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l. OBJETO

El presente informe tiene por objeto evaluar la necesidad de establecer una herramienta
gue complemente el Programa de Clemencia y permita incentivar a los agentes
econdmicos del sector telecomunicaciones a delatar la existencia de las practicas
anticompetitivas mas dafiinas (cérteles o practicas colusorias de prohibicion absoluta) que
puedan producirse en los mercados que supervisa el OSIPTEL, a cambio del otorgamiento
de beneficios de exoneracion y reduccién de las sanciones que de otro modo podrian
resultar aplicables.

I. DECLARACION DE CALIDAD REGULATORIA

En aplicacion de lo dispuesto por la Resolucion de Consejo Directivo N° 069-2018-
CD/OSIPTEL, se declara que el Proyecto de Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones y el informe que lo sustenta cumplen con los Lineamientos de Calidad
legulatoria.

.abe sefialar que, los diferentes cuerpos normativos que han existido en materia de libre
ompetencia a partir del Decreto Legislativo N° 807, han contemplado esquemas de
_icentivos a cambio de aportar pruebas que ayuden a identificar y acreditar la existencia de
racticas anticompetitivas. Sin embargo, fue a partir de los Decretos Legislativos N° 1034
2n adelante, la Ley de Competencia) y N° 1205 que el programa de clemencia tuvo mayor
plicacion, debido a que estos le dieron mayor claridad y predictibilidad. En efecto, el
A Jecreto Legislativo N° 1205 se focalizd directamente en la implementacion efectiva del

..rograma de clemencia como principal herramienta para combatir las practicas colusorias,
ara lo cual especifico requisitos, beneficios, tratamiento, procedimientos y plazos.
\Simismo, en estos cuerpos normativos se prevé que la Comisién podria emitir
ineamientos para la mejor aplicaciéon del articulo en el que se contempla el Programa de
lemencia.

‘or lo tanto, se advierte que el Programa de Clemencia es una herramienta prevista por
13y, mientras que el presente Proyecto de Guia del Programa de Clemencia es una
erramienta adicional y opcional que busca darle claridad y predictibilidad al programa para
&2 u aplicacién en el mercado de telecomunicaciones, que no genera mayores obligaciones
7. carga administrativa que las ya existentes.

- ~ Jineamientos de Calidad Regulatoria del OSIPTEL a fin de fortalecer la buena gobernanza

“:4ret™ mejora continua de la politica regulatoria en el ejercicio de su funcién normativa y de

agulacion de precios, es oportuno realizar un analisis de alternativas aplicando las reglas

5 < ontenidas en el “Manual de la Declaracién de Calidad Regulatoria” y en el “Manual de
G:?C ' }'écnica Normativa”.

o2 o)
7.0 as alternativas que se analizan son las de implementar una Guia del Programa de
lemencia en Telecomunicaciones o mantener el status quo (no implementar la Guia),
aspecto de las cuales se contrasta ventajas y desventajas partiendo de que la propuesta
ormativa precisa instrucciones que actualmente se encuentran vigentes, y no genera

1ayores obligaciones a las ya previstas.

i3
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lll.  DEFINICION DEL PROBLEMA

Los acuerdos colusorios horizontales son las practicas mas lesivas contra la libre
competencia, y su deteccion ha sido el principal problema para las autoridades de
competencia a lo largo del tiempo. Ello debido a que los participantes no tienen incentivos
para delatar la existencia de los carteles en los que participan debido a que perderian los
beneficios extraordinarios que perciben gracias a ellos y a las represalias que podrian
percibir. Ademas que, para desarticularlos, las autoridades de competencia necesitan
contar con pruebas suficientes que sustenten la existencia de los acuerdos.

En ese sentido, una de las herramientas que las autoridades de competencia han utilizado
para detectar este tipo de acuerdos son los programas de clemencia, que permiten a los
agentes econémicos delatar el cartel en el que participan a cambio de la obtencion de
beneficios como la exoneracion o la reduccion de la sancién que de otro modo les serian
plicables. Sin embargo, los programas de clemencia deben contar con niveles elevados
e predictibilidad y transparencia para que los agentes econdémicos decidan acogerse a
llos, siendo preciso que las agencias de competencia hagan lo posible para que ello sea
si.

:n Peru, existe un Programa de Clemencia aprobado por Ley, sin embargo no fue hasta

ue el Indecopi implementd una Guia que le dio predictibilidad y transparencia para su

plicacion en todos los sectores econdémicos, a excepcion del sector telecomunicaciones,

& ue los agentes econdmicos se acogieron al programa con mas frecuencia, y la capacidad
..e desarticulacion de carteles del Indecopi aument6.!

'or su parte, para el sector telecomunicaciones, que tiene caracteristicas que facilitan la
yrmacion de carteles, aunque se puede aplicar el Programa de Clemencia aprobado por
ey, se advierte que este no cuenta con la predictibilidad y transparencia necesarios para
1centivar a las empresas operadoras a acogerse a él. Asi, el OSIPTEL, en virtud de su
< Incién de agencia de competencia en el sector telecomunicaciones, deberia llevar a cabo
~ T |1s acciones necesarias que incrementen su capacidad de deteccion de carteles, como por
" /jemplo, a través del fortalecimiento del Programa de Clemencia.

-~ _.1. Programas de Clemencia a nivel internacional?

N R

,I::)T;"-» Y

| O -_f]in diferentes publicaciones, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
T . /iconémicos (OECD, por sus siglas en inglés) recomienda asegurar que la adopcion de
N4 wyes de competencia efectivamente detengan y disuadan los carteles de nucleo duro (hard

ore cartels), entendidos como los acuerdos, practicas concertadas o arreglos entre

,Fmompetldores que tienen como finalidad desarrollar conductas consistentes en: (i) fijacion
1

'J o+ | §
. E_?;%_}}’ El INDECOPI aprob6 una Guia del Programa de Clemencia mediante Resolucion N° 059-2017/CLC-
“\DECORPI, la misma que viene siendo aplicada desde agosto de 2017.
sta Guia esté disponible en el siguiente link:
_ T \ttps://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia.pdf/0a
d49ba-167d-f9f3-e878-b21c326b31ff

- Para mayores detalles acerca de programas de clemencia a nivel internacional, ver Anexo.



https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia.pdf/0a0d49ba-167d-f9f3-e878-b21c326b31ff
https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia.pdf/0a0d49ba-167d-f9f3-e878-b21c326b31ff
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de precios; (ii) licitaciones colusorias; (iii) establecimientos de restriccion de produccion o
cuotas; v, (iv) reparto de mercado por asignacion?.

Estas précticas resultan altamente dafiinas para la competencia y, en muchos casos, las
legislaciones establecen que su evaluacion se encuentra sujeta a una prohibicion de
caracter absoluto (regla per se), de modo que, para determinar su existencia e imponer la
sancion que resulta aplicable unicamente basta con acreditar la comision de la conducta,
sin ser exigible la acreditacion de sus efectos negativos para la competencia y el bienestar
de los consumidores.

Pese al reconocimiento legal respecto a su prohibicién, es necesario tener en cuenta que
la dificultad para combatir los carteles es la clandestinidad o el secreto mantenido por sus
integrantes para evitar que la autoridad descubra la existencia de la conducta
anticompetitiva y a menudo vienen acompafados de medidas para ocultar y prevenir
cualquier posibilidad de deteccién®. Por ello, se afirma que el reto que tienen las
utoridades de libre competencia frente a este tipo de practicas anticompetitivas es romper
| “codigo de silencio™ entre los integrantes de un cartel, a fin de descubrir la existencia de
stas conductas.

Jna de las mas importantes novedades en materia de politicas de competencia para
ombatir los cérteles, es la introduccion de los programas de clemencia o programas de
elacion compensada®. Estos programas permiten obtener la exoneracién o reduccion de
1ltas a los agentes que integran carteles si brindan informacion sobre la existencia de
arteles. Se implemento inicialmente en los Estados Unidos en 1978 y, posteriormente, fue
-Jrtalecida en 1993 con la finalidad de hacerla més atractiva y brindar mayores incentivos
ara permitir que los agentes cooperen con la autoridad de competencia en la deteccién de
arteles’. Posteriormente, la Unién Europea y diversos paises fueron adoptando la misma
erramienta como parte de sus politicas de competencia.

* 0s programas de clemencia permiten descubrir acuerdos o practicas anticompetitivas que
e otro modo serian indetectables dado su caracter secreto y la dificultad que la autoridad
uede tener para descubrir sus alcances. En ese sentido, su implementacion permite que
1 investigacion que lleva a cabo la autoridad sea mucho mas eficiente y efectiva, teniendo
n consideracion los elementos que aportan los agentes que esperan obtener la
xoneracion o reduccion de la multa que les resultaria aplicable.

OECD, Recommendation of the OECD Council concerning effective action against hard core cartels, 1998.

X OECD, Challenges and co-coordination of leniency programmes, 2018.
&

-

\
O G:?C ' : OECD, Using leniency to fight hard core cartels, 2001.
7

8 _r;:_}}f CHEN, Zhijun y Patrick REY, On the Design of Leniency Programs, 2013.

En agosto de 1993, se reviso el Programa de Clemencia corporativo de los Estados Unidos para hacerlo
mas accesible y atractivo para que las empresas puedan acogerse y cooperar con la autoridad de
competencia. Las principales modificaciones fueron las siguientes: (i) la exoneracién automatica al
solicitante si no existe investigacion previa; (ii) la exoneracion puede alcanzarse si el solicitante coopera
después de iniciarse la investigacion; y, (iii) todos los ejecutivos, directores y empleados que cooperen
pueden recibir proteccion contra el inicio de procesos penales en su contra. (HAMMOND, Scott, An Update
of the Antitrust Division’s Criminal Enforcement Program, 2005)

i5
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Asimismo, estos programas disuaden la formacién de nuevos carteles, debido a que
generan incentivos a que los participantes se alejen de los acuerdos y delaten la existencia
de estos. Esto afecta la estabilidad en el tiempo de potenciales carteles, caracteristica que
es necesaria para que estos generen la rentabilidad que buscan. Asi, los programas de
clemencia no solo buscan detectar carteles existentes sino que ademas tienen la
potencialidad de disuadir la formacién de otros nuevos debido a que reduce las
expectativas de rentabilidad de los participantes.

Finalmente, los programas de clemencia en ultima instancia promueven la eficiencia, ya
gue al detectar carteles y disuadir la formacion de otros nuevos, atacan las conductas mas
lesivas a la competencia, generando entornos mas competitivos en los mercados. Al
respecto, son precisamente estos entornos de dinamica competitiva los que elevan la
eficiencia de las empresas, pues estas no sélo buscaran ofrecer servicios con precios
competitivos sino con niveles de calidad mas elevados, para lo cual requeriran de
innovacion, investigacion y desarrollo, entre otros, a fin de competir en un entorno que
romueve la libre competencia.

:n ese sentido, se debe destacar que los programas de clemencia pueden ayudar a luchar
ontra las principales practicas anticompetitivas y la experiencia comparada demuestra que
_u implementacién en los mercados es efectiva®. La implementacion del programa de
lemencia permitié desbaratar cérteles en diferentes mercados de los Estados Unidos y de
tros paises, en los que el niumero de solicitudes de clemencia fue incrementandose, a tal
unto que algunos afirmaron que podria estar produciéndose una revolucion en materia de
olitica de competencia y represion de conductas anticompetitivas (leniency revolution)®.
.)el mismo modo, luego de estudiar el impacto de los programas de clemencia en los
ltimos 25 afos, se ha reconocido que los programas de clemencia se han convertido en
rmas masivas de desestabilizacion, descubrimiento y disuasion en manos de las
utoridades de competencia contra las formas mas dafinas de colusion entre
ompetidores?®.

o

6z
Z

‘anto el programa de clemencia de los Estados Unidos como el de la Unién Europea
“Jemuestran el éxito de su implementacion. En el primer caso, se resalta que un 90% del
»tal de las investigaciones abiertas por la existencia de carteles tuvo su origen el
rograma de clemencia. En el segundo caso, se ha sostenido que a pesar de que el inicio
e ~e procedimientos de investigacion por carteles por iniciativa de la propia autoridad es
/= \’ .« nportante, la mayoria de los casos iniciados provienen de la aplicacion del programa de
O%;f‘]lemencian.

OECD, Using leniency to fight hard core cartels, 2001.

SPAGNOLO, Giancarlo, Leniency and Whistleblowers in Antitrust, en: BUCCIOROSSI, Paolo, Handbook of
Antitrust Economics, 2008, p. 259

BORRELL, Joan-Ramon y otros. 25 Years of Leniency Programs: A Turning Point in Cartel Prosecution, CPI
ANTITRUST CHRONICLE, Enero de 2019, p. 12.

OECD, Use of marker in leniency programmes, 2014.
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3.2. Experiencia nacional en programas de clemencia

En Peru, el programa de clemencia ha sido contemplado en casi todos los cuerpos
normativos que han normado la defensa de la libre competencia, siendo que se ha ido
perfeccionando con cada norma que modificaba la anterior, toda vez que se buscaba darle
mayor claridad y predictibilidad a fin de fortalecer la capacidad de deteccion de las
conductas anticompetitivas mas lesivas, es decir, los cérteles.

Originalmente, el Decreto Legislativo N° 701 no contenia disposiciones que faciliten la
deteccidn de practicas anticompetitivas por medio de la implementacion de programas de
clemencia. Posteriormente, mediante Decreto Legislativo 807*2 se agregé un parrafo al
articulo 20 del Decreto Legislativo N° 701 a fin de incorporar un esquema de compromiso
de exoneracion de responsabilidad, en los siguientes términos:

“Articulo 20

(-..)

Sin perjuicio de lo establecido en el presente articulo, cualquier persona podra, dentro de un
procedimiento abierto por infracciéon a la presente ley, solicitar a la Secretaria Técnica que se le
exonere de la responsabilidad que le corresponda a cambio de aportar pruebas que ayuden a
identificar y acreditar la existencia de una practica ilegal. De estimarse que los elementos de
prueba ofrecidos son determinantes para sancionar a los responsables, la Secretaria podra
proponer, y la Comisién aceptar, la aprobacion del ofrecimiento efectuado. Para ello la Secretaria
cuenta con todas las facultades de negociacion que fuesen necesarias para establecer los términos
del ofrecimiento. EI compromiso de exoneracién de responsabilidad serd suscrito por el
interesado y el Secretario Técnico y podra contener la obligaciéon de guardar reserva sobre el origen
de las pruebas aportadas si asi lo hubiera acordado la Comisién y la naturaleza de las pruebas asi lo
permitiera. El incumplimiento de la obligacion de reserva generard en el funcionario las
responsabilidades administrativas y penales previstas para el caso de toda informacion declarada
reservada por la Comision. La suscripcion del compromiso y el cumplimiento de lo acordado por
parte del interesado lo exonera de toda responsabilidad en la practica llevada a cabo, no pudiendo la
Comisién ni ninguna otra autoridad seguirle o iniciarle procedimiento por los mismos hechos.”
(Enfasis afiadido)

omo se puede advertir, si bien el Decreto Legislativo N° 701 no contemplaba un esquema
ue permitiera a las empresas acogerse a un programa de clemencia, mediante el Decreto
egislativo N° 807 se reconocid la posibilidad de solicitar la exoneracién de
asponsabilidad por incurrir en practicas anticompetitivas, a cambio de aportar pruebas que
yuden a identificar y acreditar su existencia. ElI Decreto Legislativo N° 807 se sustent6 en

1 experiencia obtenida desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 701 (3
. '\'-.1nos) y tenia el propésito de adecuar el marco normativo a las nuevas coyunturas y
. |xigencias que podian permitir crear un marco institucional adecuado para el
\# ./ Incionamiento de la economia social de mercado.

I sustento de la propuesta de exoneracion de responsabilidad obedecia a las dificultades
fm ue se presentaban en la investigacion de las practicas anticompetitivas, con la finalidad
GPRC re reducir los costos y las dificultades propias de la investigacion que requiere desarrollar
g r}'ﬁ;‘f na agencia de competencia para conseguir pruebas de la existencia de practicas
—_..nticompetitivas. El objetivo Gltimo era evidentemente garantizar la defensa efectiva de la
bre competencia®®.

Publicado el 18 de abril de 1996.
-3 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 807, p. 13.
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El disefio de este sistema de exoneracién de responsabilidad ciertamente encerraba
objetivos similares a los de un tipico programa de clemencia; sin embargo, la falta de
precision sobre sus alcances y la inexistencia de lineamientos que doten su evaluacion con
elementos predecibles pudieron hacer poco atractivo su empleo por los agentes
economicos!®. Un elemento necesario en la implementacién de programas de clemencia es
su transparencia y predictibilidad, pues su inexistencia no incentiva a los agentes
econdémicos a brindar informacién a la autoridad sobre la participaciéon de conductas
anticompetitivas.

Posteriormente, en el afio 2008 entré en vigencia una nueva norma en materia de libre
competencia, el Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Competencia, cuya aprobacion se
sustentd, de acuerdo con lo expuesto en los considerandos de dicha norma, en la
existencia de deficiencias y vacios en el Decreto Legislativo N° 701, justificandose una
reforma integral del marco normativo para evaluar la existencia de practicas
anticompetitivas®>. Adicionalmente, la Exposicién de Motivos explica que su aprobacion
ambién obedece a las nuevas necesidades surgidas con relacion a la ampliacién de los
1ercados por la suscripcion del acuerdo de promocidon comercial entre Perl y Estados
Inidos y otros de similar naturaleza que fueron suscritos posteriormente.

« diferencia del Decreto Legislativo N° 701, la Ley de Competencia regul6é el denominado
rograma de clemencia desde su entrada en vigencia. Si bien se reconocié que este
squema de regulacion por incentivos se encontraba previsto en el Decreto Legislativo N°
01 desde 1996, la propuesta de la Ley de Competencia era evidentemente clarificarlo y
erfeccionarlo.

| texto que aborda la parte sustancial del denominado programa de clemencia se
ncuentra previsto en el articulo 26 de la Ley de Competencia en los siguientes términos:

Articulo 26.- Exoneracién de sancidn.-
26.1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, cualquier persona podra solicitar a la
Secretaria Técnica que se le exonere de sancién a cambio de aportar pruebas que ayuden a
identificar y acreditar la existencia de una préctica ilegal. De estimarse que los elementos de prueba
ofrecidos son determinantes para sancionar a los responsables, la Secretaria Técnica podra
proponer, y la Comision aceptar, la aprobacién del ofrecimiento efectuado. Para ello la Secretaria
Técnica cuenta con todas las facultades de negociacion que fuesen necesarias para establecer los
términos del ofrecimiento.
26.2. El compromiso de exoneracion de sancion sera suscrito por el interesado y la Secretaria
Técnica y contendra la obligacion de guardar reserva sobre el origen de las pruebas aportadas. El
incumplimiento de la obligacion de reserva generard en el funcionario las responsabilidades
administrativas y penales previstas para el caso de informacion declarada reservada por la
Comision. La suscripcion del compromiso y el cumplimiento de lo acordado por parte del interesado,
lo exonera de sancion respecto de la conducta llevada a cabo, no pudiendo la Comisién, ni ninguna
otra autoridad administrativa o jurisdiccional, seguirle o iniciarle procedimiento administrativo o
&N proceso judicial por los mismos hechos.
v 26.3. Si son varios los agentes econdémicos que solicitan la exoneracidon de sancion, solo el primero
GPRC que haya aportado pruebas de la existencia de la conducta anticompetitiva y de la identidad de los
' 8 f-‘i.\ﬁ;j infractores, seréa beneficiado con la exoneracion. Otros agentes econdmicos que aporten informacion
AR relevante podran ser beneficiados con la reduccién de la multa, si dicha informacién es distinta a la

-

\
|
/

{

A nivel de diagnostico, la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1034 sefala lo siguiente: “La
falta de incentivos adecuados se hace evidente también con relacion a la exoneracion de responsabilidad.
Dicha instituciéon no esta funcionando como en otros ordenamientos, pues nunca ha sido aplicado en el
Peru. las deficiencias en su regulacion parecen desincentivar su uso por parte de los administrados” (p. 7).

15 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1034.
i8



o osiptel

EL REGULADOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

N° 00025-GPRC/2020

INFORME Pagina 9 de 49

que posee la autoridad de competencia, ya sea por propias investigaciones o por la solicitud de
exoneracion presentada con anterioridad. La Secretaria Técnica analizard en cada caso la
pertinencia de la reduccion de la multa.

26.4. La aprobacion de exoneracion de sancion no elimina ni limita la responsabilidad civil de los
denunciados por los dafios y perjuicios ocasionados, de ser el caso.

De la revision del texto se advierte que, a diferencia de la regulacion inicial contenida en el
Decreto Legislativo N° 701, en la Ley de Competencia se precisa que los alcances del
programa de clemencia estan referidos a la exoneracién y reducciéon de la sancion, mas
gue a la responsabilidad administrativa por la existencia de infraccion. Esta diferencia, que
parece sutil, ciertamente es relevante, en tanto bajo el esquema anterior era posible
aportar pruebas a cambio de evitar que la autoridad declarare la responsabilidad de los
hechos infractores. En cambio, con la introduccion de las modificaciones, la
responsabilidad del solicitante se mantiene, aunque la sancién impuesta no le resulte
oponible o aplicable®®.

:n la Exposicién de Motivos de la Ley de Competencia se reconoce que la inexistencia de
olicitudes en el caso peruano obedeceria a: (i) la indeterminacion de todos los aspectos
el programa de clemencia, que no es otra cosa que la falta de claridad y predictibilidad
obre sus alcances; v, (ii) una inadecuada difusién de sus alcances. Frente a ello, la Ley de
—ompetencia pretendia otorgar incentivos suficientes a los integrantes de un cartel con la
nalidad de que opten por confesar y revelar la existencia del acuerdo, antes de ser
ancionados por su participacién, asumiendo que la existencia de un sistema eficaz de

lemencia puede generar incluso desincentivos en la formacion de carteles.

)e otro lado, cabe sefialar que en el Decreto Legislativo N° 701 se contemplaba sanciones
enales si la Comisién estimaba que en las infracciones cometidas el responsable actué
olosamente. Ello en virtud de los articulos 232 y 241.3 del Cédigo Penal, que establecian
ue las conductas anticompetitivas de abuso de posicion de dominio y de acuerdos
olusorios eran pasibles de ser sancionadas penalmente. Sin embargo, la Ley de
“;ompetencia derogd el Decreto Legislativo N° 701 y sus normas modificatorias,
omplementarias, sustitutorias y reglamentarias, ademas de los mencionados articulos del
“’6digo Penal. Por lo tanto, actualmente las conductas anticompetitivas no pueden ser
ancionadas penalmente.

\simismo, es preciso mencionar que la Ley de Competencia contempla sanciones de

AN \ : ~1eNe : n
;;37;'—! i ultas a los infractores, no s6lo como personas juridicas, sino también a sus
| O -f‘]apresentantes legales o0 a las personas que integran los érganos de direccion o

L]

\ 4 ./ dministracion de estas, siendo que la multa en estos casos puede alcanzar hasta las cien

S:ALR100) UIT, seguin se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.

“\inalmente, pese a los cambios introducidos al programa de clemencia contemplado en la
e e, . . e . .
G_?C jey de Competencia, se consider6 que resultaba necesario fortalecer esta herramienta a

-af'w'\i;-?" ‘avés de una revision integral de sus alcances. Por ello, en el afio 2015 se aprobo el
~"  Decreto Legislativo N° 1205, que introdujo considerables mejoras en la regulacion del
rograma de clemencia, incluyendo mayores precisiones sobre sus alcances, requisitos,

eneficios, tratamiento, procedimiento e incluso plazos.

-> La Guia del Programa de Clemencia del INDECOPI emplea el término oponible para referirse al beneficio
gue se materializa de la solicitud de exoneracion o reduccion de sancion.
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Las disposiciones aprobadas mediante el Decreto Legislativo N° 1205 se encontraban
dirigidas a garantizar la eficacia de la politica de la competencia y a maximizar la deteccién
y represion de los carteles, que afectan con mayor gravedad el proceso competitivo y el
bienestar los consumidores, en especial las practicas colusorias horizontales sujetas a la
prohibicion absoluta. Claramente se puede notar diferencias con las disposiciones
normativas anteriores, en tanto el Decreto Legislativo N° 1205 se focaliza directamente en
la implementacion efectiva del programa de clemencia como principal herramienta para
combatir las practicas colusorias.

La introduccion de las modificaciones a la regulacién del programa de clemencia tenian
dos finalidades: (i) establecer reglas mucho mas claras para el tramite de las solicitudes de
exoneracion o reduccidn de sanciones; y (ii) maximizar los incentivos para que los agentes
econoémicos que incurren en practicas anticompetitivas puedan acogerse al sistema de
clemencia colaborando con las autoridades de competencia en la deteccion, investigacion
y sancion de este tipo de conductas.

'or otro lado, es preciso mencionar que, en virtud de lo sefalado en el literal e) de la Ley
e Competencia, el INDECOPI implementd, ademas, los Programas de Cumplimiento en
1ateria de libre competencia, aplicables a los agentes econdmicos con el fin de evitar la
omision de conductas anticompetitivas.

Articulo 49.- Medidas correctivas

49.1. Ademas de la sancién que se imponga por infraccién a la presente Ley, la Comision
podra dictar medidas correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo o
prevenir la comision de conductas anticompetitivas las cuales, entre otras, podran consistir
en:

(...)

e) El desarrollo de programas de capacitacion y de eliminaciébn de riesgos de
incumplimiento de la normativa sobre libre competencia.

:stos programas son herramientas de autorregulacién que tienen por finalidad crear una
"r ultura organizacional de cumplimiento de las normas de libre competencia, a fin de que
)S agentes econdmicos, por su propia iniciativa, adopten una politica de cumplimiento de
1 normativa de libre competencia y que sea difundida e interiorizada por todos sus
-abajadores, y asi evitar la comision de infracciones en esta materia.

A

.-’0':1_"“ - ‘;;L'-1.3. Planteamiento del problema

| O |

L]

\# . ..»/ - Caracteristicas de la industria de telecomunicaciones que facilitan la

existencia de acuerdos colusorios
T
GPRC ~\anto a nivel de casuistica como a nivel teérico se reconoce que existen determinadas

" Jaracteristicas de los mercados que propician la existencia de acuerdos colusorios entre
: g;_%ii’ mpresas. En el caso particular de los mercados de telecomunicaciones, muchas de estas

~aracteristicas estan presentes, elevando la probabilidad de su ocurrencia.

n ese sentido, puede afirmarse que las caracteristicas de los mercados de
alecomunicaciones en el Perl no solo posibilitan la existencia de acuerdos colusorios, sino
ue incluso pueden facilitar que los participantes de tales acuerdos supervisen su efectivo
cumplimiento.
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llustracion 1: ¢Por qué una guia del programa de clemencia en telecomunicaciones?

Mercados
concentrados

Intercambios de

" informacién para
Informalidad en P
posturas

mercados (cable "
. gremiales o
e internet) P
comparticion de
infraestructura

El sector
telecomunicaciones
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caracteristicas que
favorecen la colusién

Existen varias
Contactos ™ - asociaciones
multimercado gremiales (APTC,
AFIN, ASIET, NAP
Peru)

Alta
transparencia

Elaboracion: STCCO

"l respecto, es importante tener en cuenta que para el analisis de las conductas colusorias
e suelen considerar tanto factores estructurales de mercado, que facilitan la colusion,
omo factores conductuales o indicios, que basicamente reflejan los sintomas de una
olusion, y que deben ser evaluados en las investigaciones referidas a estas practicas.

1centivos para concertar y se facilita la supervision de los acuerdos). Entre estas
ondiciones o factores, comunmente desarrollados en doctrina y jurisprudencia antitrust,
_2nemos por ejemplo: la concentracion de la oferta, homogeneidad de los productos,
A FL7 imetria en costes entre empresas y/o en las tasas de utilizacion de la capacidad,
o "\ -ansparencia en la observacion de las transacciones de las empresas competidoras (o de
%ﬁﬂ iformacion), estabilidad de la demanda, elasticidad de la demanda, innovacion, vinculos
P structurales entre empresas, contactos multimercado, las asociaciones empresariales, la
“——" .ompetencia actual, las barreras a la entrada y competencia potencial'’.

"MOTTA, Massimo, Competition Policy. Theory and Practice, 2014, pp. 142-149.
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Cabe sefalar que en el mercado de las telecomunicaciones, uno de los factores
estructurales mas caracteristicos, es la presencia de barreras a la entrada, que hacen
referencia a aquellos costos en los que deben incurrir los entrantes a un mercado, pero no
las empresas que ya operan en este.’® Uno de los principales ejemplos de barrera a la
entrada es la presencia de economias de escala, que implican que empresas grandes
cuenten con menores costos medios que empresas pequefas debido a los elevados
costos fijos y hundidos en los que las primeras han tenido que incurrir, razén por la cual en
algunos casos, dependiendo de la demanda que requiera ser satisfecha, es mas eficiente
gue exista una Unica empresa operando. En efecto, esta barrera a la entrada esta presente
en mercados como el de las telecomunicaciones, particularmente en la prestacion de
servicios fijos como la telefonia fija o el internet fijo, que requieren de una inversion
importante para el despliegue de redes, y en donde la duplicidad de inversiones no
siempre es eficiente.

Asimismo, otro de los factores que se pueden analizar en el mercado, es la presencia de
na alta concentracion, un aspecto que caracteriza naturalmente a los mercados de
slecomunicaciones. Ello debido a la presencia de barreras a la entrada como las
conomias de escala y elevados costos hundidos. Los servicios fijos requieren del
espliegue de infraestructura de red con elevados costos y que se caracteriza por tener
_conomias de escala y de ambito pues la misma red puede utilizarse para brindar mas de
n servicio. Los servicios moéviles, por su parte, requieren contar con espectro
adioeléctrico para poder operar. Dado que el espectro es un recurso escaso, este no
uede ser asignado a un nuamero ilimitado de operadores. Es esto lo que genera pocos
peradores y, por tanto, elevados niveles de concentracion.

At
¢Qmu/é

‘or ejemplo, si se analizan los cuatro principales mercados de telecomunicaciones

xiste un elevado nivel de concentracion. Si se observa el indice Herfindahl Hirschman
-HI, por sus siglas en inglés), de acuerdo a lo que establece la practica nacional e
_ =iternacional, se podra notar que los cuatro principales mercados de telecomunicaciones
«\ € encuentran altamente concentrados, ya que presentan un HHI superior a 2500, valor
£ ~ 7| partir del cual se considera que el mercado tiene esta caracteristica.

‘oue” simismo, el indice C4 permite advertir que la concentracion del mercado en el que actdan
—~=—__ 'S cuatro mayores operadores de telecomunicaciones supera el 90%, y en la mayoria de
o _-'}_:3}-,_ )s casos incluso supera el 99%. Ambos instrumentos permiten considerar que los
O;)%‘.fhercados de telecomunicaciones se encuentran altamente concentrados, lo cual a su vez
" /acilita la ocurrencia de acuerdos colusorios.

Yy

-

\
|
/

{

0 :
GPRC
. B E_}if‘

' STIGLER, George J. The Organization of Industry, 1968. Chapter 6: Barriers to Entry, Economies of Scale,
and Firm Size. Chicago University Press, Chicago.
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Gréafico N° 1: indices de concentracion en los mercados mas importantes de
telecomunicaciones a setiembre de 2019
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uente: Empresas operadoras. Elaboracion: OSIPTEL

)e otro lado, el hecho de que empresas competidoras pertenezcan a asociaciones
mpresariales es considerado un factor estructural que facilita la formacion de colusiones.
~ste factor puede facilitar la coordinacion entre empresas, toda vez que las asociaciones
rean entornos propicios que podrian facilitar los acuerdos anticompetitivos o el
itercambio de informacion relevante.

-abe indicar que el intercambio de informacién relevante entre empresas competidoras por
1edio de una asociacién puede producir dos tipos de problemas para la competencia en
)s mercados. Por un lado, puede facilitar el acuerdo o concertacion de practicas entre
ompetidores asociados y, de otro lado, puede aumentar la transparencia del mercado a tal
unto que, aun sin una coordinacion entre los competidores, la incertidumbre disminuye y
| proceso de toma de decisiones independientes de los agentes econOmicos se ve
fectado, deteriorando el nivel de competencia®®.

:n el caso de los mercados de telecomunicaciones, muchas de las empresas operadoras
on miembros de las mismas asociaciones civiles — cuyo objeto se encuentra vinculado

—— .irecta o indirectamente a los distintos mercados de telecomunicaciones en los que

AP, FoN articipan — o incluso han formado alianzas estratégicas conjuntas a efectos de abordar
“"\istintos temas de interés, relacionados con su participacion en los mercados de
* Jslecomunicaciones?.

el <

aa?”

' Al respecto, consultar:

PERU. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Guia de Asociaciones Gremiales y Libre Competencia. Agosto de 2019. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/3752033/Gu%C3%ADa+de+Asociaciones+Gremiales+y+Lib
re+Competencia/

CHILE. Fiscalia Nacional Econdmica. Asociaciones Gremiales y Libre Competencia. Material de Promocion
N°2. Agosto 2011. Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/08/guia_-asociaciones -

gremiales.pdf.

' Al respecto, algunas de los escenarios de contacto pueden ser los siguientes:

0] Asociacion para el Fomento de la Infraestructura Nacional —AFIN.
(i) Asociacion Peruana de Television por Cable (APTC).
(i) Asociacion Interamericana de Telecomunicaciones (ASIET).
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Otro factor que podria facilitar el surgimiento de acuerdos colusorios esta relacionado con
el nivel de transparencia de las transacciones de las empresas competidoras, que se
refiere a la posibilidad de que los competidores puedan observar facilmente si se esta
cumpliendo con eventuales acuerdos adoptados en el marco de una colusion, como los
precios o las caracteristicas del producto o servicio ofertados.

La transparencia se genera por la existencia de una obligacion de publicar las tarifas
(establecidas y promocionales) en el Sistema de Informacién y Registro de Tarifas (SIRT)
gue administra el OSIPTEL. Con esta herramienta, cualquier agente econdémico se
encuentra en posibilidad de observar todas las tarifas que los operadores lanzan al
mercado, incluso antes que entren en comercializacion, considerando la obligacion que
tienen de reportar todas sus tarifas al menos un dia antes de entrar en vigencia?. En ese
sentido, no es necesario que las empresas que pretendan coludirse disefien un mecanismo
particular para vigilar el cumplimiento de los posibles acuerdos en relacién a tarifas o
condiciones del servicio, por lo cual el costo de supervisar un acuerdo colusorio de este
po en los mercados de telecomunicaciones es muy bajo?2.

in cuanto a las barreras a la entrada y competencia potencial, se conoce que la
rovision de servicios de telecomunicaciones requiere de importantes inversiones
_undidas, las cuales generan cierto nivel de dificultad para la entrada. Asimismo, en el
aso de los servicios moviles, la provision de estos servicios requiere del uso del espectro
adioeléctrico, que es un recurso natural escaso, y que no es de libre disponibilidad, sino
ue es asignado por el Estado, normalmente a través de un proceso de subasta en el que
A 1S empresas concesionarias de servicios moviles pagan importantes montos de dinero por
..l derecho al uso del espectro.

-0mo se aprecia, existen un conjunto de factores estructurales que demuestran que existe
na elevada posibilidad de acuerdos colusorios en los mercados de servicios de
alecomunicaciones en el Perd. Asimismo, existen estudios que concluyen que la industria
_ e telecomunicaciones, de acuerdo a factores estructurales, es una de las que presenta
1ayor probabilidad de ocurrencia de un céartel?®. En un escenario de este tipo, contar con
“\na herramienta como el programa de clemencia, podria permitir reducir el impacto de
1antener acuerdos colusorios, en claro perjuicio del proceso competitivo y de la eficiencia
condmica que deberia beneficiar a los consumidores.

,;f,-l-fi -"‘;_:3,\-,_\ nivel de datos, un reciente estudio de INDECOPI, sobre el ahorro potencial de los

[~ o ' .f]onsumidores por la desarticulacion de cartel del papel higiénico en el marco de un

F

(iv) NAP Peru.
(v) Alianza contra la Pirateria de Television Paga (ALIANZA).

Yy

-

o GPRC ' 1': Conforme a lo establecido en el articulo 11 del Reglamento General de Tarifas aprobado por Resolucién de
5 ../ Consejo Directivo N° 60-2000-CD/OSIPTEL y sus modificatorias.

= ' Cabe sefialar que el SIRT es importante para que los usuarios tomen decisiones con la mayor informacion
disponible respecto de las ofertas de los operadores, permitiendo reducir la importante asimetria de
informacidn que se presenta entre empresas operadoras y usuarios. Ademas, debe tenerse en cuenta que
en muchos paises se usan herramientas similares con la finalidad de disminuir la asimetria de la

informacidon que afecta a los consumidores.

-3 Ver: GROUT P. y S. SONDEREGGER. "Predicting cartels”, OFT Economic Discussion Paper, March 2005.
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procedimiento de clemencia?*, estima que el ahorro nacional total de la desarticulacién del
cértel de papel higiénico, desde el afio 2015 en adelante, asciende aproximadamente a S/
1 144 millones (mil ciento cuarenta y cuatro millones de soles). Este mismo estudio sefiala
que, a partir de la deteccién de los carteles, los consumidores se ven directamente
beneficiados por la eliminacién del sobreprecio impuesto por el cartel o por otras
condiciones no competitivas, considerando que, segun diversos estudios, el sobreprecio de
un cartel se encuentra alrededor del 20%.

La informacion estimada por el INDECOPI contribuye a afirmar que la implementacién del
programa de clemencia en el sector de telecomunicaciones es evidentemente mas
ventajosa que no contar con este instrumento. Mas que la represion directa a través de una
sancién, se debe valorar el ahorro que se podria obtener para los consumidores si se logra
desarticular el cartel bajo el programa de clemencia.

- Piedras angulares de un sistema de clemencia

a OECD considera que una de las razones del éxito de los programas de clemencia se
ebe al incremento de las sanciones. Frente al riesgo de ser descubierto y enfrentar
osibles procesos penales contra los ejecutivos de las empresas (en algunos paises) y
1ultas para las empresas, los incentivos para delatar la existencia de carteles resultan
ustanciales®.

=

o
Ve,

iin embargo, la exitosa implementacion de programas de clemencia y su impacto en la
A eteccion de acuerdos colusorios no solo se sostiene en la existencia de un régimen de

..anciones severas por la comision de practicas anticompetitivas, sino también en la
oncurrencia de un importante riesgo de deteccion del céartel y en su aplicacion

Il riesgo de deteccién se puede generar a partir de la intensidad de las acciones de
_~upervision o monitoreo que realiza la autoridad de competencia con la finalidad de evaluar
«\ onductas que se advierten en el mercado, que podrian constituir practicas
~ T Inticompetitivas. La inexistencia de un riesgo de esta naturaleza no contribuiria a
/" Jhcentivar a los agentes a revelar la informacién sobre céarteles o sobre otras préacticas
‘ous” olusorias, al considerar que su deteccion por parte de la autoridad no es probable.

AR

S\« n esa misma linea, resulta necesario dotar de transparencia y predictibilidad a las
foﬁ_ﬁ‘olicitudes de exoneracion o reduccién. Si con un programa de clemencia se pretende
T ~ Jcentivar a empresas a revelar informacion sobre la existencia de carteles, que supone
4™ xponer la actuacion anticompetitiva de los agentes ante la autoridad, el tratamiento que se

uede dispensar a las solicitudes debe encontrarse alineado a ese propdsito. Por ello, se

VLl - . . . ) . ) :
< <)\ ustifica el dictado de lineamientos o de guias de clemencia que precisen los alcances del
1

GPRC |

(=] _rj_}‘y’ ' Ver: INDECOPI (2018). “Ahorro potencial de los consumidores por la desarticulacion de cartel del papel
higiénico en el marco del Programa de Clemencia”. Documento de trabajo N°03-2018/GEE. Disponible en:

https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/2748605/20181018 Documento+de+Trabajo PH_dise%C3

%B1lado-0pZSg34a.pdf/4d29da28-f25e-320e-517¢-47570bfécdcO

OECD, Using leniency to fight hard core cartels, 2001.

-5 Hammond, An Update of the Antitrust Division’s Criminal Enforcement Program, 2005.
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tratamiento que recibirdn las solicitudes de otorgamiento de exoneracién o reducciéon de
sancién, tal como han hecho diversas legislaciones en el mundo.

Por lo tanto, se ha identificado que el problema en este caso es la reducida capacidad de
deteccion de cérteles en el mercado de las telecomunicaciones, derivado del bajo nivel de
predictibilidad y transparencia del Programa de Clemencia contemplado en la Ley de
Competencia. Este problema se advierte de suma importancia debido al alto riesgo de
formacion de carteles en el mencionado mercado, y a que estas conductas son las mas
lesivas a la libre competencia, siendo que su existencia en los mercados genera impactos
negativos sobre el beneficio de los usuarios, debido a elevados precios, reducida calidad
de los servicios, entre otros.

IV. OBJETIVOS Y BASE LEGAL DE LA INTERVENCION
4.1. Objetivo de laintervencién

| objetivo general de la intervencién es emitir una propuesta de Guia del Programa de
lemencia en Telecomunicaciones que de predictibilidad y transparencia al programa
ontemplado en la Ley de Competencia, a fin de incrementar la capacidad de deteccion de
osibles practicas colusorias en el mercado de telecomunicaciones, teniendo en cuenta las
.aracteristicas especiales del sector, sobre la base de distintas experiencias en esta
1ateria, tanto a nivel nacional como internacional.

=

o
Ve,

0s objetivos especificos son:

(i) Especificar los beneficios que la Ley de Competencia contempla otorgar a los
solicitantes y colaboradores que aporten informacion para desarticular la
existencia de carteles que puedan afectar el mercado de telecomunicaciones,
segun la oportunidad en que se realiza la solicitud

(ii) Elaborar el procedimiento de asignacion de marcadores a los solicitantes.

(iii) Establecer las obligaciones que deben cumplir tanto los solicitantes para
acceder al beneficio correspondiente, como la autoridad para otorgar el
beneficio.

(iv) Establecer la extension del otorgamiento de beneficios, pues la exoneraciéon y/o
reduccion de la sancién podria aplicar no sélo a personas juridicas sino también
a personas naturales que hayan participado del cartel.

W) Determinar las conductas anticompetitivas que se encuentran contempladas en
o .
el programa de clemencia.

=\
GPRC ")
E_?;E‘}’ (vi) Definir el ejercicio de coercion sobre integrantes del cartel, hecho que de

i demostrarse podria conllevar a que se deniegue el otorgamiento del beneficio
de exoneracion de la sancion.

(viiy  Dar predictibilidad al proceso de otorgamiento de beneficios estableciendo qué
instancias intervienen en la determinacion de dicho compromiso, asi como en
gué casos estos beneficios podrian ser denegados.
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(vii)  Definir el régimen de confidencialidad aplicable al programa de clemencia, a fin
de dar predictibilidad al proceso e incentivar a los agentes econdémicos a
acogerse al programa de ser el caso.

4.2. Base legal paralaintervencién

En el Pert existen dos agencias de competencia: el INDECOPI y el OSIPTEL. El
INDECOPI tiene una actuacién que comprende la represién de conductas anticompetitivas
en todos los mercados, excepto en el de telecomunicaciones, en el que esta atribucion es
desarrollada por el OSIPTEL.

A nivel organico, la labor de agencia de competencia en el INDECOPI es ejercida en
primera instancia administrativa por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia y en
segunda instancia por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia y sus
aspectivas Secretarias Técnicas Adjuntas. Similar labor es desarrollada por el OSIPTEL
n el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, mediante los Cuerpos
-olegiados Permanentes (en adelante, CCP)?’ en primera instancia y su respectiva
ecretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados Ordinarios (en adelante, STCCO) y
_| Tribunal de Solucién de Controversias en segunda instancia y su respectiva Secretaria
‘écnica Adjunta,

a vigente Ley de Competencia atribuye al OSIPTEL la facultad de aplicar los alcances
aferidos a la represion de las conductas anticompetitivas en el mercado de servicios
..Ublicos de telecomunicaciones.

Articulo 17.- Del OSIPTEL.-

La aplicacion de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones
estar4d a cargo del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones -
OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto en la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las
Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias competentes, las facultades
de éstas y los procedimientos que rigen su actuacion seran los establecidos en su marco
normativo.

PRIMERA.- Competencia primaria.-

El control de las conductas anticompetitivas se encuentra regido por el principio de competencia
primaria, el cual corresponde al INDECOPI y al OSIPTEL, segun lo establecido en las leyes
respectivas. No podra recurrirse al Poder Judicial sin antes haber agotado las instancias
administrativas ante dichos organismos.

._:".]

Jas disposiciones previstas en la Ley de Competencia, o aquellas que las modifiquen,
%4 e/ 3sultan aplicables por las instancias competentes del OSIPTEL encargadas de reprimir las
\"':,”? ~onductas anticompetitivas en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.
(= < 'or tanto, las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1205, respecto a la
O GPRG v Inplementacion del programa de clemencia como herramienta para detectar la existencia
% »,/ e practicas colusorias, resultan igualmente aplicables por el OSIPTEL en el mercado de

ALy . .
8 1 alecomunicaciones.

Cabe destacar que el OSIPTEL puede contar hasta con dos Cuerpos Colegiados Permanentes para
resolver controversias en materia de libre competencia y competencia desleal. A la fecha se ha nombrado
un CCP. El resto de materias son evaluadas por Cuerpos Colegiados Ad Hoc.
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La Ley de Competencia, en su articulo 26, regula el programa de clemencia, con la
finalidad de otorgar incentivos suficientes a los integrantes de un cartel para que opten por
confesar y revelar la existencia del acuerdo antes de ser sancionados por su participacion.

En el marco de las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo N° 1205, se
reconocié la posibilidad de dictar lineamientos que establezcan plazos, reglas y
condiciones o restricciones particulares para la mejor implementacién del programa de
clemencia. Atendiendo esta facultad, mediante Resolucion N° 059-2017/CLC-INDECOPI,
el INDECOPI aprob6 una Guia del Programa de Clemencia, que viene siendo aplicada
desde agosto de 20172%; sin embargo, los alcances de este documento no comprenden las
practicas colusorias que puedan producirse en el mercado de telecomunicaciones.

En este contexto, dada la condicibn que ostenta el OSIPTEL como agencia de
competencia en el mercado de telecomunicaciones, resulta necesario implementar un
régimen similar que permita dotar de predictibilidad a sus actores, en caso decidan
cogerse al programa de clemencia. Precisamente para ello, conforme a la Ley de
;ompetencia, el OSIPTEL se encuentra en posibilidad de dictar lineamientos o guias que
uedan establecer plazos, reglas y condiciones particulares que permitan una
nplementacibn adecuada del programa de clemencia en el mercado de
_2lecomunicaciones.

E’rﬁ
&5

‘!\c}ﬁ-'E

ste propoésito se justifica debido a que la implementacion de un sistema de clemencia
uede contribuir en la ejecucién de acciones dirigidas a incrementar la capacidad de
A eteccion de posibles practicas colusorias en el mercado de telecomunicaciones, teniendo

..n cuenta las caracteristicas especiales del sector, sobre la base de distintas experiencias
n esta materia, tanto a nivel nacional como internacional.

'S necesario sefialar que la propuesta de aprobar una guia del programa de clemencia
plicable para el mercado de telecomunicaciones también se encuentra alineada a
-acomendaciones especificas formuladas por organismos multilaterales. En efecto,
., 2cientemente se ha publicado un documento de estudio de la politica de competencia en

|| Peru, con la contribucion de la OECD vy el BID, en el que se recomienda al OSIPTEL
probar un programa de clemencia para el adecuado ejercicio de sus competencias como
gencia de competencia en el mercado de telecomunicaciones. El referido documento
dica que las dltimas reformas legislativas han permitido que el programa de clemencia

Ty
;\;?.I_L “«».ome un impulso después de un periodo de inoperancia, por lo que resulta necesario que

(™ o \ .f]e adopten medidas que afiancen esos progresos?.

“iaat™ 1 ANALISIS DE ALTERNATIVAS DISPONIBLES

€N .1. Descripcion de las alternativas disponibles
1

GPRC |
i. . . . .
c ‘?;E‘i*’ ! Programa de Clemencia se encuentra previsto en la Ley de Competencia, sin embargo,
— _ara el caso del sector telecomunicaciones, no todos los plazos y definiciones necesarios

' La Guia del Programa de Clemencia aprobada por el INDECOPI fue publicada en El Peruano el 31 de
gosto de 2017.

-7 OCDE, Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia: Per(, 2018.

i18




o osiptel

EL REGULADOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

N° 00025-GPRC/2020

INFORME Pagina 19 de 49

para dar predictibilidad al proceso estdn contemplados en dicho cuerpo normativo. Esto
hace necesario evaluar la opcién de implementar o no unas directrices o lineamientos que
complementen al programa de clemencia para su aplicacion en el mercado de
telecomunicaciones.

A continuacion se realiza un analisis de alternativas considerando la opcion de mantener el
status quo y la opcién de aprobar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones, a fin de contrastar las ventajas y desventajas de dichas opciones.

Alternativa 1: Status Quo - No implementar una Guia del Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones

Esta alternativa implica que el programa de clemencia no sea complementado con
directrices que incluyan plazos y definiciones no contempladas en la Ley de
Competencia para su aplicacién en el mercado de telecomunicaciones. Asi, esta
alternativa haria que el programa de clemencia en telecomunicaciones se
mantenga como hasta ahora, con un bajo nivel de predictibilidad y transparencia
hacia los administrados; lo cual implica que no sea una opcion por parte de éstos, y
en consecuencia no se logre incrementar la capacidad de deteccion de carteles
existentes que afecten el mercado de telecomunicaciones ni se desincentive la
formacion de otros nuevos, siendo que mas bien se incrementaria la necesidad de
supervision por parte de la agencia de competencia.

Alternativa 2: Aprobar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones

Esta alternativa implica establecer unos lineamientos que desarrollen el
procedimiento para la aplicacién del programa de clemencia previsto en la Ley de
Competencia en el sector de telecomunicaciones, con la finalidad de dar
predictibilidad a los agentes econémicos que decidan acceder a él, e incentivarlos,
de ser el caso, a hacerlo. Asi, con un programa de clemencia mas predecible y
transparente se busca incrementar las probabilidades de detectar carteles
existentes que puedan afectar el mercado de telecomunicaciones y ademas
desincentivar la formacion de otros nuevos.

En esta Guia se especifica los beneficios que la Ley de Competencia contempla
otorgar a los solicitantes que aporten informacion para desarticular la existencia de
carteles, segun oportunidad en que se realice la solicitud, ademas del
procedimiento que se seguira para la asignacion de marcadores a los solicitantes, y
las obligaciones que estos deben cumplir para recibir dichos beneficios.

@ Ademas, esta Guia da predictibilidad a los agentes econdémicos a través de la

GPRC 'H; especificacion de las instancias del OSIPTEL que participaran durante la aplicacién
45 o/ del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, la determinacion de la
G obligacion del compromiso de otorgamiento de beneficios por parte de la autoridad,

asi como la especificacion de los casos en los cuales dichos beneficios podrian
denegarse. Al respecto, esta Guia ademas define términos como el ejercicio de
coercion sobre integrantes del cértel, hecho que de demostrarse podria conllevar a
gue se deniegue el otorgamiento del beneficio de exoneracion de la sancion.
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Cabe sefialar que en esta Guia también se determina qué conductas
anticompetitivas se encuentran contempladas en el programa de clemencia, las
mismas que en este caso seran Unicamente las colusiones horizontales.

Finalmente, como parte de la predictibilidad que se pretende dar al programa de
clemencia, esta Guia define también el régimen de confidencialidad aplicable al
Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, a fin de que los solicitantes
tengan la seguridad de que la informacién aportada sera resguardada y utilizada
Unicamente cuando se le otorguen los beneficios solicitados.
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Cuadro N° 1: Diferencias entre las Alternativas

ITEM

DIFERENCIAS ENTRE LAS ALTERNATIVAS

Alternativa 1: Status Quo

Alternativa 2: Aprobar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones

-obre la oportunidad para
iresentar una Solicitud de
P Beneficio

o Los potenciales solicitantes no conocen el plazo con el que contarian para presentar su

solicitud de reduccién de la sancién, luego de iniciado el procedimiento administrativo
sancionador de la conducta en la que participan.

e Se establece que el plazo con el que cuentan los potenciales solicitantes para

presentar su solicitud de reduccién de la sancion luego de iniciado el procedimiento
administrativo sancionador de la conducta en la que participan, es de 15 dias habiles
posteriores al inicio del PAS.

'

Contenido de la Solicitud
]e beneficios y asignacion

N i ,
- *
2 4y /e marcadores, asi como

de la Comunicacion de
Admision de la misma

o No se precisa el contenido de la “informacién general” que los solicitantes deben incluir

en su solicitud de beneficio.

La Solicitud de Beneficio debe contener la informacion general sobre el Cartel. Dicha
informacién general debe comprender lo siguiente:

(i) Identificacion del Solicitante y del Agente Economico al que representa, de ser
el caso. Cuando se trate de personas juridicas, para la presentacion de la
Solicitud se deberd adjuntar la documentacion que acredite facultades de
representacion suficientes.

(ii) Descripcion del Cartel.

(iii) Indicacion de Agentes Econdmicos y otras personas vinculadas al Cartel.

(iv) Indicacién del periodo de duracion del Cartel.

(v) Descripcién del Mercado Involucrado y/o del Mercado Afectado (sefialando los
productos o servicios involucrados).

(vi) Indicacién de la extension geografica del Mercado Afectado por el Cartel.

En el Anexo | de la Guia se detalla un modelo de Solicitud de Beneficio.

Se especifica que la Solicitud de Beneficios presentada por una persona juridica podra
comprender a directivos, funcionarios, trabajadores, actuales o anteriores del
Solicitante, siempre que se advierta su colaboracion en la investigacion y tramitacion
del procedimiento administrativo sancionador y se encuentren debidamente
identificados. En este caso, la STCCO podra requerir al Solicitante agotar los medios
para lograr la participacion de sus ex funcionarios.

e No se precisa el contenido de la comunicacién que la STCCO debe remitir cuando

admite la solicitud de beneficio y asigna un marcador.

La comunicacion que remita la STCCO debe contener como minimo la siguiente
informacion:
(i) Admision a tramite de la Solicitud de Beneficio.
(ii) Marcador asignado.
(iii) Listado de los Agentes Econdmicos y otras personas naturales o juridica
involucradas en el Cértel.
(iv) Tipo de conducta anticompetitiva.
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(v) Periodo de duracién del Cartel.

(vi) Area geogréfica afectada.

(vii) Detalle de las obligaciones que debera cumplir en tanto se evalla el inicio de
la negociacion y posterior suscripcion del Compromiso de Otorgamiento de
Beneficio.

(viii) Indicacién del plazo para presentar la evidencia de la existencia del Cartel (30
dias habiles después de realizada la reunion de coordinacion).

El Marcador no garantiza la suscripcion del Compromiso de Otorgamiento de Beneficio.

Sobre el Valor Agregado
Significativo

No se define a qué se hace referencia con Valor Agregado Significativo

Se establece que el Valor Agregado Significativo se refiere a la medida en que los
elementos de prueba aportados por el Solicitante aumentan la capacidad de la STCCO
de probar los hechos de que se trata, ya sea por su propia naturaleza o por su nivel de
detalle o por ambos conceptos.

/Z\ F. 7, Sobre la presentacion de

At B O

la evidencia del cartel

No se especifica el plazo en el que la STCCO deberd convocar a la reunién de
coordinacion para la entrega de evidencia del cartel.

Se establece que en la misma comunicacion de admision se convocara a una reunién
de coordinacion para la entrega de la evidencia del cértel, la cual debera llevarse a
cabo dentro de los 10 dias habiles siguientes a la admision de la Solicitud.

No se detalla un modelo de carta de entrega de evidencia del cartel.

En el Anexo Il de la Guia se detalla un modelo de carta de entrega de evidencia del
cartel.

No se especifica si el solicitante puede presentar una nueva solicitud de beneficio luego
de que en su primera solicitud no cumpliera con remitir la evidencia del cartel en el plazo
establecido.

Se especifica que el solicitante puede presentar una nueva solicitud de beneficio luego
de que en su primera solicitud no cumpliera con remitir la evidencia del cartel en el
plazo establecido.

Los potenciales solicitantes no conocen el plazo con el que cuenta la STCCO para
realizar investigaciones que le permitan contrastar la evidencia presentada por ellos.

Se establece que el plazo con el que cuenta la STCCO para realizar investigaciones
que le permitan contrastar la evidencia presentada por el solicitante, es de maximo 90
dias habiles a partir de la entrega definitiva de dicha informacion, plazo que se puede
prorrogar cuando la complejidad de las acciones de investigacion lo ameriten.

Sobre la Negociacion y
Suscripcion de
Compromiso de

itorgamiento de beneficio

Después de constatar que la evidencia aportada es suficiente para iniciar un PAS o tiene
un Valor Agregado Significativo, no se especifica el plazo en el que la STCCO convocara
al Solicitante a una reunién de negociacion para la suscripcion de un Compromiso de
Otorgamiento de Beneficio.

Se establece que, una vez que la STCCO constate que la evidencia aportada es
suficiente para iniciar un PAS o tiene un Valor Agregado Significativo, convocara al
Solicitante a una reunién de negociacion para la suscripcion de un Compromiso de
Otorgamiento de Beneficio en un plazo no mayor de 15 dias hébiles.

No se detalla qué debe contener como minimo el Compromiso de Otorgamiento de
Beneficios.

@)

(i) La determinacion del Beneficio Definitivo (exoneracion o reduccion de sancior

Se detalla que el Compromiso de Otorgamiento de Beneficios debe contener com
minimo la siguiente informacion:
Identificacion de quienes participan en representacién de la STCCO y e
representacion del Colaborador.

que corresponderia otorgar al Solicitante. En caso se trate del beneficio d-
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(iii)
(iv)

v)
(vi)

reduccion, debera indicarse el orden de prelacion y el beneficio efectivo que
resultaria aplicable.

La infraccién o conducta anticompetitiva respecto de la cual aplicaria el Beneficio
Definitivo.

Los alcances del deber de colaboracion a cargo del Colaborador.

Los alcances del deber de reserva a cargo de la STCCO.

La indicacion de los Beneficiarios.

Sobre el deber de
colaboracion del
solicitante

o No se detalla qué implica el deber de colaboracidn del Solicitante

0

(i)
(i)

(iv)
v)
(vi)
(vii)
(viii)
(ix)

El cumplimiento del deber de colaboracién implica:
No divulgar la presentacion de la solicitud de beneficios, salvo indicacion distinta
de la STCCO.
Poner fin a su participacién en el Cartel, salvo indicacion distinta de la STCCO.
Permitir y colaborar durante la investigacion en las diligencias, entre las que se
incluyen comparecencias, visitas de inspeccion y notificaciones.
Entregar sin demora la informacion y documentacion solicitada por la STCCO en
los plazos y formas que se le indique.
Realizar los mayores esfuerzos para asegurar la cooperacion de personas que
puedan aportar evidencia (ejecutivos, trabajadores, asesores, entre otros,
actuales o anteriores).
Atender requerimientos de la STCCO.
Abstenerse de cualquier falsificacion, pérdida o destruccion de informacion
probatoria que evidencia la existencia de la infraccion.
Abstenerse de advertir a los deméas Agentes Economicos que participaron en el
Cartel sobre la investigacion en tramite.
Mantener el caracter confidencial de la informacién y documentacion entregada
ala STCCO.

No se especifica qué pasa con la informacion o evidencia presentada por el Solicitante
cuando este incumple con el deber de colaboracion y se le deniega la Solicitud de

Beneficio.

Se establece que si el Solicitante incumple con el deber de colaboracion y se le
deniega la Solicitud en cualquier etapa del procedimiento, la STCCO podra usar la
informacién brindada.

para suscribir el

Compromiso de

Otorgamiento de
Beneficios

No se especifica qué pasa con la documentacion remitida por el Solicitante cuando no

existe acuerdo para la suscripcion del Compromiso de Otorgamiento de Beneficios

Se establece que si no existe acuerdo para la suscripcién del Compromiso de
Otorgamiento de Beneficios, corresponde a la STCCO cancelar el Marcader
asignado y devolver la documentacién remitida por el Solicitante. La informacié
proporcionada a la STCCO no seré utilizada en contra del Solicitante y sera tratad
como informacion confidencial.

iobre el Otorgamiento del
Beneficio Definitivo

C
s/

No se especifica en qué momento se otorgara el Beneficio Definitivo

Se establece que el CCP otorgara el Beneficio Definitivo una vez determinada |
existencia de la infraccién e impuestas las sanciones a los responsables en ¢
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marco del PAS, previa recomendacion de la STCCO. El otorgamiento del Beneficio
Definitivo se efectuara mediante la emision de una resolucion, que sera comunicada
al Solicitante.

e  Se determina que ha existido coercion por parte de un agente econdmico cuando se
realicen acciones que impliquen violencia fisica 0 amenaza de ella, o cuando exista

o No se especifica a qué se hace referencia con ejercicio de coercion evidencia de represalias economicas, o la amenaza de ellas, las cuales podrian
causar una afectacion significativa o la salida del mercado de un agente econémico
que, en principio, se haya negado a participar en el cartel.

e  Se detalla el tratamiento de confidencialidad y el deber de reserva.

e La STCCO y del CCP tienen la obligacion de mantener en reserva la identidad del
Colaborador, asi como la reserva de los documentos contenidos en el expediente
confidencial en que se tramita la solicitud de beneficios. EI deber de reserva no
alcanza a la informacién contenida en el expediente en que se tramita el PAS, como
tampoco a aquella informacién hecha publica por el propio beneficiario.

Reglas sobre o No se detalla las reglas de confidencialidad de la informacion o evidencia remitida porel | ¢ Cuando la STCCO no pueda replicar la informacién proporcionada por el
confidencialidad Solicitante, ni de la reserva de la identidad del colaborador. Colaborador, este debera renunciar a la confidencialidad de la informacién que sea
indispensable para el inicio del PAS, por constituir pruebas de cargo en contra de

los demas involucrados en la infraccién.

e La informacién aportada por el beneficiario que se encuentre en el expediente
confidencial como consecuencia de una solicitud de beneficios no sera trasladada
para que sea utilizada en contra del beneficiario en una eventual demanda de
indemnizacién por dafios y perjuicios.

Sobre la existencia de
coercion
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5.2. Analisis de alternativas
5.2.1.Factibilidad legal de cada propuesta regulatoria

El programa de clemencia se encuentra previsto en la Ley de Competencia, sin embargo,
el OSIPTEL no cuenta con una guia ni lineamientos para el acogimiento de este programa
en el mercado de telecomunicaciones, de modo que la aprobacién del proyecto de Guia
del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones no dejaria sin efecto disposiciones
normativas vigentes en esta materia.

Asi, como se ha explicado previamente, la aprobacién de una Guia del Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones completaria el sistema de clemencia en nuestro pais,
en la medida que tanto el INDECOPI como el OSIPTEL contarian con documentos que
informen a los agentes econdémicos los alcances detallados y el procedimiento que se debe
seguir en caso pretendan revelar informacibn sobre la existencia de practicas
nticompetitivas que califican como cartel, a cambio de obtener el beneficio de exoneracion
reduccion de posibles sanciones de multa.

iin embargo, cabe sefalar que el Programa de Clemencia previsto en la Ley de
:ompetencia se puede aplicar con o sin directrices o lineamientos que describan aquellos
lazos del proceso y definiciones no contemplados en la norma. No obstante, la falta de
redictibilidad presente en el programa haria que su efectividad sea reducida e incluso nula
ara la deteccion de cérteles en el sector telecomunicaciones.

n ese sentido, se observa que ambas alternativas: mantener el status quo y aprobar una
Suia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, son legalmente igual de
actibles, no obstante es preciso analizar las ventajas y desventajas de cada una, las
uales se describen a continuacion:

Cuadro N° 2: Ventajas y Desventajas de las Alternativas

ALTERNATIVA COMPONENTE VENTAJAS DESVENTAJAS

No se garantiza que los agentes
econdmicos se vean incentivados a
acogerse al programa de clemencia,
debido a la falta de predictibilidad del
mismo.

Si bien el programa de clemencia esta
Es posible aplicar el Programa de | previsto en la Ley de Competencia,
No implementar una | Clemencia en Telecomunicaciones | esta no contempla todos los plazos
Guia del Programa | sin una guia. Sin embargo, es poco | aplicables al proceso, ni la definicion de
de Clemencia en probable que algin agente | términos contemplados en él, para su
Telecomunicaciones | econdmico se acoja a él, debido a | aplicacion en el  sector de
su falta de predictibilidad y | telecomunicaciones
transparencia.
Alta probabilidad de formacion de
carteles, poca  probabilidad de
desactivaciéon, y potencial severa
afectacion a la dinamica competitiva y
bienestar de los usuarios

Incrementa la labor supervisora de la
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agencia de competencia.

%
o

Sobre la oportunidad
para presentar una
Solicitud de
Beneficio

Al conocer el plazo con el que el
Solicitante cuenta para presentar
su solicitud de beneficios una vez
iniciado el PAS en contra de la
conducta en la que participa, se da
predictibilidad al proceso y es mas
probable que los  agentes
econdémicos se vean incentivados a
acogerse al  Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones
(de ser el caso), y aportar pruebas
de la existencia del cértel
facilitando asi su deteccion por
parte de la autoridad.

Se requiere determinar el plazo que se
considera maximo para que los
potenciales  solicitantes  presenten
informacién una vez iniciado el PAS en
contra de la conducta en la que
participan. Podria definirse un plazo no
adecuado, muy reducido o muy
extenso, que posteriormente deba
cambiarse. No obstante, es preciso dar
predictibilidad a los solicitantes
definiendo plazos claros.

Contenido de la
Solicitud de
beneficios y

asignacion de
marcadores, asi

como de la
ALTERNATIVA 2: Comunicacion de
i Admision de la
APROBAR UNA GUIA misma
DEL PROGRAMA DE
CLEMENCIA EN
ELECOMUNICACIONES

Los solicitantes sabran qué
informacién enviar en su solicitud
de beneficios. Asi se evitard
rechazar solicitudes por falta de la
informacion minima requerida para
admitirlas, y la duplicidad de
trabajo por parte del solicitante y
del OSIPTEL.

Se requiere determinar el contenido de
la solicitud de beneficios y asignacion
de marcadores, y de la comunicacién
de admision de la misma. Conforme se
aplique el Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones, es posible que se
advierta que el contenido minimo
necesario debe variar. En una
circunstancia asi, resultaria necesario
actualizar la guia, lo cual es mejor que
no contar con una definicién de los
contenidos y  recibir  solicitudes
inadmisibles.

Sobre el Valor
Agregado
Significativo

El que se defina a qué se hace
referencia con Valor Agregado
Significativo  permite  que los
potenciales solicitantes sepan de
antemano cuando la informacion
que pretenden presentar podria ser
considerada valida cuando un PAS
ya se ha iniciado, y de ser el caso,
no enviar informacién que no
podria ser calificada como tal.

Aunque se defina a qué se hace
referencia  con  Valor  Agregado
Significativo, este concepto  serd
valorado por la STCCO segln las
particularidades de cada caso. No
obstante, es necesario que el
solicitante tenga una definicion general
al respecto.

Sobre la
presentacion de la
evidencia del cartel

Los solicitantes sabran que dentro
de los 10 dias habiles siguientes a
la admision de su Solicitud se
reuniran con la STCCO para
coordinar la entrega de la
evidencia. Ademas, tendran un
modelo de carta para entregar la
evidencia que tengan sobre el
cartel en el que participan, con lo
cual se evitara que envien
informacion  que  no  sea

El plazo con el que cuenta la STCCO
para realizar investigaciones para
contrastar la evidencia remitida por el
solicitante podria prorrogarse segun la
complejidad del caso, siendo que no es
del todo predecible el tiempo que
duraria todo el proceso de solicitud de
beneficio. No obstante, la prérroga del
plazo determinado es algo excepcional,
siendo necesario tener definido un
plazo para el comun de los casos.
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considerada evidencia. Ademas,
sabran con qué plazo cuenta la
autoridad para realizar
investigaciones que le permitan
contrastar la evidencia presentada
por ellos, y por ende cuanto tiempo
tardaria aproximadamente todo el
proceso de solicitud de beneficio.

Sobre la
Negociacion y
Suscripcion de

Compromiso de
Otorgamiento de
Beneficio

El solicitante conocera cuél es el
plazo con el que la autoridad
cuenta para convocarlo a negociar
la suscripcion del compromiso de
otorgamiento de beneficio, asi
como qué es lo que debe esperar
de la resolucion en la que este
compromiso se plasme.

Se requiere determinar el contenido de
otorgamiento de beneficios. Conforme
se aplique el Programa de Clemencia
en Telecomunicaciones, es posible que
se advierta que el contenido minimo
necesario debe variar. En una
circunstancia asi, resultaria necesario
actualizar la guia, lo cual es mejor que
no tener definido un contenido minimo
que de predictibilidad al proceso.

Sobre el deber de
colaboracion del
solicitante

El solicitante conocera cual es el
deber de colaboraciéon que debe
cumplir a fin de que su solicitud de
beneficio no sea rechazada, y se
evitara que sea el solicitante el que
asuma un determinado
comportamiento para dar
cumplimiento a dicho deber.

Podria existir alguna conducta que no
esté contemplada en el concepto del
deber de colaboracién propuesto en la
guia, pero que si deberia ser exigido.
Sin  embargo, es preciso una
descripcion general de todas las
conductas que a priori se espera del
deber de colaboracién, ya que de lo
contrario los agentes econdmicos no
sabrian sus obligaciones para acceder
al beneficio que solicitan. El deber de
colaboracion es un concepto que
podria  cambiar  segun  resulte
necesario.

Sobre la falta de
acuerdo para
suscribir el
Compromiso de
Otorgamiento de
Beneficios

El solicitante estara consciente de
que de no haber acuerdo para
suscribir el compromiso  de
otorgamiento de beneficios, la
informacion que remita le sera
devuelta y no podra ser usada en
su contra. Esto incentiva a los
agentes economicos a acogerse al
programa ya que les da la
seguridad de que la informacion
que remitan solo sera utilizada
cuando se les otorgue el beneficio
que han solicitado (siempre y
cuando hayan cumplido con las
obligaciones que les corresponde).

Si es que no se llega a un acuerdo para
suscribir el otorgamiento de beneficios
se debe devolver toda la informacion y
no podra utilizarse para iniciar un PAS,
lo cual retrasaria la desarticulacion del
cartel. Sin embargo, esto es necesario
para que los agentes econdmicos se
vean incentivados a acogerse al
programa y con ello existan més
probabilidades de que la autoridad
detecte y desarticule carteles.

Sobre el
Otorgamiento del
Beneficio Definitivo

Se da predictibilidad al proceso ya
que el solicitante sabra en qué
momento la autoridad le debera
otorgar el beneficio definitivo, y la
forma en que debera hacerlo.

No se han identificado desventajas.

Sobre la existencia
de coercion

La definicion del concepto de
ejercicio de coercion es importante
que sea conocida por el solicitante,
ya que ello le permitira identificar si

Podria existir alguna conducta que no
esté contemplada en la definicion de
ejercicio de coercién propuesta en la
guia, pero que si constituya coercion.
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ha ejercido coercion o no, y de ser
el caso sera consciente de que no
podra acceder a la exoneracién de
la sancién sino unicamente a la
reduccion de esta.

Asi, la definicion propuesta podria no
contemplar  todas las  posibles
conductas que calzarian  como
coercion, sin embargo, es mejor tener
una definicion a no tenerla pues los
solicitantes deben tener al menos un
concepto general de qué tipos de
conductas podrian ser coercidn.

Reglas sobre
confidencialidad

El establecimiento de estas reglas
es de suma importancia, ya que el
solicitante debe tener la seguridad
de que no se conocera su calidad
de solicitante ni la informacién que
remita en el marco de su solicitud
de beneficios, ya que ello evitaria
que los participantes del cartel
adviertan la investigacion y
eventualmente toman represalias
en contra del solicitante.

Puede generar inconvenientes cuando
informacién considerada prueba de
cargo e indispensable para el inicio del
PAS, no se pueda replicar a través de
otras fuentes. Sin embargo, en estos
casos se ha determinado que el
solicitante tendra que renunciar a la
confidencialidad de esta informacion.

Estas reglas incentivan a los
agentes econdmicos a acogerse al
programa.

.2.2.Anédlisis Costo-Beneficio

5.2.2.1. Alternativa 1: Status Quo - No implementar
Clemencia en Telecomunicaciones

una Guia del Programa de

a no implementaciéon de una Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones

iendo que este programa no resultara efectivo para la deteccion de carteles en el sector
e telecomunicaciones, pues no incentivara a los solicitantes a acogerse a él y delatar su
~Xistencia.

-\’abe sefalar que si bien el programa de clemencia ya se encuentra previsto en la Ley de
ompetencia, su aplicacion en otros mercados no se dio de manera relevante hasta que el
\DECOPI implement6 la guia correspondiente, siendo que para el sector

—__ 2lecomunicaciones, la figura es la misma; es necesario la implementacion de una guia del

I;f,,._f} -_':;\'._ rograma de clemencia para asi incentivar a los solicitantes a acogerse al programa.

|
1
"l

3 /\si, los costos de la alternativa del status quo, no implementar una Guia del Programa de

NE /"lemencia en Telecomunicaciones, estarian asociados al no cumplimiento del objetivo del
—_——_ )SIPTEL de proteger la competencia en el mercado de las telecomunicaciones®, ya que
<, 0 se estarian haciendo todos los esfuerzos para contar con las herramientas necesarias
C “\ara ello, en especifico para mejorar la capacidad de deteccién de carteles. Con ello, la

",/ inamica competitiva del mercado de telecomunicaciones podria verse seriamente

' La proteccion de la competencia es un objetivo que el OSIPTEL debe conseguir a través del servicio de
oluciéon de controversias entre empresas operadoras, en materia de libre y leal competencia. Este objetivo se
cuentra enmarcado en el Objetivo Estratégico Institucional 1 del OSIPTEL (OEI. 1): Promover la competencia
ntre empresas operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, que fuera aprobado conjuntamente
on otros seis objetivos estratégicos mas dentro del Plan Estratégico Institucional 2020-2023.
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afectada y en consecuencia el bienestar de los usuarios, debido a que los precios podrian
elevarse de manera importante, la calidad de los servicios deteriorarse, y la cantidad de
operadores reducirse.

De otro lado, dado que no implementar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones (status quo) no mejora la probabilidad de deteccion de cérteles, el
beneficio de esta alternativa es que la casuistica en materia de colusion seria limitada y
con ello la carga resolutiva que deba analizar el OSIPTEL. No obstante, priorizar este
beneficio no es factible ya que implicaria sacrificar el cumplimiento del objetivo de proteger
la competencia en el sector telecomunicaciones del OSIPTEL.

En ese sentido, se observa que los costos son bastante mayores que los beneficios, con lo
cual la alternativa 1 de mantener el status quo y no implementar una Guia del Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones no es costo eficiente.

5.2.2.2. Alternativa 2: Aprobar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones

Fﬁs

@(7 :n relacion a los beneficios de esta alternativa, primero es preciso sefialar que el programa
e clemencia se ha caracterizado por ser una herramienta efectiva para detener y prevenir
onductas lesivas para los consumidores y la eficiencia econémica en general. En efecto,
1 misma disponibilidad de una herramienta de este tipo permite combatir los carteles y
arantizar condiciones de competencia en diferentes mercados, incluyendo el sector
slecomunicaciones, que cuenta con caracteristicas que podrian facilitar este tipo de
onductas, tal como explicé en el apartado 3.3.

in embargo, para que esta herramienta cumpla sus objetivos, es preciso que, tal como se
eflal6 previamente, confluyan los siguientes elementos esenciales para su buen
Incionamiento: (i) la percepcion de un gran riesgo por parte de los integrantes de un cartel
_e ser detectados; (i) la existencia de multas disuasivas, (iii) la transparencia y
redictibilidad de sus alcances para que los agentes puedan aportar evidencia que facilite
*_\1 deteccion de practicas colusorias.

I tercer elemento, la transparencia y predictibilidad, se encuentra dentro del margen de
..ctuacibn de la agencia de competencia y puede ser establecido mediante la
e F1 *'-\ nplementacién de lineamientos para la correcta aplicacion de los programas de

i dalemenma es decir a través de la alternativa 2. En ese sentido, una guia del programa de
Jlemenua aplicable al mercado de telecomunicaciones puede contribuir a completar los

NE 4 s / 2quisitos para su buen funcionamiento, considerando que la falta de precisién sobre sus
_——_ =lcances desincentiva a los agentes a delatar la existencia de posibles carteles.

LY
C ”‘nl respecto, para maximizar el incentivo de deteccion de practicas colusorias y motivar el
s .. ] uiebre rapido de los acuerdos colusorios no solo es importante que el primer agente sea
r“f” | que reciba el “mejor acuerdo” (best deal), sino también que los términos del acuerdo con
IS colaboradores sean lo suficientemente claros desde el principio, lo que amerita la
xistencia de disposiciones que orienten objetivamente a la autoridad y también a los

bservar para acceder a los beneficios que otorga el programa de clemencia, aspectos que
stan contemplados en la Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones.
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De otro lado, con respecto a los costos asociados a la alternativa de aprobacion de una
Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, cabe sefialar que esta no
establece nuevas obligaciones sobre las empresas, sino delimita los alcances del ambito
de la aplicacion de un procedimiento que actualmente se encuentra establecido en la Ley
de Competencia, a fin de hacer efectiva una herramienta que puede contrarrestar la
comision de précticas anticompetitivas.

Desde este punto de vista, podra advertirse que mediante la propuesta no se busca
intervenir en la actuacion de los agentes del mercado, generando costos que podrian
reflejarse frente a propuestas de otra naturaleza, como el dictado de disposiciones
regulatorias o mediante la fijacién de tarifas o cargos de interconexién, sino viabilizar el uso
de una herramienta eficaz para contrarrestar la existencia de carteles.

No obstante, la aprobacion de la propuesta eventualmente podria generar costos de
aracter administrativo al propio OSIPTEL, considerando un posible incremento de la
asuistica a partir de la aplicacién del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones,
ungue se estima que la atencién podria ser cubierta por el personal y la infraestructura
on la que actualmente cuenta el OSIPTEL. No obstante ello, en caso sea nhecesario
_mpliar la capacidad de la STCCO para la atencion de estas funciones, podria proponerse
1 asignacion de mayores recursos humanos, que no deberian tener un impacto
onsiderable en el presupuesto de la entidad.

=

o
Ve,

.abe sefalar ademas que, si bien la aprobacion de una guia contribuye a la adecuada
~nplementacién del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, en tanto aporta
-ansparencia y predictibilidad en la evaluacion de las solicitudes de acogimiento que

n sistema de multas que realmente sea disuasiva, junto con una efectiva labor de
: 10nitoreo y supervision del mercado, a fin de incrementar la percepciéon de deteccién de
~——__ -réacticas colusorias.

“\il sistema de multas por la comision de practicas anticompetitivas ha sido establecido en
1 Ley de Competencia y la incidencia de las agencias de competencia en este aspecto es
2lativamente reducida en tanto se limita a la formulacion de propuestas normativas. A
“iferencia de ello, la generacién de la percepcién de riesgo de deteccion de las practicas

P o : , N
Pk .« olusorias puede encontrarse dentro de los alcances de las funciones atribuidas a la
o A\~ |utoridad de competencia, pero su efectiva ejecucion se encuentra relacionada con la

! . e - - ’ - P - .
T / signacion de recursos suficientes (econémicos, tecnolégicos y humanos) que permitan un
oA -.':-.' oy

ficaz y oportuno monitoreo del mercado desde el punto de vista del cumplimiento de las
ormas que garantizan la libre competencia en el mercado de telecomunicaciones.

DGP 2 jinalmente, en este punto es importante sefialar que recientemente se ha aprobado el
qafr-‘.\i.;;,f)ecreto Legislativo N° 1396, mediante el cual se ha reconocido la posibilidad de

-~ nplementar programas de recompensas econdmicas a favor de las personas que brinden
iformacion para detectar, investigar y sancionar conductas anticompetitivas sujetas a
rohibicion absoluta. Esta es una herramienta nueva que puede complementar la
fectividad del programa de clemencia, por lo que su aplicacion en el mercado de
alecomunicaciones también sera evaluada oportunamente, teniendo en consideracién que
.1 Ley de Competencia permite la posibilidad de aprobar lineamientos para establecer los
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plazos, reglas, condiciones, excepciones y restricciones que resulten necesarias para su
adecuada implementacion.

De lo expuesto, se ha observado que la alternativa 2 es costo eficiente, ya que los
beneficios que genera son considerablemente mayores que los costos asociados a su
implementacion.

5.3. Propuesta de solucion

La alternativa 2, implementar una Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones, es la solucidon elegida para enfrentar el problema planteado
previamente. Tal como se indicd, esta alternativa implica establecer unos lineamientos que
desarrollen el procedimiento para la aplicacién del programa de clemencia previsto en la
Ley de Competencia, en el sector telecomunicaciones, con la finalidad de otorgarle
predictibilidad y transparencia de cara a los agentes econémicos que decidan acceder a él,

incentivarlos, de ser el caso, a hacerlo. Asi, con un programa de clemencia mas
redecible y transparente se busca incrementar las probabilidades de detectar céarteles
xistentes que puedan afectar el mercado de telecomunicaciones y ademas desincentivar
1 formacion de otros nuevos.

a propuesta de solucién implicara lo siguiente:

- Especificar los beneficios que la Ley de Competencia contempla otorgar a los
solicitantes que aporten informacion para desarticular la existencia de carteles,
segun oportunidad en que se realice la solicitud.

- Definir el procedimiento que se seguird para la asignaciéon de marcadores a los
solicitantes.

- Establecer las obligaciones que los solicitantes deben cumplir para recibir dichos
beneficios.

- Especificar las instancias del OSIPTEL que participaran durante la aplicacién del
Programa de Clemencia en Telecomunicaciones.

- Determinar la obligacion del compromiso de otorgamiento de beneficios por parte
de la autoridad.

- Especificar los casos en los cuales dichos beneficios podrian denegarse.

- Definir términos como el de ejercicio de coercion sobre integrantes del cartel,
hecho que de demostrarse podria conllevar a que se deniegue el otorgamiento del
beneficio de exoneracion de la sancion.

- Determinar qué conductas anticompetitivas se encuentran contempladas en el
Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, las mismas que en este caso
serian Unicamente las colusiones horizontales.

N\ - Definir el régimen de confidencialidad aplicable al Programa de Clemencia en
GPRC } Telecomunicaciones, a fin de los solicitantes tengan la seguridad de que la
g;%}f informacion aportgda ser.a’t. resguardada y utilizada Unicamente cuando se le

e otorguen los beneficios solicitados.
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VI. APLICACION DE LA SOLUCION SELECCIONADA

6.1. Alcances y contenido del programa de clemencia en el mercado de
telecomunicaciones

A continuacion se exponen los principales aspectos que se requiere incorporar en la Guia
del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones. Como se podra advertir, el
documento introduce los beneficios que la Ley de Competencia contempla otorgar a los
solicitantes y colaboradores que aporten informacion para desarticular la existencia de
carteles que puedan afectar el mercado de telecomunicaciones.

Beneficios otorgados vy asignacion de marcadores

La Ley de Competencia no solo reconoce la posibilidad de exonerar de sancion al primer
agente que aporta informacién sobre la existencia de un cartel, sino también prevé la
osibilidad de reducir la sancion a los agentes que, sin ser los primeros, proporcionan
iformacion valiosa para la deteccion, investigacion y sancién a los responsables de este
po de conductas. En la modificacion introducida a la Ley de Competencia en el afio 2015
e indica que la falta de predictibilidad de la disposicibn normativa sobre estos dos
_centivos para delatar la existencia de carteles hizo que el programa de clemencia fuera
oco atractivo para los agentes®.

a exoneracion y la reduccion de la sancion son dos tipos de incentivos que reconoce el
A istema de clemencia previsto en la legislaciébn peruana, siguiendo una importante
..orriente de la legislacion comparada, como la que se ha referido previamente.

a exoneracion garantiza al beneficiario la inaplicabilidad de la sancién de multa impuesta.

's posible acceder a este beneficio si el solicitante es el primero en aportar la informacién
ue permita identificar la existencia de infracciéon a la legislacion de libre competencia; sin
_ ~mbargo, es necesario considerar la oportunidad en la que el solicitante presenta la
« formacion, dado que no es lo mismo presentarla antes que la autoridad cuente con
g dicios sobre ella que hacerlo después. El beneficio en ambos casos no puede ser el
lismo.

x.;—}}_._ “l incentivo de las empresas involucradas en un posible cartel para revelar su existencia
,:3‘7-1-15% <4 uede resultar mayor cuando advierten que la autoridad viene investigando el mercado en
{ L

f‘l gue operan y cuenta con indicios sobre la existencia de la préactica colusoria. En dicho
: ~ /scenario, ese incentivo debe ser inversamente proporcional al beneficio de exoneracion
41wt ye puede ofrecer el sistema de clemencia, puesto que, de lo contrario, se permitiria
7, torgar el mismo beneficio (exoneracion) al solicitante que aporta elementos cuando la
<\ utoridad no cuenta con elemento alguno sobre el cartel, que cuando esta cuenta con
GPRC }1dicios de su existencia.

S o f
A
Bl

"l

'or ello, el beneficio de exoneracion del 100% de la multa correspondiente a la sancion por
ifraccién (Clemencia Tipo A) solo resulta aplicable si la autoridad no cuenta con

En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1205 se indica que esta figura no fue utilizada sino
hasta el afio 2012, en el que se presentd la primera solicitud de exoneracion de sancion ante el INDECOPI

(p- 19).
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informacion o indicios razonables y suficientes de la existencia del cértel. Si la autoridad
cuenta con estos indicios, pero el procedimiento sancionador aln no se ha iniciado,
entonces solo podré reducirse la multa entre el 50% y el 100%, en funcion a la evaluacion
gue corresponda realizar en cada caso (Clemencia Tipo B). Este esquema se encuentra
alineado a la propuesta contenida en la Guia del Programa de Clemencia del INDECOPI.

Por otro lado, si son varios los agentes que solicitan acogerse al sistema de clemencia,
solo el primero puede obtener la exoneracion de la sancién, mientras que los siguientes se
someten a los beneficios de reduccion establecidos en los siguientes rangos (Clemencia

Tipo C):
Orden de prelacién Reduccién de sancion
Segunda solicitante 30% - 50%
Tercer solicitante 20% - 30%
Subsiguientes Hasta 20%

os lineamientos que se definen en el Proyecto de Guia incluyen aspectos del régimen de
signacién de marcadores o indicadores (marker system)®?, que permite garantizar el
torgamiento de beneficios conforme a un estricto orden de prelacion de acuerdo a la
.portunidad en que se presenta la solicitud. Ello a fin de que tanto el solicitante como la
utoridad de competencia tengan la certeza del tipo de beneficio al que el primero podria
cceder, lo cual brinda seguridad al solicitante y por lo tanto otorga predictibilidad al
roceso.

-)e acuerdo a ello, si un agente cuenta con cierta informacién que permita delatar la
xistencia de un cartel puede solicitar a la autoridad la asignacion de un marcador que le
segure ser el primero en el orden prelacién y, de ese modo, acceder al mayor beneficio
ue otorga el Programa de Clemencia en Telecomunicaciones.

~omo se podra desprender, el sistema de marcadores genera incentivos entre los

itegrantes de un cartel o los agentes involucrados en la comision de practicas colusorias
“|ara ser los primeros en delatar la existencia de este tipo de infracciones o en establecer
ontacto con la autoridad de competencia para estos efectos (race for leniency o race to
ontact the competition agency). Asimismo, este esquema reduce las barreras iniciales de
~ ntrada para acceder al programa de clemencia, dado que garantiza a los solicitantes una
'\'._1 eterminada posicion en el orden de prelacién (primero, segundo, etc.).

\& ../ leber de colaboracion o cooperacion con la autoridad y compromiso de otorgamiento de
LA eneficios

\P ?-\f % . Lo . .

—1In factor determinante en el éxito de un programa de clemencia es el compromiso de
GPRC }olaboraci()n que debe asumir el solicitante. La experiencia comparada muestra distintos
E_?;E\y 1atices sobre los alcances del deber de colaboracion, pero en términos generales, el

~—  _roposito de esta exigencia radica en la necesidad de tener una capacidad y operatividad

OECD, Use of marker in leniency programmes, 2014.
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mayor por parte de la autoridad, tanto en la deteccién y persecucién de practicas
anticompetitivas como en el fomento de politicas de promocién de la competencia®.

El programa de clemencia de los Estados Unidos exige el cumplimiento del deber de
colaboracién como condicion para acceder al beneficio de exoneracion, que consiste en la
cooperacion continta y completa del solicitante durante toda la investigacion que lleva
adelante la autoridad. La obligacion de cooperacion comprende la entrega de documentos,
informacion y materiales, asi como ejercer los mayores esfuerzos para asegurar la
cooperacion de los directores, funcionarios y empleados de la empresa e incluso el pago
de la restitucion a los afectados®. El acceso al programa de clemencia se recoge en un
formato de solicitud (Model Corporate Conditional Leniency Letter) que se pone a
disposicién de los interesados. En este documento se recogen con mayor detalle los
alcances del compromiso de colaboracion que asume el solicitante.

El programa de clemencia de la Unién Europea es mucho mas preciso en el propio texto
ormativo respecto a los alcances del deber de cooperacién. Considera que constituye una
ondicién para el acceso a los beneficios que ofrece el programa de clemencia, que exige
ooperar, completa, permanente y diligentemente durante todo el procedimiento
dministrativo. Los alcances de esta cooperacion se encuentran listados con mayor detalle,
_cluyéndose las siguientes obligaciones que deben ser cumplidas desde la presentacion
e la solicitud: (i) facilitar toda la informaciéon y elementos de prueba pertinentes con
slacion a la existencia del cartel; (i) encontrarse a disposicion de la autoridad para
asponder con prontitud a todo requerimiento que pueda contribuir al esclarecimiento de
s hechos; (iii) facilitar que los empleados y directivos actuales (y, en la medida de lo
..osible, los anteriores) estén disponibles para ser entrevistados; (iv) absteniéndose de
estruir, falsificar u ocultar informaciéon o elementos de prueba pertinentes relativos al
resunto cértel; y, (v) absteniéndose de divulgar el hecho ni el contenido de su solicitud
asta la formulacion de imputacién de cargos en el asunto, salvo que se convenga otra
osa.

n general, los programas de clemencia implementados por las autoridades de
“Jompetencia de diversos paises recogen los alcances del deber de colaboraciéon en
Srminos similares con ciertas particularidades, pero concentrdndose en el aporte de
videncia sobre la existencia de las conductas anticompetitivas no solo al momento de
- “resentar la solicitud, sino incluso durante el desarrollo de la investigacion y la tramitacion
,;\3‘7:1-15.!'}_;3}-, el procedimiento administrativo sancionador. Asi se puede corroborar, por ejemplo,

o £\~ |demas de los casos mencionados, en los programas de clemencia implementados en
,1 /:spafia, Brasil, México y Chile, que se describen en el Anexo.

a1t | deber de colaboracion resulta fundamental en el desarrollo de la investigacion y en el
urso del procedimiento administrativo sancionador, a tal punto que su incumplimiento

< uede conllevar a la eventual decision de denegar el otorgamiento del beneficio definitivo.
1

O 0
GPRC ")
&5 ol
E?Ej}""

LOPEZ GALVEZ, Isabel, Programa de clemencia y el concepto de cartel, en Anuario de la Competencia,
Universidad Autonoma de Barcelona, 2010, p. 107.

El acceso al programa de clemencia se recoge en un formato de solicitud (Model Corporate Conditional
Leniency Letter) que la Antitrust Division pone a disposicion de los interesados. En este documento se
recogen con mayor detalle los alcances del compromiso de colaboracién que asume el solicitante.
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En Perd, la Ley de Competencia sefiala que la autoridad establece los alcances del deber
de colaboracién y su cumplimiento resulta exigible desde la suscripcion del compromiso de
otorgamiento del beneficio de exoneracién o reduccion de sancion. Si bien la norma se
refiere Unicamente al “compromiso de exoneracion”, resulta claro que también se puede
suscribir un “compromiso de reduccion”, en los casos en que la exoneracién no sea
posible. Por ello, a fin de comprender ambos supuestos, preferimos emplear la
denominacion de compromiso de otorgamiento de beneficios.

El compromiso de otorgamiento de beneficio es un acuerdo que suscribe la autoridad que
conduce la investigacion de posibles infracciones a las normas de libre competencia y el
agente que pretende acceder al beneficio de exoneracion o reduccion que ofrece el
sistema de clemencia. El contenido minimo indispensable comprende el beneficio
condicional que podria otorgarse al solicitante a partir de la evaluacion de la oportunidad e
informacion aportada, el deber de colaboracion a cargo del interesado y la responsabilidad
de custodia y reserva a cargo de la autoridad de competencia.

i bien el cumplimiento del deber de colaboracion es un elemento indispensable del
ontenido de un compromiso de otorgamiento de beneficios, debe reconocerse que existen
tras obligaciones similares que resultan exigibles desde la presentacion de la solicitud,
_omo no revelar sus alcances mientras se evalla la suscripcion del compromiso de
torgamiento del beneficio condicional, a fin de garantizar la eficacia de la investigacion
ontra el céartel que se delate.

=

o
Ve,

Jportunidad de solicitud y beneficio otorgado

a exoneracion solo se encuentra prevista para aquellos casos en los que la informacion

dministrativo sancionador. Por tanto, la sola existencia de una investigacion previa por
: arte de la autoridad de competencia sobre la conducta delatada no constituye un
~— -npedimento para acceder al beneficio de exoneracién, siempre que la informacion que
porte el solicitante permita contar con elementos de prueba que ayuden a detectar y
-\ creditar la existencia de la practica colusoria.

« diferencia de ello, el beneficio de reduccion puede ser otorgado a los solicitantes incluso
“espués de iniciado el procedimiento administrativo sancionador, siempre que se

P "-, P, S P

/e )\« troduzcan elementos de juicio que aporten un valor agregado significativo a las
; Oib. .f].ctividades de instruccion y sancion.

L1

/
N "1l valor agregado significativo hace referencia a aquellos elementos de prueba que
X . umentan la capacidad de la STCCO de probar el presunto cartel, ya sea debido a la
DC? <\ aturaleza de la informacién o a su nivel de detalle.
GPRC |

o E?fr-ﬂ"i;:’:’j I plazo para poder presentar informacion complementaria a fin de obtener la reduccién de

— 1 .sancién no se encuentra previsto en la Ley de Competencia, aunque resulta razonable
sperar que coincida con el que los imputados cuentan para presentar descargos, tal como

) hace la Guia del Programa de Clemencia del INDECOPI.
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Extension del beneficio de exoneraciéon y reduccion

Los programas de clemencia consideran necesario comprender dentro de sus alcances al
solicitante y también a personas naturales como sus trabajadores e incluso ex
trabajadores. Este esquema no es nuevo ni exclusivo, sino también se aprecia en otros
sistemas. Asi, el beneficio que una empresa obtenga al acogerse al programa de
clemencia de los Estados Unidos también puede comprender a los directores, ejecutivos y
empleados, en tanto reconozcan estar involucrados en la comision de conductas
anticompetitivas e incluso a los ex ejecutivos. Lo mismo ocurre en Brasil, donde se
reconoce que si una empresa pretende acogerse al sistema de clemencia, el beneficio
puede extenderse a los actuales o anteriores directores, administradores y empleados.

El beneficio que ofrece el programa de clemencia de Brasil también puede comprender a
las compafias del mismo grupo econdmico y no limitarse exclusivamente al solicitante y
sus trabajadores. Este esquema también ha sido acogido en la Guia del Programa de
lemencia del INDECOPI. La justificacién de la inclusibn de empresas de un grupo
conoémico guarda relacion con la orientacién de las politicas comerciales que finalmente
jecutan en conjunto.

_onductas anticompetitivas comprendidas en el programa de clemencia

:omo se ha sefalado previamente, los programas de clemencia se encuentran orientados
_incentivar la delacion de practicas colusorias horizontales de prohibicion absoluta, a las
ue la literatura especializada suele denominar cérteles de ndcleos duro (hard core
.artels).

lo obstante lo expuesto, es importante sefalar que existen legislaciones de diversos
aises en los que el programa de clemencia también comprende los acuerdos horizontales
ujetos a la regla de la razon e incluso los acuerdos colusorios verticales que restringen la
--ompetencia.

\in efecto, Trepka y Wurm sefialan que si bien los programas de clemencia estan
rientados principalmente a detectar carteles (acuerdos horizontales de nucleo duro),
xisten programas que también incentivan la deteccion de infracciones provenientes de
~cuerdos verticales®. Asi, destaca el caso de Polonia, cuyo programa de clemencia aplica

B
P 7
,»;i,.n_Li » anto a acuerdos horizontales como a acuerdos verticales. De igual forma, en Reino Unido
Yy

1
"l

Pl programa de clemencia no solo esta orientado a permitir el acceso a los beneficios de
o ~ /xoneracion o reduccion de sancion por revelar informacion sobre la existencia de
“Aratt” cuerdos horizontales, sino también por revelar la existencia de acuerdos verticales,

unque solo en lo que respecta a la fijacion de precios. Los mismos autores sefialan que
5 <\ n el caso de Alemania y Finlandia los acuerdos verticales no estan cubiertos de forma

GPRC  |xplicita por los programas de clemencia, sin embargo, las autoridades de competencia
~/ ueden aplicarlos de forma discrecional para este tipo de conductas.

TREPKA, Marcin y Martyna WURM (2016). Leniency Programs - The Devil Is In The Details”. Competition
Policy International. Disponible en: https://www.competitionpolicyinternational.com/leniency-programs-the-
devil-is-in-the-details/
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De otro lado, la European Competition Network sefiala que los programas de clemencia
son aplicables a los carteles secretos (acuerdos horizontales), sin embargo, algunos
programas de clemencia en Europa tiene una aplicacion mas amplia, como son los casos
de Finlandia, Lituania, Suecia, Polonia y Rumania®.

En el caso particular de Perq, luego de la modificacion efectuada por el Decreto Legislativo
N° 1205, la Ley de Competencia considera que el programa de clemencia comprende a las
practicas colusorias, sin restringirlo a determinados tipos de acuerdos, por lo que en
principio puede entenderse que comprende a todas las practicas colusorias horizontales y
verticales.

Articulo 26.-

Exoneracion de sancion.-

26.1. Antes del inicio de un procedimiento administrativo sancionador, cualquier
persona podra solicitar a la Secretaria Técnica que se le exonere de sancion a
cambio de aportar pruebas que ayuden a detectar y acreditar la existencia de una
préctica colusoria, asi como a sancionar a los responsables. (Enfasis agregado)

:n linea con lo que se ha expuesto previamente, la Exposicion de Motivos del Decreto
egislativo N° 1205 considerd que el sistema de clemencia podria ser aplicable, en ciertas
_ircunstancias especiales, incluso a otras practicas colusorias distintas de las que
onstituyen cérteles.

o

6z
Z

lo obstante lo expuesto, siguiendo la linea trazada en materia de politica de competencia,
| proposito de la Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones es ofrecer los
..eneficios de exoneracién y reduccién de multas por delatar la existencia de carteles, en
anto constituyen las conductas mas dafiinas para el proceso competitivo. En ese sentido,
ebemos indicar que el disefio del proyecto de guia que se propone esta dirigido
sencialmente a incentivar la presentacion de evidencia respecto de la existencia de
arteles en el mercado de telecomunicaciones. Esa también es la propuesta contenida en
_ -1 Guia del Programa de Clemencia del INDECOPI, por lo que, aplicando el mismo marco
<, 3gal, se justifica mantener un criterio de predictibilidad frente a los administrados por parte
~ ™ }e las dos autoridades de competencia en el pais.

J0us” | ejercicio de coercién sobre los demas integrantes de la actividad ilicita

r—

NP

' “asbd\.|ractica colusoria no puede acceder al beneficio definitivo de exoneracion de sancion. El
L]

;'3'7-'-1 ;_"‘,_:Z,\-,_EI agente que ha ejercido coercion para la ejecucion de un céartel o de cualquier otra

. ~ /roposito de esta restriccion es evitar la conducta oportunista del agente infractor que
4wt retenda beneficiarse con la exoneracion de la sancion, luego de haber tenido un rol
‘ecisivo en la materializacion de la conducta anticompetitiva.

% GPRC |« nivel comparado, diversas legislaciones consideran que una condicion para el
Eﬂ"'?"f tor_ggmiento del benc_ef!cio es yerificar que el agente no haya c_ondicionado a los demés
— articipantes de la actividad ilicita a formar parte o impedir su salida de ella. El sustento de
1 introduccion del actual programa de clemencia en nuestro pais, resalta que la
eterminacion de la existencia de coercion en los casos concretos conlleva una dificultad

" ECN Model Leniency Programme, Report on assessment of the state of convergence, 2006.
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intrinseca. Por ello, se inclina por restringir la excepcion que impide el acceso al beneficio
de exoneracién de sancién Unicamente a los casos en los que el solicitante de clemencia
ha obligado o ejercido coercion sobre los demés agentes que también forman parte de la
actividad ilicita.

Asimismo, se ha resaltado que siguiendo la experiencia de la Unién Europea y con la
finalidad de incentivar el incremento de solicitudes de clemencia, se ha recogido la
posibilidad de permitir que el agente que ha coaccionado a los demas a partir en la
ejecucion de una practica colusoria, pueda acceder al beneficio de reduccién de sancion,
que también ofrece el programa de clemencia®’.

Predictibilidad para el otorgamiento del beneficio definitivo

La estructura organica del OSIPTEL para la represion de conductas anticompetitivas en el

mercado de telecomunicaciones contempla la participacién de la STCCO como 6rgano

1structor y del CCP como érgano resolutivo®. Esta estructura es similar a la que existe en

f | INDECOPI con la Secretaria Técnica, como érgano instructor, y la Comision de Defensa
@(/ e la Libre Competencia, como 6érgano decisor.

,)e acuerdo a la propuesta del proyecto de guia, una vez presentada la solicitud de
xoneracion o reduccién que se tramite cautelando la confidencialidad de la informacién
portada, la Secretaria Técnhica Adjunta de los Cuerpos Colegiados se encontrard
acultada a establecer las condiciones del acuerdo de colaboracion o compromiso de
xoneracion o reduccién de sancion con el solicitante. En este documento se deben
.1corporar las obligaciones que asume el solicitante del beneficio durante toda la etapa de
westigacién y tramitacion del procedimiento administrativo sancionador, hasta la emision

1 mismo documento debe recoger los alcances del beneficio que se ofrece otorgar al
_ ~olicitante (exoneracion o reduccion) a cambio de la informacion que proporcione para
«\, etectar y acreditar la existencia de una infraccion a las normas de libre competencia. Los
.~ lcances del compromiso de otorgamiento del beneficio condicional (exoneracién o
- aduccioén), requieren ser ratificados por el CCP, previa opinion de la Secretaria Técnica
/ous” djunta de los Cuerpos Colegiados.

ALY,

/ \ fin de dotar de seguridad a los agentes que solicitan acogerse al Programa de Clemencia

T A /| beneficio de exoneracién de la sancién a favor del solicitante: (i) cuando se advierte que
\E gp ot

2
'aﬁ&‘.f‘n Telecomunicaciones, el proyecto precisa que solo en dos supuestos se puede denegar

jercié coercion para el desarrollo de la practica colusoria; y, (i) si se verifica que no
umpli6 con el deber de -colaboracion durante la tramitacion del procedimiento

" Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1205, pp. 25-27.

El articulo 95 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones del OSIPTEL, aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 032-2002-CD/OSIPTEL, modificado por Decreto Supremo N° 045-2017-PCM,
establece que el Consejo Directivo puede designar Cuerpos Colegiados Permanentes para resolver las
controversias sobre libre y leal competencia. Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 126-2018-
CD/OSIPTEL, publicado el 25 de mayo de 2018, se designé a los miembros del CCP por un periodo de 3
afos.
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administrativo sancionador. Asimismo, se precisa que soélo en el segundo supuesto se
puede denegar el beneficio de reduccién de la sancion.
Régimen de confidencialidad

En linea con la Guia del Programa de Clemencia implementada por el INDECOPI, se
considera necesario garantizar el tratamiento confidencial de la identidad del colaborador y
de la informacion que proporcione a la autoridad de competencia que se encuentre en el
expediente confidencial en el que se tramita la solicitud de beneficio. La finalidad de este
régimen es proteger al colaborador de posibles represalias por su colaboracién en la
investigacion y deteccion de la practica anticompetitiva, asi como evitar que la informacion
aportada pueda exponerlo a un escenario en el que no colaborar hubiera resultado mas
atractivo.

Sin embargo, el deber de reserva no alcanza a la informacién contenida en el expediente
en que se tramita el procedimiento administrativo sancionador, como tampoco a aquella
1formacion hecha publica por el propio beneficiario. Asimismo, cuando la STCCO, a pesar
e sus esfuerzos razonables, no pueda replicar la informacién proporcionada por el
olicitante a través de otras fuentes, este debera renunciar a la confidencialidad de la
iformacion que sea indispensable para el inicio del procedimiento administrativo
_ancionador, por constituir pruebas de cargo en contra de los demas involucrados en la
fraccion.

=

o
Ve,

a informacion aportada por el beneficiario que se encuentre en el expediente confidencial
A% omo consecuencia de una solicitud de beneficios no sera trasladada, bajo ningln

..upuesto, por la STCCO y el CCP para que sea utilizada en contra del beneficiario en una
ventual demanda de indemnizacion por dafos y perjuicios.

- Tratamiento procedimental contenido en el Proyecto de Guia del Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones

I proyecto de guia comprende una seccion con las principales definiciones para facilitar la
“Jomprension de sus alcances. En una segunda parte se contemplan los aspectos
lementales del programa de clemencia, precisando que los beneficios que otorga son la
xoneracion y reduccion de la multa que resultaria aplicable. Asimismo, se precisa que las
~onductas anticompetitivas que se encuentran comprendidas dentro de los alcances de la

T : ,1 /il proyecto también comprende las condiciones esenciales para poder acceder a los
4wt eneficios de exoneracion o reduccion de sancion. De acuerdo a la Ley de Competencia, la
xoneracion se encuentra reservada a las solicitudes que se presenten antes del inicio del
5 < rocedimiento administrativo sancionador y el beneficio de reduccion para las siguientes

G:?C - jolicitudes, ya sea que se presenten antes del inicio del procedimiento o después de ello.

. E?fr-ﬂi;}j 's importante considerar que la Ley de Competencia no precisa el plazo maximo para la
L)

_resentacion de una solicitud de reduccion; sin embargo, como se ha sefialado
reviamente, considerando la informacion complementaria que podria proporcionarse,
asulta razonable permitir que este coincida con el plazo de los agentes para presentar sus
escargos.
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La exoneracion puede concederse siempre que (i) la solicitud se presente antes del inicio
del procedimiento administrativo sancionador, aln si existe una investigacién preliminar en
curso por parte de la autoridad de competencia, teniendo en cuenta que en este Ultimo
caso resultaraq aplicable en tanto la informacion proporcionada por el solicitante aporte
valor agregado significativo; vy, (i) se cumplan determinadas condiciones que se
encuentran listadas, tales como ser el primero en presentar la solicitud, no revelar su
identidad, no ejercer coercidon contra los demas participantes de la conducta colusoria,
entre otros.

La propuesta también prevé la posibilidad de otorgar una reduccion de la sancion en caso
no sea posible acceder al beneficio de exoneracion de sancion. En el régimen de reduccion
aplican los rangos previstos en la Ley de Competencia: entre 30%-50% para el segundo
solicitante, entre 20%-30% para el tercero y hasta 20% para los subsiguientes. Es
importante precisar que, a diferencia de lo que ocurre con la exoneracion, un solicitante
puede acceder a la reduccién de la sancion incluso después de iniciado el procedimiento
dministrativo sancionador, siempre que la informacién que proporcione aporte un valor
gregado significativo. Asimismo, se reconoce la posibilidad de conceder una reduccién de
1 sancién si se verifica que el primer solicitante ha ejercido coercidn para el mantenimiento
el cartel.

‘or otro lado, con relacion a la parte procedimental de la guia, se ha considerado
onveniente estructurar el programa de clemencia en cuatro (4) fases a fin de permitir una
avision agil, simplificada y accesible, que facilite su revision a los interesados en aportar
iformacion a la autoridad de competencia.

a primera fase comprende el primer acercamiento que puede tener el solicitante con la
utoridad de competencia. En esta fase se pueden efectuar consultas sobre la
isponibilidad de los marcadores, que permiten ubicar a los solicitantes en la fila de
osibles beneficiarios de exoneracion y reduccion de sancion. Asimismo, se establece que
-1 incorporacion al régimen del programa de clemencia exige la presentacion inicial de una
olicitud de beneficio. A fin de facilitar los alcances de la solicitud, la Guia incorpora un
“110delo de solicitud de beneficio general, que no precisa si se trata de exoneracion o
aduccion de sancion, en la medida que la determinacion final del beneficio a otorgar
ebera ser evaluada por la autoridad de competencia. Esta primera fase debe culminar con
‘1 evaluacion preliminar de la solicitud de beneficio y la asignacién del marcador

F

N '"/ >omo se ha explicado anteriormente, la necesidad de asignar el marcador a cada solicitud
7, bedece a la posible concurrencia de solicitudes. En tanto se trata de una primera fase, la
<) olicitud de beneficio para la asignacion del marcador no requiere aun acompafiar la
GPRC |videncia en la que se sustenta la existencia de una practica colusoria, pero si es
o E?fr-ﬂ"i;:’:’j ecesario presentar informacién de caracter general que se describe con detalle a fin de
-~ acllitar su comprension, conforme lo exige el literal a) del articulo 26.2 de la Ley de
;ompetencia. Esta fase concluye con una comunicacion remitida al solicitante asignando
n determinado marcador y brindando instruccion sobre el cumplimiento del deber de
nantener en reserva los alcances de la solicitud, salvo indicacién en contrario de la propia

utoridad.
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La segunda fase comprende la presentacion de la evidencia que sustenta la existencia de
la practica colusoria delatada. Si bien en la primera fase el solicitante puede alcanzar
documentacion que corrobore las afirmaciones contenidas en su solicitud, serd en esta
fase en la que correspondera completar toda la documentacion que permita a la autoridad
de competencia corroborar la existencia de una posible practica anticompetitiva. A fin de
facilitar la informacién de sustento que se requeriria presentar, se acompafia a la guia un
modelo de carta con un listado ilustrativo de la documentacion que se requeriria presentar.
Teniendo en cuenta la informacion aportada por el solicitante, la autoridad podra evaluar si
resulta necesario desarrollar actuaciones complementarias a fin de reunir mayores
elementos de conviccion que permitan abrir un procedimiento administrativo sancionador.
La segunda fase puede concluir con la invitacién al solicitante para negociar la suscripcion
del Compromiso de Otorgamiento de Beneficio. De lo contrario, en caso la informacién
entregada por el solicitante no resulte suficiente para acreditar la existencia de una practica
colusoria, la autoridad podra rechazar la solicitud de beneficio liberando el marcador
asignado.

a tercera fase comprende la negociacion y suscripcion del compromiso de exoneracion o
aduccién de la sancion, que otorga el beneficio condicional oponible a la imposicion de la
ancion de multa que de otro modo le resultaria aplicable al solicitante. Esto se producira
_iempre que la autoridad constate que la evidencia aportada por el solicitante resulta
uficiente para iniciar el procedimiento sancionador o aporte valor agregado significativo
ara tal efecto o si como consecuencia de las diligencias complementarias de investigacion
e puede llegar a la misma conclusion.

=

o
Ve,

.al como lo establece el marco normativo, la autoridad de competencia cuenta con
acultades suficientes para negociar los alcances y términos del compromiso de

utoridad expondra al solicitante las conclusiones a las que haya llegado luego de la
: valuacion de la informacién y evidencia aportada como parte de su solicitud de obtencion
———_ --el beneficio, para lo cual se requeriria la conformidad del solicitante. La Guia contempla el
., ontenido minimo que debe reunir el compromiso, incluyendo la definicion de los alcances
“\ el tipo de beneficio definitivo que podria obtener, el deber de colaboraciéon y el deber de
aserva. La falta de acuerdo sobre la suscripcion del compromiso trae como consecuencia
1527 1 cancelacion del marcador asignado y la devolucion de la documentacion presentada por
g ~| solicitante, sin que esta pueda ser utilizada en su contra.
(o4
;'05%‘.;“?inalmente, la cuarta y ultima fase comprende el procedimiento para la aprobacion del
\ ~ Jeneficio definitivo. La decision de otorgar el beneficio definitivo corresponde a la CCP,
At revia recomendacion positiva de la STCCO. A fin de precisar los supuestos en los que
orresponde denegar el beneficio de exoneracion de la sancién, se precisa que este
5 <\ scenario Gnicamente se puede presentar en dos casos especificos: (i) cuando se
GPRC  hcumple el deber de colaboracion requerido por la STCCO vy (i) si se verifica que el
o E?fr-ﬂ"i;:’:’j olicitante ejercié coercion sobre los demds integrantes de la préctica colusoria, mientras
—  ue el beneficio de reduccion de la sancién se puede denegar Unicamente en el segundo
aso. Con relacién a los alcances de la existencia de coercion, el proyecto recoge el
10delo adoptado por INDECOPI y se listan a modo de ejemplo las acciones que no
avelan la existencia de coercién con la finalidad de ofrecer certeza y predictibilidad a los
dministrados.
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VIl DIFUSION DE LA NORMATIVA

El Decreto Supremo N° 001-2009-JUS regula la publicidad obligatoria de las normas
legales de caracter general que conforman el ordenamiento juridico nacional. Asimismo,
establece que sus disposiciones son aplicables a todas las entidades publicas que
aprueban normas legales de caracter general y de cumplimiento obligatorio, para lo cual
precisa que debe entenderse por norma legal de caracter general a aquella que crea,
modifica, regula, declara, extingue derechos u obligaciones de caracter general, de cuyo
texto se derive un mandato genérico, objetivo y obligatorio, vinculando a la Administracion
Plblica y a los administrados, sea para el cumplimiento de una disposiciéon o para la
generacion de una consecuencia juridica.

Como se ha sefialado previamente, el articulo 26.7 de la Ley de Competencia reconoce la
acultad de dictar lineamientos para la mejor implementacién del programa de clemencia y
tribuye expresamente esta facultad a la Comisién de Defensa de la Libre Competencia,
ue es el 6rgano resolutivo de primera instancia en materia de represién de conductas
nticompetitivas al interior del INDECOPI.

At
¢Qmu/é

.onforme a la Ley de Competencia, los lineamientos que se aprueben para la
nplementacién del programa de clemencia pueden establecer plazos, reglas, condiciones
restricciones particulares. Como se puede advertir, los lineamientos que formarian parte
A4 e la propuesta de Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones constituyen

..isposiciones generales que tienen el propdsito de definir el tramite y las etapas que
orresponderia seguir en caso un agente econémico pretenda revelar la existencia de un

utoridad administrativa frente a una solicitud de exoneracion o reduccién de sancién, por
) que, siguiendo la definicién contenida en el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, puede
~firmarse que su naturaleza es propiamente normativa.

“|a aplicaciébn de la facultad de dictar lineamientos en el OSIPTEL debe efectuarse
onsiderando lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley de Competencia. Esta disposicion
stablece que la aplicacion de la Ley de Competencia en el mercado de los servicios
o ~Ublicos de telecomunicaciones estara a cargo del OSIPTEL conforme a la Ley N° 27336,
/= \’ > ey de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. Asimismo, precisa que las

%fhstancias competentes, sus facultades y los procedimientos que rigen su actuacion seran
s establecidos en su marco normativo.

™, e la revision de la estructura organica del OSIPTEL se advierte que la autoridad que tiene
5 < ompetencia para la aprobacién de disposiciones normativas es el Consejo Directivo. Los

GPRC  puerpos Colegiados y el Tribunal de Solucion de Controversias tienen facultades para
fr-‘.\{:-»" asolver las controversias que se someten a su consideracion; sin embargo, no tienen
— tribucion para dictar disposiciones normativas y tampoco se les ha atribuido esta facultad
ara aprobar lineamientos para la implementacion del programa de clemencia, como si lo
a hecho la Ley de Competencia al asignar esta funcion expresamente a la Comision de
)efensa de la Libre Competencia del INDECOPI.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, corresponde remitir el Proyecto de Guia del Programa de
Clemencia en Telecomunicaciones al Consejo Directivo a efectos de aprobar la resolucion
gue disponga su publicacion, conforme lo establece el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS,
a fin de recibir comentarios o sugerencias.

VIll.  CONCLUSIONES Y RECOMENDACION
De acuerdo a lo expuesto, podemos concluir lo siguiente:

5.1 El OSIPTEL ejerce una doble funcion que lo diferencia de los deméas organismos
reguladores. Por un lado ejerce la funciébn de organismo regulador tipico en el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones y, por otro lado, ejerce una
funcién particular como agencia de competencia, en tanto tiene la responsabilidad de
efectuar un control ex post para combatir las practicas anticompetitivas que tengan
incidencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

Los paises miembros de la OECD han implementado programas de clemencia
destinados a desarticular los carteles de nucleo duro y, en general, la literatura
especializada coincide en recomendar la implementacién de esta herramienta debido
a la evidencia empirica que muestra resultados exitosos en diferentes mercados.

Los objetivos que se persiguen con la introduccién del programa de clemencia son:
deteccioén, disuasion y promocion de eficiencia. Los requisitos para su adecuado
funcionamiento pueden resumirse en los siguientes: sanciones significativas o
disuasivas, riesgo de deteccion de la actividad ilegal, asi como transparencia y
predictibilidad.

Se ha identificado que el OSIPTEL presenta una reducida capacidad de deteccién de
carteles en el mercado de las telecomunicaciones, debido a que el Programa de
Clemencia contemplado en la Ley de Competencia no cuenta con el nivel de
predictibilidad y transparencia necesarios para su aplicacion en el mencionado
mercado. Este problema es relevante debido al alto riesgo de formacién de carteles
en el mercado de las telecomunicaciones y a que esta clase de conductas
constituyen las mas lesivas a la libre competencia. En tal sentido, el programa de
Clemencia desincentiva la formacion de carteles y, por tanto, promueve la eficiencia
a3 &\ pues los precios se formarian por las fuerzas del mercado y no de manera artificial a
"05%‘.;‘] través de un acuerdo entre competidores.

NIALA """ 5 En la medida que el OSIPTEL ejerce la condicién de agencia de competencia en el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, se justifica la expedicion de

o una Guia del Programa de Clemencia en Telecomunicaciones que ofrezca

GPRC | transparencia y predictibilidad a los agentes que operan en este mercado para que
E_?;E‘i*”f proporcionen informacion o aporten elementos de prueba sobre la existencia de
— practicas anticompetitivas a cambio de la exoneracion y reduccién de multas que les

podrian resultar aplicables.

En aplicacion de lo dispuesto por la Resolucion de Consejo Directivo N° 069-2018-
CD/OSIPTEL que aprobo los Lineamientos de Calidad Regulatoria del OSIPTEL, se
analizaron las alternativas de mantener el status quo y de aprobar una Guia del
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Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, andlisis a partir del cual se
determindé que la implementacién de dicha Guia era la alternativa costo eficiente. Asi,
se concluye que tanto el Proyecto de Guia del Programa de Clemencia en
Telecomunicaciones como el informe que lo sustenta cumplen con los Lineamientos
de Calidad Regulatoria.

5.7 Se recomienda poner en conocimiento del Consejo Directivo el Proyecto de Guia del
Programa de Clemencia en Telecomunicaciones, a efectos de aprobar la resolucién
gue disponga su publicacion, conforme lo establece el Decreto Supremo N° 001-
2009-JUS, a fin de recibir comentarios o sugerencias.
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ANEXO
Experiencias de la aplicacion de programas de clemencia analizadas
La aplicacion de programas de clemencia es bastante amplia a nivel mundial. A
continuacion se revisan los aspectos mas relevantes de la aplicacién del programa de

clemencia en ciertas jurisdicciones.

e Estados Unidos

En los Estados Unidos existe un programa de clemencia aplicable a las empresas
(Corporate Leniency Policy) y un programa complementario dirigido especificamente a los
representantes, ejecutivos y empleados (Leniency Policy for Individual)®.

I programa de clemencia corporativo exige el cumplimento de determinadas condiciones
ara acceder al beneficio del programa de clemencia siempre que se presente antes del
licio de investigaciones o antes de que la autoridad cuente con informacién sobre la
_xistencia de la conducta anticompetitiva (Type A Leniency). Pese a ello, también se
aconoce la posibilidad de acceder al beneficio de clemencia si a pesar de que la autoridad
a recibido informacién sobre la existencia de la conducta anticompetitiva, aln no cuenta
on la evidencia concluyente que le permita sostener la imputacion en contra de los
ifractores de las normas de libre competencia (Type B Leniency).

o

6z
Z

| beneficio que ofrece el programa de clemencia se concentra en el primer solicitante°. A
iferencia de lo que ocurre con diversas legislaciones, como la peruana, no contempla la
osibilidad de otorgar beneficios de reduccion de las sanciones a posteriores solicitantes.
)e otro lado, como ocurre en muchos casos, contempla la posibilidad de acceder al
~rograma de clemencia solo para practicas anticompetitivas que califican como carteles, es
ecir, aquellas que involucran la fijacion de precios, licitaciones colusorias, limitacion de
“Jroduccién y reparto de mercado.

e Unién Europea

AP . . . 5 L
;;QT-I—L i « | programa de clemencia previsto en la Union Europea se detalla en la Comunicacion de

' L4~ 1 Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en
N _ Jasos de cartel, aprobada en el 2006. Este documento considera que la politica de
At lemencia se aplica como recompensa a las empresas que denuncien carteles en los que

Es importante precisar que a diferencia de otros sistemas, las conductas competitivas cometidas en el
ambito de actuacion de las autoridades de los Estados Unidos tienen connotacion penal y también
administrativa (imposicion de multas). Por tanto, su programa de clemencia no solo puede asegurar a los
delatores la obtencién de beneficios de naturaleza econdmica (exoneracion del pago de multas), sino
principalmente evitar los riesgos propios de una investigacion de naturaleza penal.

DEPARTMENT OF JUSTICE, Frequently asked questions about the antitrust division’s leniency program
and model leniency letters, 2017.

i45




o 0siptel

EL REGULADOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

N° 00025-GPRC/2020

INFORME Pagina 46 de 49

hayan participado, concediéndoles la dispensa o exoneracion del pago o la reduccion del
importe de las multas que de otro modo les hubiesen sido impuestas.

Contiene un acépite de introduccion al régimen, en el que se define a los carteles como
acuerdos o practicas concertadas entre dos 0 mas competidores cuyo objetivo consiste en
coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la
competencia mediante practicas tales como la fijacién de precios de compra o de venta u
otras condiciones comerciales, la asignacién de cuotas de produccién o de venta, el
reparto de mercados, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o0 exportaciones o las medidas anticompetitivas contra otros competidores.
Como se puede apreciar, los alcances de la definicion de cértel parecen extenderse a otras
conductas distintas de las que la literatura identifica como cérteles de nucleo duro.

El programa de clemencia permite el otorgamiento de beneficios de exoneracion o
dispensas del pago de multas, pero también reconoce la posibilidad de reducir su monto
aplicable. La autoridad puede dispensar el pago de multa cuando una empresa revele su
articipaciéon en el presunto cartel y sea la primera en facilitar informacién y elementos de
rueba que permitan efectuar una inspeccion oportuna, destinada a corroborar la
xistencia de cartel o determinar la existencia de la infraccion en relacion con el cartel.

_~omo también ocurre con el programa de clemencia de los Estados Unidos y de otros
istemas juridicos, en el &mbito de la Unién Europea se exigen determinadas condiciones
dicionales para permitir la dispensa del pago de la multa a favor del solicitante, como
olaborar permanente y diligentemente con la autoridad, poner fin a su participacion en el
artel, no destruir informacion, entre otros.

a reduccion del pago del importe de la multa se produce cuando no se cumplen los
aquisitos exigidos para acceder a la dispensa y siempre que la informacién que facilite el
olicitante aporte un valor afiadido significativo con respeto a los elementos de prueba que
1 autoridad de competencia posea.*

e Reino Unido

n el caso de Reino Unido, el programa de clemencia esta desarrollado para su aplicaciéon

obre practicas colusorias horizontales, y en el caso de los acuerdos verticales, la
lemencia solamente esta disponible para la fijacion de precios (por ejemplo, para los
», asos de mantenlmlento de precios de reventa- resale price malntenance) Esto se JUStIflca

- N cuanto a los tipos de clemencia, el programa desarrollado en Reino Unido establece
<\ es tipos:
e,

- Para la Comision Europea el concepto de Valor afiadido significativo hace referencia a la medida en que la
videncia fortalece, por su sola naturaleza y/o su nivel de detalle, la capacidad de la autoridad de competencia
e probar el presunto cartel. Ver el Modelo del Programa de Clemencia de la Red Europea de Competencia,
isponible en: https://ec.europa.eu/competition/ecn/mlp_revised 2012 en.pdf
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¢ Clemencia Tipo A (inmunidad): para el primer solicitante cuando no existe todavia
una investigacion sobre la conducta.

e Clemencia Tipo B: Para el primer solicitante, si existe una investigacién previa, pero
no se han levantado cargos o imputado la conducta.

e Clemencia Tipo C: Para el segundo y posteriores solicitantes, o el lider si ha
ejercido coercién, antes de que se hayan levantado los cargos o imputado la
conducta.

Cabe destacar que en el caso de la Clemencia Tipo A es necesario que la informacién
aportada sea suficiente para poder iniciar una investigacion, en tanto que en los casos de
las clemencias Tipo B y Tipo C, se requiere que la informacion que se aporta tenga un
valor agregado significativo. Asimismo, en los casos de la Clemencia Tipo Ay Tipo B se
puede otorgar la exoneracion total de la sancién (inmunidad), en tanto que en la Clemencia
Tipo C solo se puede otorgar hasta el 50% de reduccién de la sancion.

2 lespecto a la confidencialidad y seguridad de la evidencia, la guia de la autoridad de
( ompetencia de Reino Unido recomienda que las empresas mantengan listados de todos
@(/ )s empleados o directores actuales y anteriores que estén al tanto de la solicitud de
lemencia y que tengan acceso a material potencialmente relevante. Asimismo, se sefiala
..ue se debe solicitar a cada uno de estos individuos que firmen una declaracién de que
aspetaran la estricta confidencialidad y que no eliminaran, destruirdn, manipularan ni
1iterferirdn de otro modo con el material potencialmente relevante. Se recomienda también
ue se asegure el material potencialmente relevante, en la medida de lo posible, para
vitar su destruccion o manipulacion.

)e otro lado, la guia sefiala que no utilizara la informacién que un posible solicitante de
lemencia haya proporcionado para ningun otro propdsito que no sea permitirle establecer
i existe algun tipo de clemencia disponible. Asimismo, la autoridad se compromete a que
0 intentara establecer la identidad de la empresa solicitante. Es decir, la autoridad se
“ompromete a no intentar llegar a la identidad del solicitante a partir de la informacién
rindada.

)tro aspecto a destacar es que la guia considera que cuando un solicitante, en cualquier
tapa, actia de mala fe y/o no coopera completamente, la autoridad de competencia
Office of Fair Trading, OFT) se reserva el derecho de usar la informacién derivada de un
e i .. .. . .

;ar—'-ﬂi! « ontacto o solicitud contra el solicitante fallido (y cualquier tercero). No obstante, en tales

/ ea justo y razonable otorgar una reducciéon de cualquier multa que se pueda imponer al
" olicitante fallido. En la legislacién peruana no se ha regulado expresamente la posibilidad
e acceder a la exoneracion o reduccion frente a este tipo de casos, por lo que Unicamente
,anbe la posibilidad de emplear la informacién obtenida, sin otorgar beneficio por ello,
_}2: rebIdO a hechos atribuibles al solicitante.

T

2) _'gi;f

¢ Alemania

n Alemania, la autoridad de competencia, Bundeskartellamt, también ha desarrollado un
rograma de clemencia dirigido a aquellos que han participado en carteles. Cabe destacar

i47




o osiptel

EL REGULADOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

N° 00025-GPRC/2020

INFORME Pagina 48 de 49

gque en este caso se sancionan tanto los acuerdos horizontales como los acuerdos
verticales, llamados también carteles*?.

El programa de clemencia en Alemania garantiza la inmunidad para el primer solicitante,
siempre que colabore con la investigacién, no haya sido el lider y no haya ejercido coercion
sobre los otros participantes. Ademas, el programa de clemencia de Alemania establece
descuentos de hasta 50% sobre la multa para los subsiguientes solicitantes de los
beneficios del programa de clemencia, siempre que colaboren con la investigacion,

Respecto a la aplicacién del programa de clemencia, la autoridad de competencia sefala
gue solo es aplicable en casos de acuerdos horizontales, no restringiendo su aplicacion a
determinados tipos de acuerdos entre competidores (como podrian ser los llamados hard
core cartels). Sin embargo, la propia autoridad de competencia sefiala que para otras
infracciones que afecten la competencia, como por ejemplo, una fijaciéon vertical de precios,
“la cooperacion prestada por los solicitantes también se puede tener en cuenta como un
factor atenuante en el célculo de las multas™. En ese sentido, si bien los acuerdos
erticales no estan explicitamente en el ambito del programa de clemencia, y por lo tanto
0 se otorga inmunidad a ninguno de los participantes, la cooperacién de los investigados
ue han participado de este tipo de conductas es considerada para la reduccion de las
anciones.

E’rﬂ_
Wi
.C}M

lentro de las obligaciones de cooperacion, se establece que la compafiia que solicita

cogerse al programa de clemencia debe nombrar a todos los empleados involucrados en

| acuerdo colusorio (incluyendo ex empleados) y asegurarse de que todos los empleados,

&7 e quienes se puede requerir informacién y evidencia, cooperen totalmente y de forma
..ontinua con la autoridad de competencia durante el procedimiento.

e Meéxico

n el caso de México, es importante destacar la existencia de dos guias del programa de
~lemencia (Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones) que han sido desarrolladas
o\ or el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), para los sectores de

™ }:lecomunicaciones y radiodifusion, y por la Comisién Federal de Competencia Econémica
~ /COFECE), para el resto de sectores de la economia mexicana.

- ~abe destacar que ambas guias son muy similares. Asi, por ejemplo, ambas sefalan tener
07-'—1 -« or objetivo establecer una herramienta de informacidn y orientacion sobre la aplicacion del
' ’ -_f]'rograma de Inmunidad y Reduccién de Sanciones en sus respectivos sectores. Asimismo,

BUNDESKARTELLAMT (2016). Effective cartel prosecution. Benefits for the economy and consumers, pp.
5.

Disponible en:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Brosch%C3%BCren/Brochure%20-
%20Effective%20cartel%20prosecution.pdf

Ver: Notice N° 9/2006 of the Bundeskartellamt on the immunity from and reduction of fines in cartel cases -
Leniency Programme. Disponible en:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Notice%20-
%20Leniency%20Guidelines.pdf

BUNDESKARTELLAMT (2016), Effective cartel prosecution. Benefits for the economy and consumers, pp.
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las guias del IFT y de la COFECE se aplican Unicamente para las conductas monopdlicas
absolutas, es decir, aquellas que se analizan bajo la regla per se. Esto se debe a que
desde la Ley Federal de Competencia Econémica de México se establece que este
beneficio se aplica Unicamente en los casos de practicas monopdlicas absolutas.

Respecto a la tramitaciéon de la solicitud, tanto el IFT como la COFECE asighan a los
solicitantes una clave alfanumérica que identifica la solicitud y busca proteger la identidad
del solicitante. Asimismo, ambas entidades contemplan la realizaciébn de una reunién con
los solicitantes con la finalidad de recibir la informacién y documentacién para el inicio de
una investigacion.
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