineamientos del Programa de Clemencia, que es un procedimiento
confidencial, no los debe elaborar el propio Indecopi, que es la entidad que
decide las exoneraciones de sancién, sino la PCM.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO.

El Proyecto de Ley corrige los excesos y deficiencias del actual marco legal
del Programa de Clemencia. Para comenzar elimina la exoneracion de multa
por el 100% de la sancion al primer agente econémico que delata la conducta
colusoria con pruebas sustanciales, y la reduce al 40% de dicha exoneracion
de multa, por cuanto el actual limite incentiva las conductas infractoras, ya que
entre los miembros de un cartel que opera por muchos afios (como ocurre en
el Pert), en los cuales obtienen elevadas ganancias ilicitas, llega un momento
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en el cual, las empresas impulsoras del cartel pueden decidir terminar con el
acuerdo ilicito, en cuyo caso se autodelatan, y por este hecho quedan
impunes, ya que en virtud del Programa de Clemencia, obtienen la total
exoneraciéon de la multa correspondiente. Se ha dicho en contrario, que la
exoneracion del 100% esta en la mayoria de las legislaciones de programas de
clemencia de los paises de la Unién Europea y de los paises que tienen esta
normativa en América Latina, porque es un estandar que permite detectar y
desmantelar estas redes ilegales. Sin embargo, en los paises que ocurre esto,
particularmente en los estados miembros de la Unién Europea, antes de la
implantacién de los Programas de Clemencia, siempre se ha cuidado de que
se den —previamente- tres requisitos, que la propia OECD acepta :

a) Un alto riesgo de deteccion del cartel.
b) Sanciones significativas
c) Segquridad juridica y transparencia.

Ninquno de estos requisitos se da en el Peru, por lo que, en rigor, no
deberia haber en nuestra legislacion un Programa de Clemencia, sino hasta
verificar que se den de modo concurrente los mencionados presupuestos,
pues de otro modo, se termina perjudicando al Estado y a los consumidores .
Sin embargo tenemos un Programa de Clemencia con el Decreto Legislativo
1034 que data del ano 2008 que perdona la multa impuesta al primer delator
por el 100%, lo que representa un premio para el infractor, y un incentivo para
cometer de nuevo la conducta ilicita, ya que en un pais donde el riesgo de
deteccion de un cartel es bajisimo, las empresas de cualquier mercado
relevante tienen los incentivos suficientes para transgredir la Ley, luego
aprovecharse de ésta acogiéndose al Programa de Clemencia, para después
volver a la conducta ilicita, y asi sucesivamente, mas aun cuando al Indecopi
le toma 8, 9, 10 6 15 afos investigar y comprobar la existencia de un cartel,
luego que éste ha operado igual o mayor nimero de afios con toda impunidad.

Pero inclusive en los paises donde si se dan las condiciones para establecer
Programas de Clemencia , estos han tenido resultados muy discretos. Por
ejemplo, en los paises de la Union Europea, en los ultimos 10 afos, estos
programas han aportado apenas el 47% de los procedimientos sancionadores
en la eurozona; lo que quiere decir, que el 53% de estos procedimientos se
han realizado, investigado y resuelto sin este mecanismo de delaciones. Por su
parte, en Espana, la aportacion de los Programas de Clemencia, apenas llega
al 20% de los procedimientos sancionadores en el periodo 2008-2013.

Por consiguiente, no se justifica, ni tiene sustento alguno, el gue en el Peru el
Programa de Clemencia vigente otorgue el 100% de exoneracioén de sancion al




primer delator del cartel. Y por esto, el Proyecto de Ley ha reducido este tope
al 40%. De otro lado, al reducir las exoneraciones de multa de este Programa,
en el corto plazo se produciran mayores ingresos presupuestarios a favor del
Indecopi, que podra destinarlos a mejorar toda su infraestructura y logistica
para mejorar su capacidad de detectar tempranamente a estas redes ilicitas,
desmantelarlas, y sancionarlas.

El Proyecto de Ley, hace mas institucional el procedimiento del Programa de
Clemencia, haciendo que intervenga y se comprometa mas la Presidencia, la
Comision y el Tribunal, porque en la actual normativa se delega casi todo en la
Secretaria Técnica, lo que implica potenciales riesgos de desviaciones no
deseadas con un alto costo para el Estado, tratandose de un procedimiento
confidencial que se tramita en el mas absoluto secreto, en un pais con altos
niveles de corrupcion enquistada dentro del aparato estatal.

1)} EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL

El Proyecto de Ley modifica el articulo 26 del Decreto Legislativo 1034-Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas.

IV)  VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL.

El Proyecto de Ley esta vinculado a la 24ava Politica de Estado (Estado
eficiente y transparente), y a la 28ava Politica de Estado (plena vigencia de la
Constitucion).

CONGRESO DE LA REPUBLIC
Lima, ///‘Z/dese"w"‘b%del 208.1-....
Segun 14 consulta realizada, de conformidad con el
Articulo 77° de” Reglanfento del Cc-mreéo de la
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