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palabras de
BIENVENIDA

Estimados amigos, permitanme presentarme. Soy Maria del Pilar Cebrecos,
Presidente de la Comision de Defensa de la Libre Competencia. Deseo
agradecer atodos ustedes por su presencia enla Conferencia Internacional
“"Criminalizaciéon de los cérteles: Experiencia comparada y desafios”.

Enparticular,deseoagradeceral profesor Peter Whelan, quienamablemente
ha aceptado nuestra invitacion para compartir con nosotros, su tiempo, su
conocimiento y experiencia en la aplicacion de politicas de competencia. El
profesor Whelan es experto en leyes de competencia y derecho penal. Es
catedratico enla Facultad de Derecho de la Universidad de Leeds, Inglaterra,
y Subdirector del Centro de Estudios de Justicia Penal de la misma casa
universitaria. Tiene un titulo de Doctor en Derecho por el St John's College
de la Universidad de Cambridge.

Su trayectoria académica incluye la publicacién en prestigiosas revistas
juridicas como Oxford Journal of legal Studies, Cambridge Law Journal y
Modern Law Review. Recientemente, completd una monografia en la que
analizé los desafios inherentes a la criminalizacion del cartel europeo que
fue publicada por Oxford University Press como parte de la serie "Oxford
Studies in European Law".

Respecto a su trayectoria profesional, el profesor Whelan ha realizado
pruebas orales ante el parlamento de Nueva Zelanda sobre criminalizacion
de carteles; ha sido nombrado experto internacional por la Autoridad de
Competencia y Consumo de Finlandia; es asesor no gubernamental de la
Red Internacional de Competencia que comprende mas de 130 autoridades
de competencia en el mundo. Muchas gracias, profesor, por acompanarnos
esta manana.

También, deseo agradecer la participacion de nuestro panelista, el Sr.
Mario Zufiga, quien es miembro de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Master of Law por la George Washington University Law School y asesor
en el Ministerio de Economia y Finanzas; profesor de Analisis Econdmico
del Derecho en la Maestria en Derecho de la Empresa de la Universidad de
Lima; y fue profesor enla Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y enla
Pontificia Universidad Catdlica del Peru.



El seflor Zuniga comentara el tema "Criminalizacion de los carteles:
Justificacion y desafios clave”. Finalmente, siguiendo nuestro programa,
tendremos las palabras de clausura del Sr. Ivo Gagliuffi, Presidente
del Consejo Directivo del Indecopi, desde setiembre del afno 2016.
El Sr. Gagliuffi es abogado por la Universidad de Lima, con mas de 20 afos
de experiencia; cuenta con un Posgrado en Derecho Corporativo por la
Universidad de Salamanca; elegido como uno de los cinco abogados mas
recomendados en el pais en temas de Libre Competencia y Derecho
Concursal por Practical Law Wish Lawyer en el periodo del 2006 al 2008, asi
como, Chambers and Partners en el 2009, 2010y en el 2011.

Como vemos, nuestros acompanantes, el profesor Whelan y el Dr. Mario
Zuniga, estan altamente especializados, por lo que agradecemos vy
aprovecharemos al maximo su experiencia en esta conferencia.

Sabemos gue, sibien en el Peru solo se imponen sanciones administrativas
por infracciones a las normas de libre competencia, la experiencia
internacional, a cargo de nuestro expositor, nos permitira conocer mas
sobre la criminalizacion de las conductas anticompetitivas en el mundo, los
problemas que pueden surgir a partir de la referida criminalizacion de los
carteles; asi como, aspectos importantes dados en la reforma del delito del
cartel en el Reino Unido, que entro en vigencia en el afno 2014.

Para no extenderme mas, quiero ceder la palabra a nuestro expositor, para
quien pido fuertes aplausos.

Muchas gracias.

L
Maria del Pilar Cebrecos
Presidente de la Comision

de Defensa de la Libre Competencia
del Indecopi



SESION 1:
CRIMINALIZACION DE
LOS CARTELES:
JUSTIFICACION Y
DESAFIOS CLAVE




li Indecopi

Peter Whelan

Muchas gracias por invitarme el dia de hoy. Estoy muy emocionado de estar en el Perl para
poder exponer mi presentacion sobre la criminalizacion de carteles. Voy a hacer lo mejor
posible para poder darles una mirada integral acerca de este dificil rubro del cumplimento
de las leyes de competencia.

En primer lugar, debo decir que no estoy aqui para decirles que deben de introducir
sanciones penales para los carteles en Peru. Soy un académico y no tengo mayor interés
en obligarlos a que introduzcan sanciones penales para los carteles. Solamente quiero
brindarles algo de mi conocimiento. He realizado una investigacion extensa en esta areayy,
espero ser capaz de explicar algunas cosas que les van a parecer interesantes y de utilidad
para su propia jurisdiccion.

Mi presentacion tiene dos partes. Esta es la primera. Lo que quiero hacer es examinar la
justificacion racional para la implementacién de sanciones penales para las violaciones
de las leyes de competencia. Y también, quisiera detallar algunos de los dificiles desafios.
Ahora tengo, creo yo, media hora para poder hablar sobre la primera parte. Por lo tanto, no
me sera posible revisar con ustedes todos los desafios. Como se menciond previamente,
he escrito un libro sobre esta tematicay he revisado los diferentes desafios en el contexto
de aquel libro, particularmente, los desafios tedricos, desafios legales y los desafios
practicos que se involucran en la criminalizacion de los carteles. No va a ser posible
revisar todos esos temas, por supuesto, en el tiempo asignado. Pero estaré dispuesto a
responder sus preguntasy, espero, poder exponer acerca de los puntos mas importantes
descritos en milibro.

Loquedeseohacerespresentary explicarlarazon principal porla cual tenemos sanciones
penales en este contexto y, tambien, detallar algunos de los asuntos problematicos. Voy
a concentrarme en dos asuntos en particular. El primero, es acerca de cémo lidiar con la
actividad de cartel legitima. La actividad de cartel legitima existe. Es bastante rara, pero
puede gue exista. ;CoOmo es que hemos lidiado con ello creando un tipo de delito penal?
Esa es una pregunta muy importante.

El segundo asunto es con respecto a la moralidad o lo ilicito. jEs acaso relevante si
criminalizamos un acto que ya es ilicito de por si? Y si es asi, ;cémo nos aseguramos de
que el tipo de delito que creamos realmente contenga lo ilicito, la criminalidad del acto?
Existenbuenasrazonespor las cuales nosotros quisieramos hacer eso. Y hay, ciertamente,
ventajas en asegurarse de que el delito penal contenga el acto inmoral. Por lo tanto, voy a
revisar ese asunto a detalle.

Luego, en la segunda parte de la presentacion, voy a tratar acerca de la experiencia del
Reino Unido en la criminalizacion de la actividad de cartel. EI Reino Unido tiene un enfoque
particular para uno de aquellos asuntos que, pienso yo, es un enfoque muy bueno. No me
malinterpreten, el Reino Unido tiene algunos problemas serios con este tipo de delito y
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su regimen. Ha cometido ciertos errores al crear este regimen, desde mi punto de vista. 5
Pero, también tiene cosas buenas. Deseo concentrarme, mayormente, en aguellas cosas ]

. o . 2]
para que puedan entender la mejor practica en esta area. 7]
El primer punto con el que deseo empezar es con la definicion de un cartel. Sé que 2%,

puede resultar un poco extrano, quiza, gue alguien se presente ante una autoridad de
competenciay defina lo que es un cartel. Pero es importante, porgue no necesariamente e
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tiene un significado legal. Existen varios significados para la palabra “cartel”. Esto se
esclarece cuando uno consulta la literatura. De hecho, es solo algo muy reciente enla Ley
Europea que el término "cartel” se tome en un significado legal especifico.

Considerando la palabra "cartel”, podriamos hablar acerca delas personas o las companias
involucradas en un acuerdo; podriamos hablar acerca de una practica en cuestion, como
la fijacion de precios (concertacién de precios) o podriamos hablar acerca de un acuerdo
bajo la mesa que ha sido creado entre las partes involucradas. Entonces, ;cuando
hablamos de un cartel? Lo que deseo usar, avanzando con mi presentacion, es la siguiente
definicion, que es tomada de la Recomendacion sobre las Actividades de los Cérteles
Intrinsecamente Nocivos (OCDE,1998): "un acuerdo anticompetitivo, una practica
concertada anticompetitiva o acuerdos anticompetitivos hechos por competidores para
fijar precios, hacer ofertas concertadas (licitaciones colusorias), establecer restricciones
en la produccion o cuotas, o compartir o dividir mercados al repartir(consignar) clientes,
proveedores, territorios o lineas de comercio”.

Todos sabemos acerca de los efectos negativos potenciales de este tipo de actividad.
Tenemos precios mas altos para los consumidores; tenemos una reduccion de la
eficiencia en la sociedad. En particular, se tiene lo que se llama "pérdida del peso muerto”.
En otras palabras, tenemos consumidores que hubiesen podido comprar el bien al precio
competitivo, que se ven impedidos de comprar el bien en adelante. Han sido relegados del
mercado por el precio. Tambien, se podria tener un impacto en lainnovacion.

Podriamos tener también los efectos paraguas, donde las entidades o companias que no
son parte del cartel incrementan sus precios a la par, debido al cartel. Por lo tanto, ellos
no vendrian a ser formalmente parte del cartel, pero hay un impacto porgue ellos ven el
impacto del cartel que esté en vigencia y deciden sumarse (p.e., ellos elevan sus precios)
sin haber acordado formalmente para coludirse. Entonces, hay claros efectos negativos
de los carteles. jEstoy seguro de que ya todos ustedes lo saben, como parte de su trabajo
aqui en la autoridad de competencia!

También sabemos que los carteles estan prohibidos alrededor del mundo. Hay varios
paises que tienen leyes de competencia y dichas leyes de competencia sirven para hacer
cierto numero de cosas. Estas se enfocan en los acuerdos y los actos unilaterales y es la
parte de la prohibicion acerca de los acuerdos colusorios por la que tenemos alos carteles
siendo capturados por la ley de competencia.

Lo interesante aqui son los tipos de regimenes de cumplimiento y aplicacion que existen
alrededor delmundo y que podrian existir alrededor del mundo considerando la aplicacion
y cumplimento de la regulacion de carteles. Podemos ver que actualmente existe una
amplia variedad de distintos tipos de castigos disponibles, y podemos hablar acerca de las
sanciones administrativas; podemos tener sanciones administrativas para las companias
o podriamos hacer que se impongan sobre los individuos. O en efecto, podriamos
tener ambas. Podriamos tener sanciones penales impuestas sobre la corporacion, si
quisiéramos también; podriamos tener sanciones penales impuestas sobre los individuos
involucrados en la actividad de cartel; podriamos mandar a personas a prisiéon; podriamos
imponer ¢rdenes para restringir a aquellos individuos de participar en cualquier actividad
empresarial en el futuro (con érdenes de inhabilitacion para asumir cargos administrativos,
por ejemplo); podriamos, también, tener otros tipos de sanciones, por ejemplo, demandas
por danos y perjuicios dirigidas a obtener una compensacion que podria tener aspectos
punitivos, tal vez, dependiendo de las particularidades del regimen.
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Debo detenerme aqui para darles la definicion de la palabra "criminalizacion”. ;A qué me
refiero con criminalizacion? Eso es importante. A lo que me refiero con criminalizacion
es al uso del encarcelamiento, enviando a individuos a prision. No hablo acerca de la
corporacion; estoy hablando de individuos. Pero no hablo solamente de una multa, una
sancion monetaria; estoy hablando acerca de enviar potencialmente a alguien a prision.

Esto debe de ser entendido desde el inicio, porque hay diferentes definiciones para
la palabra “criminal”. Por ejemplo, en la Union Europea hay un argumento solido que al
imponer sanciones administrativas sobre las companias y esperar que ellas paguen multas
muy elevadas es, de hecho, un “procedimiento criminal” paralos propdsitos de laley de los
Derechos Humanos (p.e. la Convencion Europea sobre los Derechos Humanos).

Alo que me refiero aqui es que tradicionalmente en Europa, ciertamente en contraste con
los Estados Unidos, la aplicacion y cumplimiento de la regulacion de carteles ha evitado
prolongadamente ese tipo de aplicacion: enfocarse en los individuos y enviarlos a prision.
Lo mismo podria decirse del resto del mundo, por cierto. Sin embargo, recientemente,
hay una tendencia que ha venido en aumento en Europa y en todos lados, por ejemplo,
en Australia, Sudafrica, Nueva Zelanda, Brasil y en efecto, en otras partes del mundo, de
buscar el encarcelamiento en este contexto para asegurar la aplicacion y cumplimiento
efectivo de laregulaciéon de carteles.

Existen diversos asuntos dificiles acerca de los cuales podriamos conversar aqui. ;jAcaso
es necesario hacer esto? ;Por qué deberiamos hacerlo? Pero incluso si fuese necesario,
cdebemos hacerlo? jAcaso es apropiado enviar a las personas a prision por este tipo
de actividad? En relacion con ello, por supuesto, hay una interrogante con respecto a
las normas. ;Qué tipo de normas morales son relevantes aqui? ;Acaso las personas se
preocupan mucho de la actividad de los carteles y de suimpacto, que enrealidad quisieran
ver alas personas ir a prision? Esa es una pregunta importante.

Sile preguntan al peruano promedio que encuentran en las calles acerca de la actividad
de carteles, jacaso ella o él van a saber de lo que le estan hablando? ;Les responderian
con una reaccion de entusiasmo? Y sies el caso, o sinolo es, jcuales son las implicancias
de la criminalizacion? Y por supuesto, podriamos hablar acerca de la necesidad de apoyo,
apoyo politico, apoyo en una agencia fiscalizadora, apoyo por parte del publico.

Podemoshablartambiénacercade cosas masjuridicas comolas garantias delos Derechos
Humanos. Si quisiéramos imponer sanciones a una compafia, la compania por supuesto
que va a tener ciertas garantias (debido proceso). Cuando se envia a los individuos a
prision, se necesita tener las mas estrictas garantias de los derechos humanos en ese
caso en particular. Sise aumentan las garantias de los derechos humanos -si, por ejemplo,
hay un derecho mas fortalecido en contra de la autoincriminacion- ;qué impacto debe
tener aquello sobre el argumento a favor de la criminalizacion? Es mas dificil asegurar
procesamientos exitosos, a menos que otros poderes sean otorgados. Dichos poderes
deberian incluir el poder, la facultad de intervenir telefdonicamente o de infiltrar agentes
humanos dentro del cartel. Eso esimportante.

Ladiapositiva gue les estoy ensefiando muestrala tendencia global hacia la criminalizacion
de los carteles. Resalto esta imagen unicamente con propositos ilustrativos. No es
completamente precisa, faltan algunos paises. Estuve en Chile ayer, y falta Chile. Estonia
también faltay de hecho, estuve en Kenia hace un aio atras y descubri que hay sanciones
penales, aun cuando actualmente nadie ha sido procesado, y que no ha habido casos en
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el ambito administrativo en contra de los carteles alli. Tenemos otros paises también,
dependiendo de cémo definamos sanciones penales. El punto de usar el mapa es para
mostrarles que es una tendencia globalizada. No se trata solamente del Reino Unido,
Estados Unidos y Canada.

La principal justificacion para la criminalizacion de los carteles es la disuasion. Estamos
tratando de frenar la formacion de carteles a futuro. Lo que no hacemos es hacer una
retrospectiva y ver qué fue lo que pasd y analizar por qué estuvo mal y sancionar el acto
meramente porque estuvo mal. Vemos la actividad y la sancionamos, de manera que otras
personas no hagan lo mismo a futuro. Es instrumental. Estamos viendo las consecuencias
del castigo.

Podemos ver las afirmaciones en la literatura sobre qué tan efectiva puede ser la
criminalizacion de los carteles como medida para asegurar la disuasion. Puede llegar
a ser bastante efectiva, de acuerdo con algunos individuos. Ciertamente, si vemos las
afirmaciones que vienende parte dela Division Antimonopolio del Departamento de Justicia
delos Estados Unidos, uno puede ver unaclara aceptacion acercade la criminalizacion como
el medio de disuasion mas significativo en este contexto. Teniendo esto en mente, quisiera
guiarlos a través de los pasos involucrados en este argumento sobre la criminalizacion
enfocada en la disuasion.

Esta basado en la teoria de la disuasion econdmica. Por lo tanto, usamos la teoria para
justificar el por qué debemos tener sanciones penales. El primer paso en esa teoria es el de
asumir la racionalidad. Nosotros asumimos que los gestores de decisiones -los carteles, las
firmas, digamos — son racionales. Ellos toman decisiones basadas en cuanto dinero van a
generar como ganancias. Sifuesen a obtener pérdidas del cartel, ellos no se involucrarian en
una actividad de cartel. Esta bien, ese tipo de racionalidad.

Podemos cuestionar sies que aquello es realista 0 no; pero el punto es que esa es la postura
deinicio. Nosotros solamente vamos aasumir que, alinicio, sololas sanciones administrativas
pueden ser impuestas sobre las empresas. Entonces, la interrogante es, sque tipo de
multas deben de ser impuestas para procurar la disuasion? Aqui el argumento dice que se
debe establecer que la multa sea, por lo menos, igual a los beneficios proyectados de una
actividad de cartel, pero descontada tomando en cuenta el hecho que no todos los carteles
son descubiertos ni exitosamente procesados.

Sifuese a participar de una actividad ilegal, pero yo fuese a ganar, digamos, solamente cien
ddlares por esa actividad, ; cual es la multa que se me debe imponer para evitar que lo haga?
¢Deberia ser cien ddlares? La respuesta seria no, porque no se sabe con certeza si me van
a atrapar. Por lo tanto, necesito factorizar qué tan probable es que llegase a ser atrapado y
sancionado. Por ello, si solo una de cinco personas es atrapada y sancionada, entonces mi
multa se debe de elevar a quinientos dolares.

Eso es bastante directo; no hay nada controversial en ello. Donde el argumento sobre la
criminalizacion se pone dificil, es cuando uno usa estadisticas de la literatura disponible para
determinar cual deberia ser la multa para el cartel. Sirevisamos las publicaciones, podemos
encontrar, por ejemplo, argumentos solidos (p.e. de Wils) que la multa deberia ser, por lo
menos, de ciento cincuenta por ciento de la facturacion anual en el mercado cartelizado.
Algunos dirian que debe de ser incluso mas alta, porque no hay una tasa de interes que sea
tomada en consideracion en esta instancia. Recuerden que, cada ano de la actividad del
cartel, se obtienen ganancias ilegales que el cartel puede usar para invertir y generar aun
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mas ingresos. Por lo tanto, para disuadir, se tiene que incrementar la multa para contemplar
latasadeinterés.

En esta etapa, uno puede decir "esta bien, fija esa multa del ciento cincuenta por ciento de
la facturacion anual en el mercado cartelizado". El problema es que es muy dificil hacerlo. Lo
primero, es que usualmente se tiene una barrera legal. Por supuesto, podemos deshacernos
de la barrera legal, si fuese necesario, pero usualmente, dicha barrera existe por una buena
razon: para asegurar la proporcionalidad entre la sancion y el perjuicio.

A nivel de la Unién Europea, tenemos un limite del diez por ciento de la facturacion global de la
empresa en el ano previo al que el cartel fue descubierto. Es probable que esto pueda prevenir
que se imponga una multa optima. Sobre todo, si se impone una multa del ciento cincuenta
por ciento de la facturacion anual, seria muy probable que se vaya a poner a la empresa en
liquidacion. Necesitamos evitar ese resultado, debido a los costos sociales que implica.

Entonces, ;qué vamos a hacer? Podriamos no hacer nada, esperar que la teoria no sea
muy firme y esperar a que aun se pueda disuadir. Podemos esperar a que las cifras no sean
correctas o tal vez que las compariias no sean tan racionales como asumimos. O podemos
intentar hacer algo. Aqui es donde entra en juego la criminalizacion. ;Qué podemos
intentar hacer? Podriamos enfocarnos en los individuos quienes toman las decisiones en
la compania. La compafiia es una entidad legal, pero esta conformada por individuos que
toman decisiones por la compania.

Entonces, observemos el analisis costo-beneficio. Aqui el argumento dice que, si se
enfrenta el encarcelamiento como un potencial desenlace de la actividad del cartel, no van
a participar de la actividad del cartel, debido al temor a la prision. Y los muchos incentivos de
la compania con respecto ala actividad del cartel no van a parecer atractivos. Sila companiia
ganadinero de la actividad del cartel, puede que sea incentivada en participar de la actividad
del cartel, y va aincentivar a sus individuos a participar en la actividad del cartel.

Pero ;por qué, con este paso, tenemos el encarcelamiento en lugar de solamente una
multa? La razon es porque la multa puede ser pagada por la compania. En contraste, las
sanciones penales -penas privativas de libertad- no son indemnizables, no pueden ser
pagadas porlacompania. Entonces, la criminalizacion evita el vacio en el medio de disuasion.

Ahora, nos fijamos en los problemas. Voy a centrarme en dos problemas. El primero, es la
dificultad de lidiar con la actividad de cartel "legitima”. No estoy diciendo que la actividad
de cartel legitima se lleve a cabo muy seguido. Tampoco digo que sea un problema grave.
Lo que quiero decir es que tenemos que reconocer que algunas veces puede haber cierta
actividad que se veareflejada por el uso de la palabra "cartel”, que enrealidad no quisiéramos
prohibir porque resulta en beneficio para la sociedad. Entonces, ;como podemos lidiar con
esto?

Y el segundo problema es la dificultad para vincular la actividad criminalizada de carteles
con el actuar de manera ilicita, la inmoralidad. Creo que es importante hacerlo. No todo el
mundo lo cree, y algunos solo argumentan en favor de la disuasion, diciendo “olvidense de
la moralidad”. Considero que es una manera errénea de verlo. Se esta enviando a personas
a prision, y estarian yendo a prision, probablemente, por tres a cuatro anos. Pienso que les
incumbe a ustedes el demostrar, no solamente que han infringido la ley, sino que aquella
violacion se merece ese tipo de castigo. No se olviden que laretribucion es parte de cualquier
régimen legal que involucra sanciones penales.
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Voy a tratar primero la actividad de cartel legitima. Ahora, desafortunadamente, existe algo
como la actividad de cartel “legitima"”. En otras palabras, puede que haya muy raros ejemplos
de acuerdos que sontécnicamente "carteles”, pero que muestran beneficios netos paralos
consumidores. Nosotros no queremos criminalizar ese tipo de actos porque, silo hacemos,
vamos a "enfriar” los actos eficientes. Entonces, ; qué podemos hacer con respecto a este
hecho?

Lo que podriamos hacer es tomar como referencia el regimen civil y ver como dicho
regimen lidia con este asunto. Por ejemplo, nos puede brindar los criterios, usualmente
los criterios economicos que, de ser cumplidos, guian hacia a una excepcion o una
exencion de la ilegalidad. Eso existe, por ejemplo, en el Articulo 101(3) del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea. En la Union Europea uno puede tener el derecho por
ley de argumentar que tu cartel cumple con los criterios en el Articulo 101(3) del Tratado
sobre el Funcionamiento de la Union Europeay, sielargumento es aceptado, no existiriauna
infraccion alaley.

Por supuesto, puede que sea dificil en la practica el argumentar para una excepcion o
exencion de la actividad de cartel, pero a nivel de la Unidn Europea, la posibilidad legal existe.
La OCDE ha reconocido este hecho y ha declarado lo siguiente en su Recomendacion
de 1998: "la categoria de cartel intrinsecamente nocivo no incluye acuerdos, practicas
concertadas o arreglos que (i) son razonablemente relacionados con la realizacion legitima
de eficiencias reductoras de costos o las mejoras de produccion (i) estan excluidas directa o
indirectamente de la cobertura de las leyes propias de un pais afiliado, o (i) son autorizados
de acuerdo condichas leyes (...)"

En otras palabras, ha sido reconocido por la OCDE en su recomendacién sobre hacer frente
a los cérteles intrinsecamente nocivos, que tenemos que ser cautelosos. Carteles pueden
existirentodas las tres areas. Y claramente, con la criminalizacion no queremos contemplar
aquellas circunstancias particulares. Pero el Derecho Civil puede o no aplicar para ellas. El
punto es, que dichas areas no deben de ser contempladas dentro del Derecho Penal.

El punto es que, si estamos usando aquella definicion de "cartel” que vimos al principio de
esta conversacion basada en un tipo de delito penal, serfa muy amplia. Y no nos permitiria
forjar esos carteles legitimos -aun asi, cuando son raros.

Estabien, entonces, s cuales el desafio aqui? ; Como capturamos la actividad ilegitima de los
carteles -carteles intrinsecamente nocivos que son siempre perjudiciales para la sociedad-
y no criminalizamos la veridica actividad legitima de los céarteles? Lo que podemos hacer
aqui, en términos de tener una defensa de corte eficiente es que podriamos simplemente
permitir que haya una defensa de acuerdo con los lineamientos del Articulo 101(3) del
Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea.

Tenemos aqui una lista de criterios, generalmente de naturaleza econdmica que, si son
cumplidos, aseguran una excepcion de la ilegalidad. Ahora podemos hacer eso; algunos
paises lo hacen. Pero miperspectiva es que no es la mejor manera de proceder, porque esto
involucra una evaluacion economica. Si tenemos al decisor, que es un juez comun, un juez
penal, quien en realidad no conoce tanto acerca de las leyes de competencia; o si tenemos
un jurado que tiene que tomar una decision acerca de si un delito penal se ha cometido
y tienen que considerar evidencia econdmica presentada por economistas altamente
inteligentes, ellos van a escuchar algunos argumentos (alegatos) sofisticados los cuales van
a ser dificiles de seguir. Va a ser dificil de asegurar las sentencias porque el decisor puede
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que sea abrumado por la evidencia. Es por ello que resulta problematico. La competencia
institucional de las cortes penales puede ser cuestionada en esa instancia. Y, por supuesto,
las autoridades tienen la competencia institucional y algunas cortes especializadas en
leyes de competencia también. Pero jsera el caso de las cortes penales en general?
Probablemente, no.

Asimismo, podemos hablar acerca de la inconsistencia que puede darse como resultado
de ese problema en particular si se tienen regimenes paralelos, como el que existe en el
Reino Unido. Entonces, tienes un regimen penal, pero a la misma vez tienes un regimen
administrativo que se enfoca en las companias. El régimen penal siempre se concentra en
los individuos en el Reino Unido. Por lo tanto, tienes este margen potencial para el grado
de inconsistencia, una autoridad fiiandose en el argumento acerca de la eficiencia de los
carteles, puede que deje a los cartelistas al otro lado de la puerta. Pero en el marco penal,
eso puede no sertan facily, por lo tanto, se tiene este margen potencial para la confusion. Es
cierto que algunos paises tienen una defensa eficiente, pero aquellos paises no han tenido
muchos casos penales.

Entonces, ;qué podemos hacer? Hay ciertas cosas que podemos hacer. Podemos tener
directrices fiscalizadoras, como en los Estados Unidos. Considero que hay dificultades con
eso,yen Europa en particular, pero es probable que en otros regimenes tambien, la seguridad
juridica puede llegar a ser un problema. O podriamos, por ejemplo, intentar crear Lista
Blanca de acuerdos, como la que existe en Australia. O podemos sustraer ciertos acuerdos
del tipo delictivo si son publicados o son hecho publicos de alguna manera. Pienso que la
ultima opciodn es la mejor. Voy a tratar acerca de estoy cuando vayamos a ver lo relacionado
al Reino Unido mas adelante.

El enfoque de la Lista Blanca implica el definir a ciertos acuerdos como no-criminales. Los
joint venture, por ejemplo, puede que sea lo obvio, en este caso. Pero si se debe definir, seria
por tipos, no basados en el impacto economico. Hay ciertas ventajas en el caso de dicho
enfoque: se delimitan los tipos delictivos y se otorga cierta seguridad de que, siun acuerdo
cabe dentro de la definicidon de los acuerdos validos de la Lista Blanca, entonces no seria
considerado como un acuerdo criminal. Pero tambien existen algunas desventajas.

Por ejemplo, ;como tenemos que interpretar este tipo de disposiciones? ;Qué pasaria
si existen dificultades para poder saber si es que un acuerdo cabe dentro la Lista Blanca?
Nuevamente, es probable que volvamos a referirnos a los argumentos econdmicos, aun asi,
cuando estamos definiendo a los acuerdos por tipo en la Lista Blanca. ; Cémo sabemos si
es gue un acuerdo dado esta clasificado dentro de un tipo en la lista? Si es por los efectos
economicos, entonces vamos a traer a colacion la evidencia econdmica para la toma de
decisiones. En miopinién, eso se debe de evitar.

Entonces, ;qué eslo que deben de hacer? Deben de generar un conjunto de circunstancias
dentro de las cuales un delito penal no sea cometido; especificamente, si el acuerdo es
notificado a los clientes previo a la venta o si, de hecho, es publicado de una manera en
particular previa a la implementacion, entonces no debe de conducir a sanciones penales.
No estoy diciendo que los carteles publiquen todo el acuerdo tal cual. Solamente necesitan
dar ciertos detalles: el nombre de las partes involucradas, el mercado de productos en
cuestion, y larazon por la cual ellos consideran de que se trata de un cartel que debe de ser
notificado.
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Sise va arespaldar en la defensa por publicacion, los detalles necesitan de ser publicados
en un formato en particular, en un perioddico en particular. En el Reino Unido, dichos
periodicos son The Belfast Gazette, The Edinbugh Gazette y The London Gazette. Estos
son periddicosjuridicos que contienen, por ejemplo, notificaciones debancarrota. Es cierto
que este enfoque requiere que los cartelistas hagan algo y que sea un poco costoso. Pero,
lo que hacemos aqui es otorgarles la posibilidad de asegurarse de que su cartel legitimo
no tenga sanciones penales. Considero que es una buena manera de hacerlo, porque es
facil de hacerlo: pones una notificacion en un periédico. Y no es que sea necesario que
demasiada informacioén sea divulgada. Un poco de informacion relevante es suficiente, y
esto va a operacionalizar la defensa de eficacia sinla necesidad de la evidencia econdmica.

Si ellos creen genuinamente gque los criterios son cumplidos para que el cartel sea
considerado como legitimo bajo la ley, entonces pueden publicarlo. Una vez que eso
suceda, no va a devenir ninguna sancion penal. Puede que no sean correctos, y puede que
ello conduzca a sanciones administrativas. Eso es cierto. Pero este enfoque es solamente
adoptado para permitir que aquellos raros carteles con eficiencias netas eviten la
criminalizacion. No se espera que cartelistas "intrinsecamente nocivos” vayan a publicar
sus acuerdos, en particular porgue ellos estarian sujetos a sanciones administrativas, sies
que lo hacen.

El segundo problema es con respecto al asunto de la moralidad. Mi punto es que, alignorar
el concepto de moralidad, se van a generar problemas potenciales. O, sies que no se acepta,
si es que vinculamos el cartel criminalizado con alguna forma de falta moral, podemos llegar
a beneficiarnos de su cumplimiento o aplicacion. Particularmente, podria darse una auto-
aplicacion o auto-cumplimiento, porque los empresarios pueden internalizar la normativa y
luego auto-aplicarse laley porque estan de acuerdo con ella.

No hay que olvidar que el derecho penal tiene ciertos propdsitos, uno de los cuales es
comunicar ala persona sentenciada que lo que ha hecho esta mal. La condena penalimplica
que alguien sea etiquetado como delincuente. Sies que se le pone la etiqueta de criminales
alos cartelistas, cuando en realidad lo que han hecho no es nada que sea gravemente malo,
entonces eso seria injusto. Eso puede causar que los empresarios, particularmente, se
pregunten que tan legitima es la ley. Las personas se adhieren a la ley si consideran que es
legitima. Y si tenemos a los empresarios considerando que la aplicacion y el cumplimiento
delasleyes de cartel esilegitimo porque haido demasiado lejos, entonces se tendria menos
respeto hacia el regimenyy, tal vez, para la autoridad que lo hace cumplir.

Hay limites para este argumento y tenemos que entender que podemos tener una funcion
educativa en juego. Podemos aprender del Derecho Penal acerca de nuestros propios
conceptos de la moralidad. No podemos ir al extremo con ello, de lo contrario el propdsito
principal del Derecho Penal seria perjudicado en téerminos de retribucion.

He escrito un articulo sobre qué tan bien se alinea la actividad de cartel con el actuar de
manera ilicita. He examinado los terminos de engano, robo y mentira para ver si es que la
actividad de cértel se clasifica dentro de alguno de esos conceptos. Voy arevisar el concepto
de robo en estos momentos.

Entonces, ; Qué significa robar? Robar es cuando alguien intencional y fundamentalmente
viola tus derechos como propietario o titular sobre algo que es posible que sea comprado
o vendido. Ese es el significado de robar. Tomas algo que le pertenece a alguien masy no se
lo devuelves. El problema con el robo y los carteles es que se tiene que determinar quién
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tiene el derecho de propiedad sobre el sobrecargo del cartel. Ese es el asunto principal. ;Los
consumidores tienen el derecho a un precio competitivo?

Vamos a considerar cada uno de los elementos. Algo que es posible de ser comprado
o vendido: el sobrecargo. Dinero que uno puede comprar directamente, o visto de una
manera diferente, con cierto nivel de dinero, uno puede comprar cierta cantidad de bienes.
Y sihay un cartel, uno puede comprar menos bienes. Dichos bienes pueden ser comprados
o vendidos. Ese elemento, entonces, no representa un problema. ;Queé pasa con una
violacién intencional y fundamental? El cartelista toma dinero y huye. jNo lo devuelve!

Entonces, lapreguntaes, ;los consumidores tienen el derecho de propiedad sobre el dinero
extra que esta siendo cobrado? Bueno, podriamos decir que "tal vez", porque ahora todos
valoramos el libre mercado y eso como resultado tenemos que valorar al consumidor
y tenemos que valorar el precio competitivo. Pienso que es algo un poco dificil de probar.
Sin embargo, podriamos decir que: tenemos el Derecho de la Competencia; tenemos el
cumplimientoy aplicacion civily administrativa de las leyes de competencia por anos. Lo que
hemos hecho es darles alos consumidores el derecho sobre el sobrecargo, porque hemos
adoptado un estandar de beneficio para el consumidor bajo las leyes de competencia. Si
se ha logrado eso, entonces considero que estan en una posicion mas firme de decir que
los consumidores tiene el derecho sobre el sobrecargo, el derecho a un precio mas bajo, el
precio competitivo.

No obstante, aun existe un problema. Las leyes de cartel no siempre castigan solo aaquellos
carteles efectuados o que han sido implementados. Usualmente cubre el mero hecho de
hacer un acuerdo. Pero jacaso eso es robar? Si el acuerdo es hecho, pero en realidad no
ha sido cumplido o implementado, no existe una violacion de ningun derecho de propiedad
alguno porque los cartelistas no han tomado ningun dinero.

Por ello, se debe de tener cuidado cuando se quiere alinear la actividad criminalizada de los
carteles con el acto de robar. Se necesitaria asegurarse de que el cartel criminalizado sea
implementado, por ejemplo, y no solamente sea creado.

Gracias.
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PANELISTA

Mario Zaniga

Muy buenos dias con todos. Muy buenos dias, Peter. Es un gusto estar hablando contigo.
Tuve el placer de conocer al profesor Whelan en Chile, en un seminario hace 2 dias. Voy
a tratar de ser un buen panelista y voy a hacer un comentario solo muy breve y mas bien
tratar de extraer del Dr. Whelan mas de sus valiosas ideas y de su experiencia.

Estoy, basicamente, de acuerdo en poner sanciones criminales en los casos de carteles.
Creo que es necesario porque funciona contra este efecto de "Indemnification” del que
hablaba el Dr. Whelan, en virtud del cual la empresa asume las multas en beneficio de las
personas naturales involucradas. Asi, el directivo de una empresa que participa en un
cértel no asume el costo de sus acciones. Asi, silos beneficios del cartel son demasiado
grandes -y calcular la real extension de estos beneficios es muy dificil- puede que la
empresa asuma el costo de las multas de sus gerentes o empleados involucrados en el
cartel y aun asi este lucrando. En ese contexto, las sanciones criminales complementan
a las sanciones pecuniarias. La empresa nunca va a poder reemplazar al gerente o
empleado, que necesariamente debe sufrir el costo de la sancién penal. Por otro lado,
las sanciones penales son importantes porque dan un mensaje politico. La sancién penal
genera un estigma social, tiene un costo reputacional mas grande, y contemplarlas dice
mucho de laimportancia que la sociedad y el sistema legal dan a un tipo de conductas.

Sobre el particular, es relevante mencionar una anécdota. A inicios de este afio me
sorprendi al leer uno de los principales diarios de negocios del Peru y encontrar los
tipicos rankings de las mejores empresas para trabajar, las empresas mas responsables
socialmente. Y una gerente estaba ahi en el top ten, mencionada entre los directivos con
mayor reputacion. Pero esta persona habia sido sancionada sélo un afo antes por haber
participado enun cartel. Entonces, ; qué pasé? No se queda eseimpacto de alguien que ha
incurrido en esta conducta tan negativa socialmente. Creo que las sanciones criminales
ayudarian a generar ese estigma y ese mensaje.

Sinmas, quisiera hacerle algunas preguntas al Dr. Whelan. El no nos ha contado todo, pero
es una especie de "rockstar"” de la criminalizacion del Derecho de la Libre Competencia.
Ha estado en Europa, Europa del Este, Medio Oriente, Africa. Entonces, queria preguntarle
si en este marco de analisis, una de las dificultades para aplicar sanciones criminales es el
temade losjuecesy suconocimiento del Derecho de la Libre Competencia. En particular,
en su experiencia visitando paises en desarrollo, jqué retos encuentra que podriamos
tener en Peru? En Perd, le comento, cuando habia criminalizacion, algunos abogados -y
es un argumento razonable, lo entiendo- decian que los jueces no entienden el Derecho
de la Libre Competencia y hay un peligro ahi. En todo caso, yo quisiera preguntar qué
medidas se pueden tomar para minimizar estos riesgos y que se pueda criminalizar los
cérteles sinincurrir en un riesgo mayor de abusos o violacion de derechos fundamentales.

Peter Whelan

Muchas gracias por tus comentarios. Quiero referirme a algunos de los puntos que
has mencionado, luego voy a intentar responder las preguntas que has formulado. Te
enfocaste en el aspecto indemnizatorio de la multa. Pienso que es muy importante. Y es
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uno de los principales puntos fundamentales en el argumento basado en la disuasion.
Porque si tenemos a una compania que puede realmente pagar las multas, y de alguna
forma, compensar al individuo por la adversidad implicada en el castigo personal, eso
perjudica todo el enfoque.

Puede no ser el caso, no solamente para las multas (donde ellos pagan por el individuo
o de alguna manera le dan la habilidad de correr el riesgo de ser indemnizados luego a
través de bonos salariales) sino que también por cosas como ordenes de inhabilitacion
para asumir cargos directivos. Y considero que las ordenes de inhabilitacion para asumir
cargos directivos pueden ser utiles; dichas ordenes pueden asegurar la disuasion.
Probablemente, estas 6rdenes deberian ser consideradas como un complemento parala
aplicacion y cumplimiento en este contexto.

Pero ellos tambien padecen de problemas graves: la compania podria indemnizar en
contra de dicha sancion, o podria no ser realmente muy disuasivo si es que los individuos
estan por retirarse. O si estamos hablando de un negocio bastante pequefio, un negocio
familiar. En ese contexto, la persona quien dirige el negocio puede estar sujeta a una orden
deinhabilitacion para cargos directivos, pero aun asitener la capacidad de tener influencia
sobre el negocio a través de su hijo o hija cuando ellos asuman el control.

Solamente en términos de una multa, la idea es que uno impone una multa sobre la
companiay la gerencia de ella, de alguna manera, es sancionada por los accionistas. Pero
los accionistas puede que tengan control limitado sobre la gerencia. La gerencia puede
que controle la companifa.

Tambien mencionaste que, a algunas personas, agui en PerU, les ha ido bien incluso luego
de que sus companias han sido sancionadas por su conducta ilicita. Eso es algo de lo que
necesitamos pensar. Eso también ha ocurrido en el Reino Unido. Tenemos una anecddtica
evidencia de individuos que han conseguido ascensos pese a que han formado parte de
un cartel via sus respectivas companias.

Eso trae consigo la pregunta acerca si realmente la compania se preocupa por este
tipo de sanciones. La idea, supongo, podria ser que la compania esta haciendo grandes
cantidades de dinero proveniente de las actividadesilicitas que enrealidad no se preocupa
por el hecho sies que la actividad de cartel es sancionada ocasionalmente.

Como mencione anteriormente, no he venido aqui frente a ustedes para argumentar en
favor de las sanciones penales. Estoy aqui para escuchar, como también para aprender de
ustedes y de esta audiencia. Y considero que, en primer lugar, lo que es muy importante,
antes de llegar a algun punto cercano a la criminalizacion, es la cultura de competencia.

Esto es algo muy importante. Se necesita demostrar que se tiene credibilidad, un
régimen administrativo efectivo, y demostrar el valor de la competencia y de las leyes
de competencia, particularmente a los consumidores. Eso necesita ser aceptado. Es
muy importante, antes de llegar a tener algun tipo de criminalizacion. Porque he visto en
algunos paises donde se tienen sanciones penales en sus libros, en sus estatutos, que no
son aplicadas; en mi opinion, eso puede perjudicar todo el proceso.

Conrespecto alos Estados Unidos, dicha situacion puede ser perfectamente aceptable,
porque les ayuda a conseguir acuerdos de extradicion para carteles internacionales. Para
los paises en si, pienso que perjudica el proceso. Le hace falta legitimidad, por lo tanto, yo
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tendria mucha cautela al adoptar sanciones criminales para los carteles; no se deberia de
hacer a menos que se tenga una cultura de la competencia muy solida, se tenga el apoyo
politico para los recursos y se tenga entendido que esto es una inversion a largo plazo y
que es dificil hacerlo correctamente. Demanda mucho criterio y reflexion y se requiere
que se tomen decisiones inteligentes en materia de legislacion y politicas.

Pienso que aguellas normas también son importantes. Se tiene que poner en el lugar de
una autoridad, siuno fuese a abogar por las sanciones penales, ;como podrias comunicar
dicha posicién a los decisores, grupos de interés y ciudadanos de este pais? ; Por qué los
cérteles son tan perjudiciales para la economia? ;Por qué son tan malos que uno tendria
que verse forzado a optar por ese camino?

No estoy diciendo que se tenga que tener seminarios como este, con argumentos acerca
de la teoria de la disuasion economica o sobre el monto de una multa ideal y acerca de la
dificultad sobre imponerla. Eso lo podemos hacer, tal vez se complique un poco. Pero se
necesita usar un lenguaje claro, videos de corta duracion, tal vez charlas con empresarios
-sino se hace con escolares- para crear o que sea mas probable de reforzar dichas
normas en contra de los carteles. Uno necesita explicar que no se esta hablando acerca
de crear una nueva norma, sino que el objetivo es de explicar por qué la actividad de cartel
se clasifica dentro de lo que las personas coinciden que son los actos ilicitos.

Todos coincidimos en que robar esta mal. Todos coincidimos en que el ser enganado es
algo malo en la mayoria de las circunstancias, en donde el engano tiene un serio impacto.
Se puede demostrar, a un cierto nivel, como la actividad de cartel puede ser clasificada
dentro de ese tipo de actos, robar, mentir, etc. Y es necesario que sea comunicado. Sino
hay personas en las calles, con una idea general acerca de los carteles o por qué deberian
de ser prohibidos, entonces no va a conseguirse con eéxito el apoyo o respaldo politico para
el regimen antimonopolio criminalizado. Y ciertamente, no se va a conseguir con éxito el
respaldo popular para dicho régimen.

Y en algunos paises, el respaldo o apoyo popular es muy importante. En el Reino Unido es
muy importante, porque tenemos un sistema de jurados. Cuando no se tiene un sistema
de jurados y se depende de los jueces para determinar la criminalidad, entonces se tiene
menos problemas para conseguir que todas las personas en sociedad tengan una cierta
opinidn acerca de los carteles.

Asimismo, el juez puede dudar acerca de si debe enviar a alguien a prision. Debido a ello,
tambien es importante explicarles a los jueces que deben de participar del proceso por
una buena razon: que en realidad estan aplicando y haciendo cumplir las normas morales
con las que todos estamos de acuerdo, como también se estan asegurando de que la
conducta ilicita no se reproduzca en la sociedad.

Considero que primero es necesario tener un régimen de carteles confiable. Y para lograr
que sea confiable, es necesario tener sanciones. También, seria necesario, pienso yo, tener
una politica de clemencia vigente. Y seria necesario tener una amenaza confiable para la
deteccion y fiscalizacion de los carteles, fuera del programa de clemencia, para que dicho
programa pueda funcionar.

He visto en algunos paises que las politicas de clemencia no funcionan, porque nadie esta
preparado para poner en riesgo el dano reputacional que implicaria quejarse, hablar a
espaldas de otros y luego acogerse al programa de clemencia. Por lo tanto, no es efectivo.



li Indecopi

Ellos necesitan asegurar de que si hay deteccion de los carteles fuera del programa de
clemencia para incentivar a los individuos a que se olviden de este asunto. En pequenos
paises, esto puede ser un problema particularmente desafiante.

Creo que también es necesario establecer la inmunidad criminal o penal, para asegurarnos
de que esto funcione. Si uno, como jurisdiccion, no puede ofrecer inmunidad criminal
automatica garantizada para el primer individuo que reporte el cartel y brinda evidencia
suficiente como para probar la existencia del cartel, entonces no va a funcionar. Y no va a
funcionar, porque va a tener un impacto perjudicial sobre la habilidad de usar el programa
administrativo de clemencia o, en efecto, de tener a cualquier individuo que confiese y
revele la evidencia, si eso puede significar todos los perjuicios sociales para el individuo,
quien ha reportado dicha actividad, en ese contexto. Lo que estoy diciendo es que, para
proteger y administrar su programa de clemencia, es necesario establecer lainmunidad en
un escenario criminal o penal.

También seria necesario asegurarse de que haya un vinculo entre la politica administrativa
de clemencia y la inmunidad criminal o penal. En otras palabras, si una companiia solicita y
obtiene la clemencia completa, entonces, sus empleados deben de ser recibir lainmunidad
penal o criminal. De lo contrario, la compafiia dudaria si quiera en confesar en primer lugar.

La compafiia se preocupa por sus colaboradores y sus empleados. Se necesita evidencia de
parte de los individuos para tener procesamientos exitosos. Para poder encargarse de ese
asunto, es necesario tener un programa de inmunidad penal o criminal.

Y una cosa que tambien podria mencionar seria con respecto a las garantias de los
Derechos Humanos. He revisado este tema en mi libro de criminalizacion de los carteles,
con un enfoque sobre Europa. La idea es, al menos tedricamente, que, al pasar de tener
sanciones administrativas para las empresas a tener sanciones penales para los individuos,
las garantias de los Derechos Humanos se fortalecen. El nivel de alcance al que se llegue de
acuerdo conla practicava a depender del propio régimen nacional, pero podria serelcasoen
el gue el estandar de la prueba que se requiere sea mas alto. Puede ser el caso, por ejemplo,
que el balance de las probabilidades se encuentre mas alla de la duda razonable. Puede ser
que el derecho en contra de la autoincriminacion tome mayor solidez.

En Europa, como individuo, uno puede negarse a responder preguntas de naturaleza
incriminatoria. Pero, si esta participando en un proceso administrativo como empresa, uno
estaria a disposicion de responder ciertas preguntas, algunas preguntas objetivas, y se
tendria que hacer, de lo contrario la compania podria ser sancionada. Y todo esta bien con
las garantias tal como existen en Europa. El punto es que, conla criminalizacion las garantias
se fortalecen. Hay otros ejemplos también, como el de la combinacion de las facultades o
poderes decisorios, investigativos y fiscalizadores. Hay que hacer cargo de eso, tambien.

Por ello, existen garantias que se fortalecen. Podemos superar aquel problema potencial
si es que tenemos mas facultades, poderes investigativos; intervenciones telefénicas,
por ejemplo. Lo que es interesante es que la legalidad para usar dichas técnicas y poderes,
obviamente, depende de lo que dicen las propias leyes nacionales, y puede que sea
necesario pensar acerca de lo que debe de estar vigente para permitir ese tipo de técnicas
y poderes para ser utilizados de manera legal.

Voy a darles un ejemplo. En el Reino Unido, la méxima sentencia a la que se enfrenta un
criminal convicto por actividad de cartel es de cinco anos. Ese tiene que ser el caso para que
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se les permita a las autoridades del Reino Unido tener ciertos poderes para investigar un
cartel criminal. Al tener cinco anos como maximo, el delito por actividad criminal de cartel
se convirtio en lo que se conoce como un delito que implica el arresto, lo que significd que
esto viniera junto con ciertos poderes o facultades investigativas penales o criminales. Las
autoridades pueden porlo tanto aplicar el uso de intervenciones telefdnicas y tener agentes
encubiertos enlos carteles.

Lo gue queremos hacer es evitar es ciertamente tomar recursos del marco administrativo
vigente, inyectarlo dentro de un marco penal, no llegar a tener ningun procesamiento vy,
en efecto, sustituir casos de éxito dentro del marco administrativo por fracasos dentro el
marco penal. Claramente, eso es algo que se debe de evitar si es que se preocupan por la
disuasion.

y ~m

Mario Zaniga

Tengo una pregunta adicional. Menciono, profesor Whelan, la relacion o el impacto que
podria tener la criminalizacion en la politica de clemencia. De hecho, nosotros tuvimos
programas de clemencia desde nuestra primera Ley de Competencia en 1991, pero
por 20 anos, practicamente, el mecanismo no fue utilizado. No tuvimos ningun caso de
clemencia tipo A. No obstante, en los ultimos anos, le hemos dado un empuje. En primer
lugar, la Ley ha mejorado, precisando mejor el funcionamiento del mecanismo. El arfio
pasado, ademas, la Comision publicd una guia de programas de clemencia que creo que
va a dar mas predictibilidad a los agentes economicos.

Si le entendi correctamente, este efecto negativo que la criminalizacion podria tener,
puede minimizarse con una adecuada concatenacion entre la clemencia administrativa y
la clemencia penal. De repente, podria profundizar un poquito en esa idea. Pero también,
querfa preguntarle qué aspecto positivo podria tener la criminalizacion para los programas
de clemencia, en el sentido, al menos tedricamente, de que incrementando el valor de
amenaza de la deteccion de un cartel, podria proveerse mas incentivos para que los
agentes econdmicos se acerquen a la autoridad de competencia y denuncien un cartel.

Peter Whelan

Esa es una pregunta muy interesante. Pienso que se tiene que entender que hay un
potencial impacto negativo en la clemencia administrativa a traves de las sanciones
penales, pero también hay un potencialimpacto positivo en los programas administrativos
de clemencia con sanciones penales. Eso es lo primero que se debe de entender, que
puede ir en ambas direcciones.

Solo para retomar acerca de lo que dijiste sobre hace 20 afos atras, tal vez mas, acerca
de que su politica de clemencia no funcionaba. No hay nada excepcional en eso. Si nos
fijamos enlos Estados Unidos, por ejemplo, tomd un cierto tiempo para que tengan efecto
sus programas de clemencia que cubren a los individuos. Una de las principales razones
por la cual no funcionaron por afos, desde los afios setenta, ochentas y hasta mediados
de los noventa, fue porque no estaba establecida ninguna garantia de inmunidad. Luego,
la situacion cambid y la politica empezo a dar resultados.
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En los Estados Unidos también hubo un incremento en la pena maxima y el acto ilicito
paso de ser una falta a ser un delito grave.

Se tuvo también el uso de las directrices de sentencia, que fue obligatorio hasta que se
declard que erainconstitucional. Aquellas directrices de sentencia, inicialmente, ayudaron
a que los jueces puedan sobrepasar alguna duda potencial que pudiesen haber tenido
acerca de la imposicion de las sanciones penales para los carteles. Por lo tanto, esos
elementos de manera conjunta resultan ser mas efectivos, pero puede también tardar un
poco hasta ver un efecto positivo.

En Europa sucedié lo mismo. Se tuvieron gue introducir nuevos elementos para darle
mayor claridad. Hubo también una preocupacion acerca de la potencial aplicacion privada.
Entonces, uno iba a solicitar clemencia como corporacion, se cooperaba y digamos que no
recibia ninguna multa. Pero resulta que el expediente, por alguna razon, se vuelve accesible
y es usado en contra de uno en una sancion civil. Si, por ejemplo, uno solicita la clemencia en
el Reino Unido, y la obtiene, pero luego la informacion que fue brindada en la declaracion de
clemencia es, de alguna manera, divulgable para las autoridades de los Estados Unidos para
las acciones privadas por dafios, eso puede resultar en indemnizaciones por el tripe de los
danos.

Hay todo un asunto en cuanto a como se protege la declaraciéon de clemencia. Una forma
de protegerla, por su puesto, es el dar una declaracion oral, permitir que realmente la
declaracion de clemencia sea brindada de forma oral, sin darle la posibilidad a nadie de algun
tipo de acceso. Solo estaria permitido el acceso para las partes interesadas dentro de las
instalaciones de la autoridad, donde ellos puedan escuchar la declaracion en una grabacion.
Hay maneras de evitar dejar un rastro en papel. Eso, obviamente, dependera de las propias
disposiciones de sus leyes y de lo que uno pueda hacer, legalmente, en ese contexto para
proteger la declaracion de clemencia. Se debe de ser muy cuidadoso con ello.

Un impacto positivo podria suscitarse si se tiene vigente la inmunidad penal de la mano
con la clemencia administrativa. Entonces, se estarian creando competencias adicionales
para el regulador. Asumamos que uno participa de una actividad de cartel y que podria
pasar tiempo en prisién. ; Qué pasaria siponemos en marcha el programa de inmunidad?
Uno podria preocuparse porque otros individuos acudan a la autoridad y soliciten la
inmunidad, y como resultado ir a prision. Por lo tanto, uno podria acudir a su compania
y decir: "hay que solicitar todos juntos y asi vamos a tener la inmunidad bajo el programa
administrativo, y tambien vamos a obtener la inmunidad penal, pero para ello tenemos
que dar pruebas del cartel a las autoridades”.

En otras palabras, cuando un individuo se enfrenta a la toma de una decision y el impacto
es solo para la compania, entonces podria decidir guardar silencio y no exponer a la
compania, no deteriorar las relaciones con los proveedores, y no deteriorar las relaciones
con los competidores. Pero cuando los individuos se enfrentan a un potencial periodo de
encarcelamiento, ellos podrian realmente pensarlo dos veces acerca de si deben guardar
silencio. Ese impacto positivo no tendria efecto sin la inmunidad penal.

Esto es interesante, porque uno puede ver que el potencial efecto negativo existe en
ciertos paises. Un ejemplo es Alemania. Alemania tiene un tipo de delito penal para las
licitaciones colusorias, pero no tienen inmunidad penal para ello. Entonces, jacaso han
considerado algun tipo de aplicaciones de clemencia para ese tipo de actividades? No.
Han revisado aplicaciones de clemencia para otro tipo de actividades de cartel, pero
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no para ese tipo de actividad. Esto es anecdadtico, por supuesto, pero es un punto que
tenemos que tomar en consideracion.

Se puede decir lo mismo también sobre Escocia. Nosotros tenemos diferentes
jurisdicciones en el Reino Unido: Inglaterra y Gales, Escocia e Irlanda del Norte. El tipo de
delito penal para la actividad de cartel del Reino Unido aplica para todo el Reino Unido. Sin
embargo, en Escocia el delito es procesado por unainstancia distinta a diferencia del resto
del pais. En Escocia, es el Lord Advocate quien procesa la demanda; en el resto del pais
esla CMA, la Competition Market Authority (Autoridad de Competencia y Mercados) o la
Serious Fraud Office (Oficina de Fraudes Graves).

La Autoridad de Competenciay Mercados ejerce el programa administrativo de clemencia,
pero también concede la inmunidad penal en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte. Si la
actividad se remite, por ejemplo, a Gales olrlanda del Norte, la Autoridad de Competenciay
Mercados puede conceder lainmunidad penal de la mano con lainmunidad administrativa
para la compania. Pero no lo puede hacer por Escocia. Lo que si puede hacer, es decirle al
Lord Advocate que tomen en seria consideracion su opinion de gue la inmunidad penal
debe de ser concedida.

Ahora, eso no parece ser muy reconfortante para un individuo que esté considerando
solicitar la inmunidad, desde mi punto de vista. Y uno podria preguntar ;cuantas
aplicaciones vemos, que involucren a Escocia, cuando se trata de la aplicacion de
clemencia en el Reino Unido? La respuesta es cero. Eso parece ser bastante revelador
con respecto alaimportancia de la inmunidad penal.
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Peter Whelan

Lo que he tratado hasta el momento es el concepto general de utilizar sanciones penales
para la actividad de cartel. He examinado la principal justificacion para la criminalizacion de
los carteles, y tambien he explicado acerca de los problematicos asuntos, en teoria, que
tendriamos que superar. Voy a hacer énfasis enla segunda parte acercade las practicas, en
otras palabras, en las cosas que necesitariamos hacer para que el régimen penal funcione.

Por supuesto, hay varias cosas que podemos revisar. He mencionado, previamente, la
clemencia y la inmunidad. En adicion, las garantias de los Derechos Humanos también
necesitan ser considerados y podriamos hablar acerca de la cooperacion internacional y
sobre como asegurarla.

Lo que quieroresaltaraqui, eslaexperienciadelReino Unido en particular. Voy arelacionarlo
con los dos asuntos que mencioné anteriormente; laidea de la actividad de cartel legitima
y como lidiar con ella; y tambien la moralidad, como nos podemos asegurar que haya un
vinculo entre un acto indebido y un acto criminal como tal.

Voy a examinar de manera critica la reforma reciente del UK Criminal Cartel Offense
(Tipificacion del delito de actividad criminal de cértel en el Reino Unido) para poder detallar
algunas de las lecciones que podemos aprender dentro de este contexto. En particular,
voy a considerar tanto la moralidad, como también, como plantear la tipificacion del delito
de manera correcta. Como mencioné anteriormente, no he venido aqui para abogar
necesariamente a favor de la criminalizacion, ni he venido aqui para abogar a favor de la
adopcion del enfoque sobre la criminalizacion que tiene el Reino Unido.

ElReino Unido nos da ciertas lecciones de las cuales podemos aprender, pero este regimen
no es perfecto. Voy a ensenarles algunas de las falencias de estos aspectos del Reino Unido.
Se han cometido algunos errores en hacer el proyecto del delito, gue podriamos considerar
sifuésemos a proceder con la politica de criminalizacion en el futuro.

Voy a hacer algunos comentarios a manera de introduccion. Luego, voy a explicar la
reciente reforma en el UK Criminal Cartel Offense (Tipificacion del delito de actividad
criminal de cértel en el Reino Unido). Posteriormente, voy a evaluar algunos de los méritos
y deméritos de esta reforma y al hacerlo, voy a resaltar las lecciones que podemos
aprender, antes de poder hacer los comentarios finales.

El primer punto que hay que entender es que, tradicionalmente, dentro de la aplicacion y
cumplimiento de las leyes de competencia del Reino Unido (incluyendo la aplicacion de las
leyes de cartel) nohasido de naturaleza penal. No se trata de una de aquellasjurisdicciones,
como los Estados Unidos, donde las sanciones penales han estado escritas en los libros
porvarios anos, y donde las autoridades han tratado hacer, por unlargo periodo de tiempo,
que el régimen penal sea efectivo.

Este es un régimen gue tradicionalmente no ha empleado sanciones penales para los
cérteles, pero ahora las usa. Considero que por esta Unica razon, este es un caso de
estudio muy util para otras jurisdicciones que puedan encontrarse en una situacion similar.

Podemos ver en el Acta de Competencia del Reino Unido de 1998 que las sanciones
administrativas son impuestas sobre las "empresas” debido a violaciones de las leyes de
competencia. Lo queresultainteresante en ello es que, enlos principios de los afios 2000,
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tenemos un cambio de rumbo hacia la criminalizacion. Hubo aceptacion en torno a laidea
de qgue dicho cambio era bueno para la efectividad del régimen de carteles en el Reino
Unido.

Les presenté un argumento a favor de la criminalizacion basado en la disuasion mas
temprano el dia de hoy. Ese tipo de argumento fue, en efecto, una de las razones detras
de laintroduccion de ese tipo de sanciones en el Reino Unido. Sinos fijamos enla Camara
de los Comunes, por ejemplo, y los debates parlamentarios que se dieron a raiz del UK
Criminal Cartel Offense (Tipificacion del delito de actividad criminal de cartel en el Reino
Unido), podemos ver que hay declaraciones que apoyan las sanciones penales para los
carteles, cuyas bases son la disuasion. También, hay reportes que fueron creados antes
de que se introduzca el delito, y luego adoptados, que demuestran claramente que todo
es por la disuasion.

De hecho, se tiene un claro entendimiento del lugar que tiene la disuasion en el debate,
pero también se reconoce que la moralidad es importante en este contexto -aun cuando
larazon para tener dicha sancion es la disuasion. Las autoridades apoyan el argumento de
la criminalizacion basado en la disuasion, pero toman en cuenta el hecho que la moralidad
esimportante cuando se hace el proyecto de creacion del tipo delictivo.

Podemos ver que el tipo delictivo, como fue creado originalmente, se encuentra dentro
de la seccion 188 de la Enterprise Act (2002), la cual estipulaba, originalmente, que era
considerado un delito penal que unindividuo de forma deshonestallegue aun acuerdo con
un tercero para hacer oimplementar un acuerdo de cartel. El cartel tiene que ser un cartel
horizontal, por ejemplo, un cartel entre competidores que se encuentren en el mismo
nivel del mercado. Y también, se refiere a la actividad de los carteles intrinsecamente
nocivos (concertacion de precios, reparticion de mercado, restriccion en la produccion y
licitaciones colusorias) para afinar el espectro de su aplicacion.

Enlosinicios delregimen criminalizado, para que un procesamiento sea exitoso, los fiscales
tenian que probar que realmente el cartel en cuestion era un acuerdo deshonesto. Laidea
de usar la deshonestidad en este caso es para poder vincular la conducta criminalizada
con alguna forma de acto o conducta inmoral. La idea de ser deshonesto en este
contexto es que se puede relacionar con algo moralmente objetable y que tenemos que
demostrar eso como parte del delito. Estamos vinculando el delito con el acto o conducta
moralmente indebida para el supuesto beneficio del cumplimiento o aplicacion. Si un
individuo es condenado, entonces ha participado de actos ilicitos o inadecuados.

Esto trae consigo ciertas dificultades, las cuales vamos a revisar en unos momentos.
Pero quiero que entiendan que en el Derecho Inglés no hay una clara definicion de
la "deshonestidad”. De hecho, se usa la palabra "deshonesto” para la definicion de
deshonestidad. La deshonestidad es comprobada si una actividad es deshonesta de
acuerdo conlos estandares ordinarios de las personas razonablesy honestas, y elacusado
sabe gue es deshonesto de acuerdo con aquellos estandares.

Entonces, existe este requerimiento de demostrar que algo es deshonesto y por esto,
se comprueba que las personas en la sociedad consideran de manera general que eso es
deshonesto, cual sea su significado, y también que el acusado pueda tener conocimiento
delo quelas personas de la sociedad piensan al respecto. El o ella pueden pensar que no es
deshonesto enlo absoluto, pero ese no es el punto. Se tiene que demostrar, meramente,
que las personas en la sociedad consideran que es deshonesto y que al acusado lo sabia.
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Luego, voy a volver al tema porque trae consigo preguntas interesantes relacionadas con
las normas de la moral y el alcance por el cual se hace destacar lo licito o indebido en la
actividad de cartel.

La maxima condena privativa de libertad era de cinco afos. Hice alusion al por qué sobre
ello antes, y larazén es para poder tener acceso a los poderes investigativos importantes
para las autoridades; tenia que tenerse una condena privativa de libertad de al menos
cinco anos para poder conseguir dichos poderes.

Para poder lograr la disuasion, se necesita la aplicacion y el cumplimiento suficiente. Se
necesita tener casos reales. No sirve de mucho tipificar un delito para la actividad criminal
de cartel sies que no se va a utilizar de manera exitosa. De lo contrario, los empresarios no
lo van atomar en serio y por ende, no se va a ver algun cambio en su conducta.

La pregunta entonces es ;cuantos procesamientos son necesarios? En el reporte que
fue creado para la Autoridad de Competencia del Reino Unido, para cuando se venia
considerando si se debia criminalizar, quedd declarado que seria necesario cerca de seis
procesamientos por afo. Probablemente, pienso que son demasiados. Diria que, siendo
realista, por lo menos un caso de alta relevancia por afio seria suficiente.

¢Cuantos procesamientos tuvimos desde el afio 2003 hasta el afio 20117 He elegido el
2011 porgue es cuando se dioinicio al proceso de reforma. Bueno, tenemos dos casos en
total. Uno resulto ser exitoso, el otro fue un desastre. Me gustaria hablar acerca del caso
que fue un desastre primero. En aquel caso, fracasaron en presentar toda la evidencia
relevante contra los acusados. El fiscal debid haber presentado una cierta cantidad de
correos electronicos que habian sido adulterados, o al menos creyeron que habian sido
adulterados. Pero resultd ser que ninguno fue presentado, y esto salié a la luz durante el
inicio deljuicio. Y en esa instancia, ya era demasiado tarde para presentar la evidencia, por
lo gue basicamente no presentaron evidencia alguna.

El otro caso, que fue exitoso, tuvo como desenlace que tres individuos vayan a prision.
Ese caso en particular fue el resultado de un acuerdo de cooperacién con las autoridades
estadounidenses. Tres individuos britanicos fueron detenidos en los Estados Unidos,
arrestados y acusados de violar la Sherman Act (Ley Sherman). En el acuerdo, ellos
accedieron a cumplir cierta cantidad de afos en prision.

Pero lo interesante fue que permitieron que vayan al Reino Unido y se declaren
culpables por el Delito de Actividad de Cartel en el Reino Unido, porque la actividad se
vela contemplada bajo ese tipo delictivo. De esta manera, se podria exonerar el derecho
de impugnar la extradicion por cualquier tiempo de sentencia que no se haya cumplido
en el Reino Unido y debid haber sido cumplido en los Estados Unidos. Por lo tanto, si el
individuo contemplaba una condena de dos anos y medio en los Estados Unidos, podria
volver al Reino Unido y declararse culpable, y asi buscar una pena de dos afos y medio. Si
el individuo en cuestion cumple el tiempo de dos afios, entonces tiene que volver a los
Estados Unidos a cumplir con seis meses de prision.

Lo que se tiene entonces, son bajos niveles de aplicacion. Y la Oficina de Comercio Justo
(Office of Fair Trading) dijo que una de las principales razones para el bajo nivel de aplicacion
era la deshonestidad. Era demasiado dificil de demostrar, naturalmente. Por lo tanto, se
promovié su destitucion. Querian sacarlo del tipo delictivo.
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Por suerte, para la Oficina de Comercio Justo en aquel entonces, enelano 2011 comenzo
el proceso de reforma. El proceso de reforma fue aplicado para todo el régimen de leyes
de competencia del Reino Unido, no solo para el regimen penal, sino que amplié el alcance
para que el aspecto criminal sea considerado bajo ese contexto.

Entonces ;jqué sucede? Se dainicio al proceso de reforma. Se hace una publicacion de un
documento de consulta con una variedad de opciones, incluyendo la reforma en cuestion
del tipo delictivo de actividad de cartel en el Reino Unido. Todas involucran el hecho que
seretire ladeshonestidad. Algunas de ellas proponen que se hagan cosas distintas, como
que se requiera una prueba de confidencialidad. En unos momentos vamos a revisar el
resultado de ello, pero en el afio 2014 se adoptd la Enterprise and Regulatory Reform Act
y se tuvo un tipo delictivo efectivamente en el Reino Unido, el cual existe desde el 01 de
abrilde 2014.

Elantiguo tipo delictivo aun existe. Siuno ha participado en una actividad de cartel entre el
20 dejunio de 2003 y el 01 de abril de 2014, entonces aplica para el antiguo tipo delictivo
y una prueba de deshonestidad es requerida. Pasada esa fecha, se aplica el nuevo tipo
delictivo. En un momento voy a explicar de qué trata ese tipo delictivo.

Entonces, este es el record, interesantemente. Hemos tenido siete casos. En tres
de ellos, no se ha logrado que alguien sea procesado. En los otros cuatro, tenemos
procesamientos. Hemos logrado tener tres casos exitosos. Con el caso de Marine Hoses
gue mencioné, el cual se resolvié con un acuerdo de cooperacion por parte de los Estados
Unidos, tenemos a tres personas que iran a prision por un total de 74 meses. Enlos otros
dos, tenemos a un sujeto que se ha declarado culpable y ha sido sentenciado con 6 meses
de prision suspendida, y otra persona que se ha declarado culpable pero que aun no ha
sido sentenciado.

Hasta el momento, tenemos a 3 personas yendo a prision por un total de 74 meses. Eso
es bastante bajo. Yo podria mostrar una diapositiva con la informacion de los Estados
Unidos, donde el tiempo promedio por cada persona que pasa en prision es de treintay
tres meses y medio, y estamos hablando muchas personas yendo a prision por ano.

Esta es la experiencia del Reino Unido. En términos de progreso, tenemos un nuevo tipo
delictivo, uno reformado. Voy a mostrar lo que en realidad incluye.

Lo primero, es que la deshonestidad fue retirada del tipo delictivo; por lo tanto, el fiscal no
necesita demostrar que la actividad fue deshonesta. También, y esto aplica para los otros
puntos que he tratado previamente acerca de lidiar conla actividad de cartellegitima, hubo
una definicion de excepciones para los acuerdos que se hizo abiertamente. Tenemos dos
aspectos con esas excepciones.

El primero, es el aspecto de notificacion. Agui, no se comete un delito penal si se le
comunica la informacién relevante acerca del cartel a los clientes antes de la venta. Con
las licitaciones colusorias, existe una definicion similar cuando la persona que busca las
licitaciones es informada acerca del aspecto colusorio de las licitaciones en el momento
en el que él o ella las recibe. Por lo tanto, eso significa notificar. Por informacion relevante
se entiende el nombre de las partes involucradas, el mercado en cuestion y larazén por la
cual es considerado como un cartel.
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Hacer publicaciones es aun mejor, porque es mejor para realizarse. Aqui, la informacion
relevante, la misma informacion, es publicada de una forma especifica antes de la
implementacion de un cartel. La forma de la publicacion ha sido descrita por el Secretario
de Estado; aqui nos referimos de hacer una publicacion en el London Gazette, el Belfast
Gazette o el Edinburgh Gazette.

Como parte de la reforma, también se afiadieron nuevas defensas para el tipo delictivo
penalizado. Deberia decir que segui el camino del proyecto de ley a través de la Camara de
los Comunes (House of Commons) y la Cdmara de Lores (House of Lords). He revisado
todos los debates y he leido todas las respuestas a la consulta; entonces, me mantuve
actualizado con todos los desarrollos sobre el tema. Nadie hizo algun comentario sobre
las defensas. Fueron implementadas a una altura muy tarde del proceso, con ningun
comentario oficial o alguna explicacion de por gué dichas defensas eran necesarias.
Me parece que las autoridades estaban siendo cautelosas y que les preocupaba que
estuviesen siendo demasiado generales en la construccion de la definicion del tipo
delictivo.

Ahora, se considera una defensa el demostrar que el acusado no tuvo la intencion de
ocultar la naturaleza del acuerdo para los clientes o la Autoridad de Competencia y
Mercados (Competition and Market Authority). Entonces, siuno como acusado, confiesa
y demuestra estimadas todas las probabilidades que no fue su intencién el ocultar el
acuerdo a las autoridades, o que no fue su intencién ocultar el acuerdo a sus clientes,
entonces tienes una defensa. Pero eso le corresponderia demostrar a uno como
acusado. Estoy de acuerdo con tener esas dos defensas. No creo que sean necesarias,
pero tampoco creo que sean perjudiciales.

Ahora, escuchenlo siguiente. Estaeslaterceradefensa. Es unaformade defensa, elpoder
demostrar que el acusado siguio una serie de pasos razonables para divulgar la naturaleza
del acuerdo y presentarla ante algun abogado para pedir recomendaciones previo a la
implementacion o la ejecucion del arreglo. Efectivamente, como cartelista, se tendria una
defensa contra el delito por actividad criminal de cartel en el Reino Unido si uno va ante
un abogado, le da la informacion acerca del arreglo del cartel que esta planeando llevar a
cabo, recibe los consejos o recomendaciones y luego procede a ejecutar sus operaciones.
No es necesario tomar las recomendaciones, bastara solo buscar las recomendaciones
o consejos al respecto. Obviamente, es una defensa muy facil de lograr. En mi opinion, es
un gran error.

Solamente quiero considerar algunos de los méritos de las reformas. Primero, la decision
de quitar la deshonestidad. La idea es que ya no se debe de probar que algo es malo
o indebido para poder tener un procesamiento exitoso. Creo que fue algo bueno el
deshacerse de ello. Lo segundo, es considerar las excepciones: las excepciones de
notificacion y publicacion. Pienso que también son algo bueno. Y creo que ellas nos
remiten a ciertas cosas de las que hablamos en la primera parte de la presentacion. Sin
embargo, las defensas creadas no son tan buenas. Con las primeras dos, digamos que
puedo soportarlas, asi que no me preocupan tanto. Pero, la Ultima es inaceptable.

El primer punto que propongo es que, en efecto, fue una buena idea deshacerse del
requerimientode pruebade deshonestidad. Elproblema principalaquies deltipodel "huevo
yla gallina”. ; Quién fue primero, el huevo o la gallina? Las razones por las cuales tenemos
el problema son porque es necesario una prueba de deshonestidad para poder tener una
sentencia. Las autoridades estaban creando el tipo delictivo para la actividad criminal de
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cartel para poder fortalecer las actitudes hacia los carteles, de manera que las personas,
por su propia cuenta, exijan cumplir la prohibicion de los carteles. Pero el problema es, para
gue se pueda lograr un procesamiento exitoso y con ello transmitir el mensaje acerca del
aspecto ilicito de los carteles, se necesita comprobar que existen actualmente normas
en contra de la actividad de cartel. Debido a la definicion que fue presentada en la prueba
Ghosh, los fiscales necesitan demostrar que las personas honestas y la sociedad creen
que el cartel es deshonesto. Esto nos lleva a preguntarnos ;acaso lo creen asi?

Hay un poco de evidencia de una encuesta que ha sido creada. Por ejemplo, el Centre for
Competition Policy at the University of Cambria (Centro paralas politicas de competencia de
laUniversidad de Cambria) cred unalista que sevio dela siguiente manera. Ellos entrevistaron
a 1500 personas, si mal no recuerdo. Se descubrid que el 60% de los entrevistados creian
que era deshonesto. Algunos dirian que es un porcentaje suficientemente alto. Por el
contrario, otros dirian que es muy bajo.

Lo que resultd ser interesante, para mi, fue que solo el diez por ciento pensd que el
encarcelamiento era necesario en este caso. Ese es un porcentaje relativamente bajo.
Entonces, sila encuesta es representativa, digamos que de un grupo de jurados, solo uno
de los diez miembros del grupo quisiera que la persona vaya a prision. Y ello puede tener un
impacto sobre la decision si, por ejemplo, tienen que tener en cuenta esto como parte de
un juicio penal.

La existencia de este elemento en particular puede, por consiguiente, crear un atajo al
delito. Se asegura de que no funcione porque no se tiene opiniones solidas acerca de la
actividad de cartel en la sociedad.

Ahora, podemos considerar las excepciones. En miopinidn, estas nos proponen una muy
buena manera para poder lidiar con la actividad de cartellegitima. Operacionaliza el tipo de
defensa que podemos ver en el Articulo 101(3) del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Union Europea (Treaty on Functioning of the European Union).

Las excepciones permiten la operacionalizacion de la defensa por eficiencia. Y lo mas
importante es que, no requiere la presentacion de evidencia econdmica para que esto
ocurra. Si las personas que inician un acuerdo en cuestion no lo hacen como parte de
una conspiracion criminal, pero lo hacen para conducir un negocio en una manera que s
eficiente para la sociedad y no quieren correr el riesgo de ser procesados penalmente,
entonces todo lo que tienen que hacer es notificar el acuerdo o publicarlo de la manera
apropiada.

Si creen genuinamente que el acuerdo es correcto bajo las leyes de competencia, y
desean tener certeza sobre como evitar un procesamiento penal, ellos podrian solo
publicar la informacion relevante. Si estan equivocados, entonces que asi sea. No habria
ninguna sancion penal, solo se aplicarianlos procedimientos ordinarios de acuerdo conlas
leyes de competencia. Algunas personas dirian que, con ello, o que harian los cartelistas
en el Reino Unido seria publicar manera rutinaria sus acuerdos de cartel para asi evitar
sanciones penales, para conseguir inmunidad de las sanciones penales. Sin embargo, no
creo que esto sea algo realistico. En los Ultimos cuatro afnos, no hemos visto que esto
suceda en el Reino Unido.

No pienso que elargumento searealista, porque los clientes estarian bastante insatisfechos
si la se revela la existencia de un cartel. Los cartelistas quieren evitar que eso suceda, que
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haya unimpacto negativo. Pero por su puesto, sise trata de un cartelintrinsecamente nocivo
-una verdadera conspiracion para subir los precios- y se notifica el acuerdo, entonces serian
castigados bajo el regimen administrativo.

Los cartelistas quieren evitarlo. Quisieran que el cartel se mantenga en secreto; por
consiguiente, ellos no van a usar este tipo particular de excepcion para perjudicar el régimen
penal. En un sentido practico, este camino serfa viable solamente para aquellos que
genuinamente creen que el cartel es eficiente y, por consiguiente, legitimo. Esto obliga a
las partes involucradas en el cartel a notificar a sus clientes o a publicar el acuerdo -pero no
es tanto pedir, en mi opinion- para asegurar que tenemos un tipo de delito en actividad que
no requiere la consideracion de los efectos econdmicos. Aun asi, cuando sea cierto -y no
creo que lo sea- que los cartelistas del tipo intrinsecamente nocivo publiquen sus acuerdos
de manera rutinaria, eso seria algo bueno sin lugar a duda. Porque, de esta manera, la tasa
de deteccion seria del cien por ciento y entonces no seria necesario definir cual seria una
multa optimamente alta para que se logre la disuasion. Por lo tanto, no se necesitaria tener
sanciones penales, de todos modos. Por ello, pienso que seria una situacion donde todas
las partes se benefician. Y yo les sugiero que esto sea adoptado por aquellos que quieren
adoptar sanciones penales para la actividad de cartel criminal y quieran asegurarse que la
evidencia econdmica no sea un requerimiento para lidiar con los carteles legitimos.

Adicionalmente, podemos usar las excepciones de notificacion y publicacion para que nos
ayude a vincular la actividad de cartel criminalizada con una conducta moralmente indebida.
Particularmente, aqui me refiero acerca de vincular la actividad con el engano. Pero ;a
qué me refiero por engano? El engano ocurre cuando un mensaje es comunicado con la
intencion de confundir (p.e. con la intencion de que alguien crea en una falsedad) y que la
persona sea confundida (p.e. creer en algo que no es cierto).

Conlos cartelesy el engafio, tenemos que considerar tres escenarios diferentes. El primero,
se da cuando un cartelista dice que no ha hecho un cartel. El segundo, ocurre cuando el
cartelista no cumple con mencionar a sus clientes el hecho de la existencia del cartel. El
tercero, se da cuando el cartelista revela o no la existencia del cartel previo a la venta. En mi
opinion, los dos primeros escenarios pueden claramente involucrar una conducta enganosa.
Por lo tanto, mantener el cartel en secreto o mentir sobre el cartel es considerado un
engano. Pero, no existe el engano cuando el cartel es revelado antes de la venta.

Como cartelista, uno podria conspirar para subir los precios para los consumidores, pero no
se le estéa mintiendo al consumidor. No se esta enganando a los consumidores; se les esta
diciendo sobre el acuerdo. Entonces, es por ello que las excepciones pueden en realidad
ayudar a que se pueda alinear el delito por actividad de cartel con las conductas moralmente
indebidas.

Hasta este punto, puede que se vean inclinados en preguntar si es que dichos escenarios
suceden en el mundo real. Hay que tenerlo en consideracion por el momento.

El primer escenario, es cuando el cartelista miente sobre el cartel. Podemos asumir que el
cartelista, almentir, tiene comointencion mantener el cartelen secreto. Desean mantenerlo
en secreto para evitar multas y cualquier consecuencia negativa que afecte su reputacion.

Todos compramos productos casi todos los dias y no creo que haya declaraciones acerca
de las personas de quienes compramos, que los productos en cuestidn no estan sujetos
a un cartel. Pero, hay ciertas excepciones, Por ejemplo, cuando estas en un proceso de
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contratacion publica. En dicho contexto, puede que como licitador, se le requiera firmar
un documento gue reconozca que no ha habido colusion en la creacion de la licitacion.
De hecho, la Red Internacional de Competencia (International Competition Network)
ha venido pidiendole a sus integrantes que implementen ese tipo de requerimiento en
el contexto de un proceso de contratacion publica. Por lo tanto, el primer escenario es
posible, aungue relativamente raro en la practica.

Pero, aun cuando esto llegase a suceder, incluso si se guarda silencio, puede que haya
cierto engano por parte del cartelista. Entonces s qué mensaje se transmite en el segundo
escenario? El mensaje es que los bienes estan a la venta. Ese mensaje no es falso, pero
puede llevar a alguien a creer en algo que no es cierto. ;Por qué? Porque el consumidor
puede gue asuma que el precio ofrecido es el precio competitivo y, muy importante,
puede gue sea el caso gue el cartelista lo sepa. Los cartelistas pueden, por ejemplo,
estar ofreciendo precios colusorios alos clientes por una cantidad de meses y recibir una
retroalimentacion por parte de los clientes. Unaretroalimentacion acerca de laaceptacion
de los precios puede asegurar que los cartelistas sepan que los clientes asumen que el
cartel es inexistente.

Por lo tanto, la practica de guardar silencio por parte del cartelista es engafiosa. Se
clasifica dentro del concepto de engano. Por ello, el mantener un cartel en secreto puede
ser equivalente al engano.

Siguiendo la premisa, si gueremos vincular el acto criminalizado de cartel con el engano,
necesitamos tener excepciones con los acuerdos que se hacen abiertamente -de los
cuales se saben desde un principio- porque no hay engano en ellos. Puede que no nos
guste que exista el cartel, pero no podemos demostrar que hay engano cuando hay
transparencia acerca de la existencia del cartel.

Si queremos asegurarnos de gue la conducta criminalizada se vincule generalmente con
la inmoralidad, con las conductas moralmente indebidas (especificamente con la norma
moral en contra del engafo), entonces tenemos que permitir algunas excepciones
para aquellos carteles que han publicado o notificado a sus consumidores, previo a su
implementacion.

No fue mi intencion venir aqui y decir que el Reino Unido ha resuelto los problemas
practicos respecto ala criminalizacion de los carteles bastante bien, y que ustedes deben
de hacer todo lo que ellos han hecho. Vine aqui con la intencion de ser mas objetivo y con
ello, voy a revisar las defensas que han puesto en marcha.

Como he dicho anteriormente, hay tres tipos de defensa. Dos de ellas estan basadas
en una falta de intencionalidad: la falta de intencionalidad para ocultar el cartel de las
autoridades o de los clientes. No veo que haya un gran problema con ello. Con aguellos
tipos de defensa, se tiene que demostrar una negacion, y eso va a ser dificil en la practica.
En cualquiera de los casos, también se pueden vincular con el engafio. Si hay una falta de
intencidn en ocultar, entonces es probable que exista una falta de intencién en confundir.
Por lo tanto, no tengo mayor problema con esos tipos de defensa como tal.

Sin embargo, si tengo un problema con el tercer y ultimo tipo de defensa afadido en el
proceso dereforma. Siguiendolareforma, es untipo de defensa para unapersonaacusado
con delito bajo la seccion 188 de la Enterprise Act, que es el tipo delictivo de actividad
de cartel en el Reino Unido, que muestra que "antes de la realizacion de un acuerdo, €l
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o ella tomo medidas razonables para asegurarse que la naturaleza de los arreglos pueda
ser presentada ante asesores legales profesionales con el propdsito de obtener asesoria
acerca de ellos antes de su realizacion o (dado el caso) suimplementacion”.

Entonces, efectivamente, si uno toma medidas razonables para conseguir asesoria legal
antes de participar de un cartel, uno tiene una defensa. No hay obligacion alguna de tomar
la recomendacion. Y yo opino que eso se puede usar facilmente para perjudicar el tipo
delictivo. Porgue siuno deseainvolucrarse en una actividad de cartel y no quiereir a prision,
todo lo que necesita antes de involucrarse en la actividad de cartel es buscar asesoria
acerca de la actividad por parte de su propio abogado, no del abogado de la compania. Al
hacer eso, uno tiene una defensa.

Interesantemente, los abogados no tienen que presentar el cartel a las autoridades. De
hecho, sillegasen a presentar el cartel, ellos serian inhabilitados. Solo piensen al respecto.
Eso eslo que uno puede hacer, si eres cartelista en el Reino Unido y no quieres ir a prision:
consigue una asesoria legal primero.

Entonces ;qué podemos hacer? Podriamos tratar de cambiar el tipo de defensa y
afadir estas palabras para cuando se vaya a interpretar el tipo de defensa: "y tomo
medidas razonables para cumplir con las recomendaciones”. Bueno, esas son muchas
palabras. Puede que sea posible convencer a un juez de anadir una palabra a una parte
de la legislacion si se puede demostrar que la intencion del Parlamento fue la opuesta a
lo revelado en la legislacion. O que, al incluir la palabra en cuestion, el parlamento haya
cometido un claro error. Va a ser muy dificil, en efecto, debatir sobre la adicion de varias
palabras al tipo de defensa a través de la interpretacion judicial.

El problema aqui es que no hay una explicacion sobre la intencion del Parlamento con
respectoaltipode defensa. Dehecho, heleidotodo elHansard sobre estareformaynohay
alguna discusion sobre estos tipos de defensa. Por lo tanto, no se va a encontrar ninguna
intencion en el debate parlamentario o en cualquier otro reporte publico disponible.
Lo que resulta interesante es que, si se afiaden esas palabras al tipo de defensa, no se
necesitaria ninguna defensa. Piénsenlo. Uno va y consigue asesoria legal, pero para que
funcione el tipo de defensa, también seria necesario que se tomen las recomendaciones
legales. Pero ;qué pasaria si, naturalmente, la recomendacién fuese no participar dentro
del cartel? Si se toma la recomendacion, no se va a cometer el delito, entonces ;para que
serianecesario tener untipo de defensa para ello? En conclusion, elargumento para tener
un reguerimiento de cumplimiento para el tipo de defensa no tiene sentido.

Lo que podriamos hacer aqui es enfocarnos en los abogados. Se les puede hacer un
requerimiento por ley para que revelen el cartel a las autoridades. Entonces, es correcto,
no habria algun tipo de procesamiento penal cuando se haga la defensa, pero habria un
incremento en la tasa de deteccion porque todos los carteles que son presentados ante
los abogados serian revelados. Pero los abogados no estan dispuestos a hacer eso. No
hay problema con imponer obligaciones de divulgacion sobre ellos cuando se trata acerca
del financiamiento de terrorismo o cuando un menor esta en peligro, por ejemplo. Pero
con respecto a la aplicacion y cumplimiento de las leyes de cartel, van a dudar mucho al
momento de cumplir tal rol de agentes de autoridad.

Mi opinion es, la cual espero sea escuchada por las autoridades del Reino Unido, es que
se debe de eliminar el tipo de defensa de buscar asesoria legal. No tiene beneficio alguno
y tiene la habilidad de poder perjudicar completamente la operacion del régimen. Con
suerte, se van a dar cuenta acerca de ello y van a eliminar el tipo de defensa.
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Estaesmiconclusion.Hemos consideradoalgunosaspectos practicosdelacriminalizacion
de carteles al enfocarnos en la situacion del Reino Unido. Hemos revisado la definicion
del tipo delictivo en particular, como también los tipos de defensas. Considero que no se
debe de vincular el tipo delictivo con algun requerimiento para probar la deshonestidad o
con algun tipo de conducta indebida, pero lo recomendable seria intentar de construir el
tipo delictivo para la actividad criminal de cartel de tal manera que se pueda alinear con la
conducta criminalizada, practicamente con actos moralmente indebidos, particularmente
con el engafo. En términos de tipos de defensas, dos de ellas no son tan grandiosas,
pero podemos seguir con ellas, pero la Ultima no debe de ser adoptada en ninguna otra
jurisdiccion. Ese seria mi consejo.

Muchas gracias.
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PANELISTA

David Fernandez

Muchas gracias. Para empezar, no me voy a detener a hacer una explicacion muy detallada
porque, probablemente como yo, ustedes también quieren seguir escuchando al profesor
Whelan. Estaba recordando, a raiz de lo que dijo hace un momento el profesor, esta
encuesta que se hizo en cuatro paises: en el Reino Unido, en Alemania, en Italia y en los
Estados Unidos, acerca de la percepcion que tiene el publico sobre una infraccion, como
es la concertacion de precios. Segun esta encuesta, y como bien ha referido el profesor,
en estos paises donde la actividad de competencia de la autoridad, donde la actividad de
enforcement ha sido bastante mas significativa de lo que podriamos haber podido esperar
en otros paises con agencias de competencias mas jovenes. Incluso bajo este escenario,
parece que la penetracion de la criminalizacion o de una conducta anticompetitiva como
es la fijacion de precios, que para la autoridad de competencia es la mas graves de todas
las conductas, no es equivalente o no se refleja en la percepcion de los ciudadanos.

De hecho, la encuesta tiene varias partes. Una de las partes mas importantes es si saben
que la fijacion de precios o un cartel estan sujetos a algun tipo de sancion. Y cierta mayoria
sabe que deberia constituir una infraccion o por lo menos deberia estar prohibido. Pero ya
en la parte en la que tratan sobre qué tipo de medida deberian aplicarse frente a carteles,
las sanciones penales ocupan el ultimolugar frente a otro tipo de medidas como sanciones
administrativas, multas; como “public shaming”, un tipo de publicidad negativa contra las
empresas que toman este tipo de decisiones, o la prohibicion de ejercer determinados
cargos en empresas.

Entonces, la percepcion que se encuentra acerca de este tipo de ofensas puede ser baja
en comparacion con otros delitos. De hecho, la Ultima parte de la encuesta compara el
delito de fijacion de precios, en estos cuatro paises, con otro tipo de delitos. Y en cada
uno de esos delitos, la percepcién del publico es que la fijacién de precios —que para la
autoridad de competencia como el Indecopi es una de las infracciones mas graves al
orden economico - esta siempre rezagada. El publico en general considera que hay
infracciones que son mas graves, desde aquellas que significan un dano fisico, como
aquellas que significan algun tipo de fraude, otro tipo de robo o de evasion de impuestos.
La unica infraccion a la cual la fijacion concertada de precios le gana, es decir que la gente
piensa que es mas grave, es descargar pirateria por internet; musica pirateada o videos
pirateados. En estos casos, la pirateria es de menor gravedad que la fijacion de precios.

Entonces, da la idea, te refleja un poco cual es el entendimiento que tenemos como
publico. Y si eso sucede, en paises donde las agencias de competencia, las normas de
competencia han sido desarrolladas por muchos mas anos y entendemos la politica de
competencia mas avanzada, ;que podriamos esperar de una encuesta similar en nuestro
pais? Bueno, y sa qué voy con todo esto? Que, siuna de las premisas de la criminalizacion
de determinadas conductas es que, como decimos en nuestra primera clase de derecho
penal probablemente, el derecho penal es tu Ultima ratio. Es aquel sistema que esta
dirigido a aquellas conductas que el comun denominador de las personas considera mas
graves.
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Sieso no se cumple, entonces, jcual es el presupuesto que deberiamos atender? ;Cual
es la razon por la cual deberiamos criminalizar este tipo de conductas? Que necesitan,
por supuesto, apoyo legislativo para aprobar este tipo de medidas y tambien apoyo del
Poder Judicial, el Ministerio Publico que son quienes, finalmente, van a tener un papel
determinante en la aplicacion de estas sanciones.

Entonces, mi primera pregunta, y prometo ya no extenderme, seria en un escenario
como el Peru, donde a pesar de haber existido en algun momento, durante un periodo
significativo, algunas sanciones penales que nunca fueron aplicadas, pero ademas
existieron, existen actualmente posibilidades de demandas, de acciones civiles por danos,
gue tampoco han sido aplicadas, ;no seria una opcion que antes de pensar en sanciones
penales reforcemos las posibilidades, el "awareness” de la poblacién, la capacidad de
entender lo danino que son los carteles y después las acciones civiles? ;Reforzar los
sistemas de persecucion a nivel civil de estas ofensas que consideramos graves y en
ultima instancia ver el espacio que tienen las posibles sanciones penales? O, jdeberia ser
un trabajo en paralelo o en conjunto?

Peter Whelan

Muchas gracias por tus interesantes observaciones y preguntas. Para responder
rapidamente a tu pregunta, creo que si, debemos esperar. No creo que se deba de hacer
en paralelo. Creo que lo que seria necesario es tener algo consolidado antes de ello, en
términos de un "awareness" o concientizacion significativa de las leyes de competencia;
en particular, una vibrante cultura de competencia necesita existir en la jurisdiccion antes
de que se de lugar a la criminalizacion de los carteles.

El primer punto gue guiero recalcar es que las normas sociales son muy importantes en
este contexto. Eso ha sido reconocido en la literatura. Por ejemplo, en el Second Cartel
Report del Comité de Competencia de la OCDE, se reconoce que las sanciones penales
pueden, de hecho, ser efectivas como herramientas disuasivas. Sin embargo, ellos
no dicen que todos sus miembros deban de adoptarlas. Dice que los Estados que son
miembros de la OCDE deberian considerar adoptar las sanciones por motivos disuasivos,
pero solo lo deben de hacer de manera que se vean alineados con sus normas legales
y sociales. Por lo tanto, las normas sociales son importantes y se han reconocido como
tal. Ciertamente, he revisado este asunto y he tratado de analizarlo dentro de mi propia
investigacion.

Hubo una encuesta bastante interesante que fue hecha por el Centro para las Politicas
de Competencia (Centre for Competition Policy). Se enfocaba en cuatro jurisdicciones
diferentes: el Reino Unido, Alemania, Estados Unidos e Italia. Cerca de dos mil personas,
aproximadamente, de cada jurisdiccion fueron entrevistadas. En el Reino Unido, donde
hay sanciones penales, el porcentaje de las personas quienes aceptan la criminalizacion
delos carteles fue bastante bajo: 27% de las personas acepto que la criminalizacion de los
carteles era apropiada.

Lo interesante es que, anteriormente, en el 2008, el numero era aun mas bajo; era del
10%. Sin embargo, y aun mas importante que eso, es que las cifras enlos Estados Unidos
tambien son muy bajas. Esto puede que sea debido a las limitaciones de la encuesta o tal
vez esta muestra puede que sea representativa.
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Hay que asumir que es representativa. El numero fue de 36%. Yo hubiese esperado que
la cifra sea mucho mas alta en los Estados Unidos debido a los mensajes que tenemos
por parte de las autoridades estadounidenses. Las autoridades estadounidenses fueron
muy astutas enlos inicios por el esfuerzo de aplicar las sanciones penales paralas leyes de
competencia; ellos se enfocaron en casos como las licitaciones colusorias en las fuerzas
militares o con respecto a la leche para los nifios de las escuelas. Por lo tanto, ellos fueron
capaces de elegir los casos apropiados para intentar generar esta norma moral.

Yo opino que la tasa de aceptacion es bastante baja en la encuesta realizada en los
Estados Unidos. Puede que sea aln mas baja en Perd, si fuese el caso que se haga una
aqui, no lo sé. Pero, no parece que tenga mucho impacto en los Estados Unidos, pero
hay tres razones por ello. La primera, es que se respaldan terriblemente demasiado en
las sentencias de conformidad para asegurar las condenas en lugar de llevar acabo juicios
con jurados.

Hay otras dos encuestas que podemos usar también como referencia. Una de ellas fue
dirigida por el Departamento de Justicia en 1985y, en esa encuesta en particular, se tuvo
como resultado que la mayoria creia que la actividad de cartel era algo similar, en términos
de gravedad, al robo sin lesiones infligidas. Diez afos después, en otra encuesta dirigida
por la Comision de Sentencias, vemos que los encuestados dieron un tiempo promedio
de encarcelamiento de un ano por la actividad de cartel. Pienso que mientras algunas
encuestas son utiles, no debemos depender mucho en ellas.

Mencionaste otras cosas que podriamos hacer: 6rdenes de inhabilitacion para el ejercicio
de cargos administrativos, sanciones administrativas, denuncias y desacreditacion.
Considero que pueden ser Utiles. Por ejemplo, las érdenes de inhabilitacion para el
ejercicio de cargos administrativos pueden disuadir a ejecutivos jovenes, que en realidad
no quieren ser detenidos y exonerados de cualquier actividad empresarial. Por lo tanto,
ellosvanapensardosveces antes deinvolucrarse enuna actividad de cartel sieso significa
enfrentarse a alguna orden de inhabilitacion para el ejercicio de cargos administrativos.
Sin embargo, si se tratase de alguien que esta cerca al retiro, dichas ¢rdenes son menos
potentes. Lo mismo puede decirse para los individuos que les gusta ir a diferentes
jurisdicciones; tal vez, en Europa o alrededor del mundo. Sillegasen a ser castigados con
una orden de inhabilitacién en un pais, ellos simplemente puedenirse a otro distinto. Esas
son sus limitaciones; pero si son usadas correctamente, pueden ser de gran utilidad.

Loimportante es acerca de la percepciony que por ultimo, va a depender de la educacion.
Puede que seaelcasodonde haya unbajo nivelde percepcion en lasociedad, conrespecto
alo danino o loinmoral acerca de los carteles. Pero eso puede cambiar. Puede cambiarse
a través de la defensa, a través de la educacion, a través de las campafas publicas para
educar alas personas, etc.

Lo ideal es demostrar por quée la actividad de cartel es mala de acuerdo con las normas
existentes, por ejemplo, normas en contra del engano, la mentira o el robo. A nadie le
gusta esas cosas. Si pudiésemos educar a las personas acerca de la naturaleza daiina de
los carteles, asi como también de los aspectos inmorales de los carteles, usando dichas
normas, como resultado podriamos ser capaces de ver un respaldo o apoyo del publico
mas solido para la criminalizacion de los carteles.

Para retomar tu pregunta, hay algunos pocos paises que actualmente han tenido éxito
en imponer sanciones penales. Los Estados Unidos, obviamente lidera el grupo, pero
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también tenemos a Canada, Israel, el Reino Unido y Alemania, quienes mandan gente
a prision. No obstante, el numero de investigaciones es bastante bajo y la diferencia
entre los Estados Unidos vy el resto del mundo es bastante amplia. Pienso que debemos
de ser muy cautelosos acerca de simplemente aceptar los argumentos a favor de la
criminalizacion. Se necesita concientizacion publica, apoyo publico, educacion para el
publico y un regimen y cultura de competencia bastante solidos antes de incluso llegar a
considerar la criminalizacion de los carteles. Es necesario tener unrégimen administrativo
en ejecucion por cierta cantidad de anos antes de considerar afiadir sanciones penales o
instituciones adicionales.

David Fernandez

Gracias, y quisiera hacerle una pregunta adicional, ;como con este tipo de medidas
estamos hablando de una evolucién, de un camino hacia las sanciones penales? ; Cémo
se complementan con las acciones civiles? Que, como mencionaba hace un momento,
no han tenido un éxito en el pais a diferencia de otros sistemas, pensando en el sistema
norteamericano, donde las acciones civiles o las privadas son el comun denominador en
materia de competencia, scual es el espacio que tienen las acciones civiles, sies previo o
es conjunto con las eventuales acciones penales? ; Qué caminos se pueden tomar en esa
direccion?

Peter Whelan

Gracias nuevamente por tu pregunta. Considero que, al menos tedricamente, la aplicacion
o cumplimiento privado o las acciones civiles no podrian ser sustitutos de las sanciones
penales. Sivolvemos a retomar nuestro modelo disuasivo, ;qué es una accion privada de
cumplimiento? Es una accion que puede finalmente llevar a laimposicion de una penalidad
financiera. Puede que se haga con propodsitos compensatorios, o puede que se haga con
propositos disuasivos. Pero es la imposicion de una sancion financiera; a menos que te
refieras solamente a la declaracion de ilegalidad, entonces, es una penalidad financiera.

Se lleva a cabo en un contexto diferente. Es una accion privada de cumplimiento, no una
accionpublica, pero aun asiuna sancion. Volviendo almodelo basado enla disuasionafavor
de la criminalizacion, no hay un impacto ya sea a través de la aplicacion o cumplimiento
privada o publica. Sinos fijamos enla sancion financiera sobre la compariia, vamos a volver
atoparnos conla pregunta acercade comollegamos a definir lamulta de ciento cincuenta
por ciento de la facturacion anual de la compania como una sancion dptima. No podemos
imponerla por cuestiones practicas. No veo la posibilidad de la aplicacion privada como un
sustituto de las sanciones administrativas en dicho contexto.

Pero entrando mas en detalle, puedo plantear que no soy un gran fanatico de las acciones
privadas de cumplimiento. Creo que la aplicacion publica puede ejercer la mayoria de las
funciones de la aplicacion privada, y probablemente mejor que la aplicacién privada.

<Deqguésetratalaaplicacionprivada? Setrataacercadelacompensaciony potencialmente
acerca de la disuasion. En la Union Europea, las autoridades han tratado de desarrollar el
cumplimiento privado de las leyes de competencia. Inicialmente, en este proceso han
hablado acerca de dos propdsitos: compensacion y disuasion. Ahora, solamente hablan
acerca de la compensacion.
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Hay que hablaracercadeladisuasion. Elcumplimiento publico puede lograrladisuasion con
mayor facilidad, porque con dicha aplicacion se pueden tener programas de clemencia y
otras tecnicas que no estan disponibles para un litigador privado. Por lo tanto, la deteccion
es mas alta para el beneficio de la disuasion.

Mayormente, cuando se tiene una aplicacion privada, esta involucra una accion derivada
de otra accion, por ejemplo, la accion privada deriva de la aplicacion privada del cartel.
Existen muy pocos casos donde se tienen acciones unicas para los carteles. Tambien,
existen muchos problemas dificiles de resolver para que la aplicaciéon privada sea efectiva.
Es correcto, funciona en los Estados Unidos, pero ellos tienen un sistema muy distinto a
lo que tenemos nosotros en Europa, en términos de niveles de deteccion, tarifas de los
abogados, acciones colectivas, entre otras.

Considero gue es dificil hacer que funcione, y que la aplicacion publica puede lograr
conseguir el aspecto disuasivo del mismo y de una manera mas eficiente, segun mipunto
de vista. En términos de compensacion, yo opino que se puede conseguir que su propia
autoridad de ejecucion publica intente compensar, intente buscar la compensacion como
parte de un cumplimiento publico. Se pueden usar ¢rdenes Cy-pres, con las cuales se
puede realmente conseguir algo de dinero por parte de los delincuentes, que puede ser
usado para tratar de ayudar a quienes han sido afectados, por ejemplo, los consumidores.
Entonces, se recibe el pago y luego se crean esquemas o centros de investigacion que
puedan realmente ser de beneficio para la sociedad y para los consumidores en general.
Me sentiria mas comodo con ese tipo de enfoque en lugar de invertir demasiado en un
régimen que no parece funcionar en ningun otro lugar que no sea los Estados Unidos.

Esto es un poco controversial, pero es lo que opino.
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palabras de
CLAUSURA

Es un honor para el Indecopi y personalmente para mi, como Presidente
del Consejo Directivo de esta institucion, dar las palabras de cierre de
esta Conferencia Internacional, llamada "Criminalizacion de los carteles:
Experiencia comparada y desafios”, en la cual, hemos tenido la oportunidad
de profundizar en diversos aspectos relacionados con el tema de la
criminalizacion de carteles o concertaciones.

Indecopi, consciente del compromiso en el cumplimiento de sus
funciones, y en un contexto econdmico que exige la decidida promocion
de la competencia y la efectiva proteccién de nuestros consumidores,
ha organizado esta actividad académica que constituye una importante
oportunidad para profundizar sobre la represion de carteles, tema que
es de una prioridad muy elevada para la institucion. Como se sabe, los
carteles son acuerdos entre competidores, que permiten aumentar
significativamente los precios de los productos, controlar la produccion,
repartirse clientes, zonas geograficas, que lesionan de manera directay, por
lo general, sin ninguna justificacion a los intereses de los consumidores y al
correcto funcionamiento del mercado en general. Normalmente, son muy
dificiles de detectar porque las empresas y personas gue se involucran son
conscientes de su comportamiento ilegal y toman medidas para eliminar
rastros o evidencias de sus coordinaciones.

Los carteles generan pérdidas alaeconomiay bienestar de un pais, y afectan
significativamente el bolsillo de los consumidores al tener que enfrentar
mayores precios. Por ello, para nosotros ha sido un verdadero placer
ser anfitriones de esta conferencia y deseo agradecer, principalmente,
al profesor Peter Whelan, catedratico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Leeds, que ha venido esta manana para compartir con
NOsotros su tiempo y vasta experiencia.

Finalmente, quiero aprovechar para rendir un especial homenaje al Dr.
Jaime Thorne, ex Presidente del Consejo Directivo del Indecopi, un gran
profesional y persona que ha fallecido el dia de ayer.

Ivo Gagliuffi Piercechi
Presidente del Consejo Directivo del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
Yy de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
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