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RESUMEN:

En el presente trabajo se analizan las figuras de la co-
laboracién eficaz en el ambito penal y el programa de
clemencia a fin de identificar elementos comunes que
aporten a una aplicacion clara y predecible de la segunda
herramienta. Se evalta la importancia de la proteccion
de identidad del delator, asi como los incentivos a consi-
derar en la estructura de dichos mecanismos.

Palabras clave: colaboracion eficaz; programa de cle-
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ABSTRACT:

This paper analyzes the figures of effective collaboration
in the criminal field and the clemency program in order to
identify common elements that contribute to a clear and
predictable application of the second tool. It is evaluated
the importance of the identity protection of the informer,
as well as the incentives to be considered in the structure of
said mechanisms.

Keywords: effective collaboration; clemency program; plea
bargain; collusive agreements; identity reservation.
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1. INTRODUCCION

Asistimos hoy en dia a un cambio radical en la forma de hacer las cosas. Dichos cam-
bios se ven impulsados no solo por los complejos retos sociales que suponen temas
tan antiguos y actuales a la vez, como son la corrupcién, la inmigracion, la diversidad
ideoldgica y otros, sino también por otros nuevos tales como la robética, el internet de
las cosas, la inteligencia artificial y la computacion cuantica, por nombrar algunos. Asi,
no estamos en un escenario donde las reglas de juego estan variando, sino que el juego
en si mismo estd cambiando.

Ante este escenario, y a propésito de la materia que nos convoca en esta oportu-
nidad, uno de los tépicos que resultara de especial relevancia analizar en los préoximos
afos es la configuracion de nuevas conductas delictivas o infractoras’ y su subsecuente
positivizacién, e incluso, por qué no, la despenalizacion de algunas otras figuras que
hoy en dia se encuentran tipificadas. Y es que la innovacion tecnoldgica, con el gran

T A nivel administrativo y penal.
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impacto que tiene en la sociedad?, asi como presenta grandes oportunidades para las
personas, también puede servir para la vulneracion, a través de nuevas técnicas, de
diversos bienes juridicos protegidos y por proteger del Derecho Penal e incluso del
Derecho Administrativo.

Por ello, el presente trabajo tiene como objetivo analizar las figuras de la colaboraci-
on eficaz en el ambito penal y el programa de clemencia (leniency program) en el Perd,
a fin de identificar elementos comunes que aporten a una aplicacion clara y predecible
de la segunda herramienta, especialmente en lo relativo a las garantias a brindar a los
delatores y sus incentivos.

2. LA FIGURA DE LA COLABORACION EFICAZ EN EL AM-
BITO PENAL

2.1. DEFINICION DE LA COLABORACION EFICAZ

Para enfrentar los nuevos retos que supone la lucha contra la criminalidad organi-
zada3 y los delitos de «cuello blanco»4, las instituciones judiciales se vieron en la nece-
sidad de recurrir a técnicas e instrumentos juridicos no tradicionales que le permitie-
sen identificar, investigar y castigar a las personas que incurriesen en la comision de
estos tipos de actos delictivos. La colaboracion eficaz viene a situarse, entonces, como
uno de estos nuevos mecanismos capaces de aportar herramientas idoneas y eficaces
para conseguir desbaratar a las organizaciones criminales y capturar a sus principales
lideres>.

La colaboracién eficaz es definida, entonces, como un proceso especial y diferen-
te al proceso ordinario, perteneciente a los llamados mecanismos premiales que la

2 En la actualidad, por ejemplo, los ciudadanos pueden organizarse de manera mas rapida a través de las
llamadas “redes sociales” e incluso trasladar un discurso con un alcance equiparable al de los medios de
comunicacién masivos.

3 Seguimos el planteamiento de DE LA JARA, Ernesto. Esto es la colaboracion eficaz en el Peru. Lima,
Instituto de Defensa Legal, s/f, p. 4:“Se trata de un fendmeno delictivo no convencional, en el sentido que ya
no se enfrentan hechos aislados, sino conectados unos con otros, por ser cometidos, precisamente por una
organizacion”.

4 Los delitos de «cuello blanco», también conocidos por su denominacién en lengua inglesa como «white
collar crime», se incardinan dentro del grupo de los delitos econémicos. Son cometidos por personas que
gozan de cierta posicion o jerarquia socioeconémica, que aprovechan dicha situacién para acometer su
actividad delictiva conculcando bienes juridicos protegidos de indole econémica que afecta a organizaciones
corporativas particulares cuyos efectos perjudiciales pueden alcanzar al ambito organizativo y patrimonial
de la Administracion Publica. Al respecto, véase a SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. Madrid:
Endymion, 1999; y ROQUE, José Rodrigo (Coord.). Delitos de cuello blanco. INACIPE, México D.F., 2011.

5 De acuerdo a la investigacion desarrollada por Quirdz, este mecanismo no es una institucion moderna. Su
origen se puede rastrear en la época romana donde funcionaba a manera de recompensa para quien delatase
a sus complices de los actos contrarios a las leyes de la Republica. QUIROZ, Willian. La colaboracién eficaz como
estrategia politica procesal contra el crimen en el Peru. Revista Oficial del Poder Judicial. Lima, vol. 2, n. 1, p.
160. 2008
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dogmaticay la legislaciéon penal y procesal penal introducen para enfrentar la criminali-
dad organizada, “de tal manera que se regula la forma en que la persona imputada pue-
de obtener determinados beneficios a cambio de que brinde informacién oportuna y
eficaz”s, con la finalidad de que las autoridades competentes cuenten con los elemen-
tos necesarios para conocer el funcionamiento de la organizacion delictiva, identificar
a sus principales lideres, evitar los efectos del delito, detenery procesar a los principales
autores e imponer sanciones a quienes resulten responsables?.

2.2 PRINCIPIOS DE LA COLABORACION EFICAZ

La colaboracién eficaz se sustenta en los principios de eficacia, de oportunidad, pro-
porcionalidad, comprobacion y formalidad procesalg:

2.2.1. Principio de eficacia

La eficacia debe ser una cualidad de la informacién, en la medida que ésta debe ser
importante y util para la investigacion penal que se realiza o que sirva para dar inicio
auna.

2.2.2. Principio de oportunidad

En cuanto a la oportunidad, Sanchez afirma que la informacion no debe presentarse
tardiamente o cuando esta ya pueda ser conocida por otros medios de investigaciond.

2.2.3. Principio de proporcionalidad

La proporcionalidad sirve para encontrar un punto de equilibrio entre el beneficio
que se otorga y la informacién que se recibe.

2.2.4. Principio de comprobacion

El principio de comprobacion involucra la corroboracién a la que sera sometida la
informacién por parte de la autoridad a cargo de la investigacion.

6 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo de
Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcién y la Criminalidad Organizada Transnacional. Lima,
n. 1, p. 24, dic. 2011.
7 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo de
Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional. Lima,
n. 1, p. 24, dic. 2011.
8 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo de
Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional. Lima,
n. 1, p. 24,dic. 2011.

9 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo de
Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional. Lima,
n. 1, p. 24, dic. 2011.

4-0 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 37-59, ene. /jun. 2019.
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2.2.5. Principio de formalidad procesal

El principio de formalidad procesal se entiende en el cumplimiento de las normas
de procedimiento que incluye el tratamiento reservado y el control judicial que permite
la verificacién del acuerdo?o.

2.3.CONFIGURACION DE LA COLABORACION EFICAZ: LA
RELEVANCIA DE LA INFORMACION Y EL BENEFICIO OB-
TENIDO A CAMBIO

Lo sustantivo de esta figura tiene su base en el acto de arrepentimiento del cola-
borador, el mismo que reconocera los hechos delictivos en los que tuvo participacion,
evidenciando su cambio de actitud mediante el suministro de informacion suficiente y
eficaz a la autoridad encargada de la persecucién criminal?.

De ahi que la informacién deba contribuir al descubrimiento de la estructura orga-
nizacional, la forma de actuar de sus integrantes y los hechos delictivos que hayan sido
cometidos por cuenta de la organizacién’2,

A cambio de esta informacion, la Fiscalia tendra facultad para negociar un acuerdo
con el colaborador eficaz, el cual consistird en la exoneracién o reduccién de la pena,
siempre que la informacidn brindada sirva para desmantelar y reprimir la formacion de
organizaciones criminales y a sus principales miembros?3.

Estas caracteristicas han sido previstas, por ejemplo, en el ordenamiento juridico
penal peruano, las cuales han sido estipuladas en el articulo 475° del Nuevo Cédigo
Procesal Penal Peruano. Asi, el referido cédigo sefala expresamente lo siguiente:

“Articulo 475.- Requisitos de la eficacia de la informacién y beneficios premiales

La informacién que proporcione el colaborador debe permitir, alternativa o
acumulativamente:

Evitar la continuidad, permanencia o consumacion del delito, o disminuir sustancial-
mente la magnitud o consecuencias de su ejecucion. Asimismo, impedir o neutralizar las

10 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo
de Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional.
Lima, n. 1, p. 24-25, dic. 2011.

11 ORTIZ, Juan Carlos. La delacion premiada en Espafa: instrumentos para el fomento de la colaboracién con
la justicia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 42-43, jan./abr. 2017.

12 SANCHEZ, Pablo. La colaboracién eficaz en el nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista Juridica del Consejo
de Defensa Juridica del Estado: Estudios sobre la Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional.
Lima, n. 1, p. 24, dic. 2011.

13 ZEGARRA, Diego. El programa de clemencia en el dmbito de la defensa de competencia peruano. In:
Memorias del XIV Congreso de ASIER. Medellin: ASIER, 2019. p. 3.
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futuras acciones o dafios que podrian producirse cuando se estd ante una organizacion
delictiva;

Conocer las circunstancias en las que se planifico y ejecuté el delito, o las circunstancias
en las que se viene aplicando o ejecutando {(...)

El colaborador podrd obtener como beneficio premial, teniendo en cuenta el grado de
eficacia o importancia de la colaboracidn en concordancia con la entidad del delito y
la responsabilidad por el hecho, los siguientes: exencion de la pena, disminucion de la
pena, suspension de la ejecucion de la pena, o remision de la pena para quien la estd
cumpliendo (...)."

A partir de lo descrito y a la luz del planteamiento de QUIROZ4, podemos advertir
que la colaboracion eficaz procura la obtencion de un beneficio reciproco para los suje-
tos que participan de esta figura, ya que, por un lado, la Fiscalia conseguira informacion
sustancial en contra de las organizaciones criminales y, por el otro lado, el colaborador
tendra beneficios de indole punitivo.

2.4. ]USTIFICACION Y FINALIDAD DE LA COLABORACION
EFICAZ

La colaboracién eficaz se sustenta en la complejidad y dificultad de detectar a las
organizaciones criminales; ya que, la mayoria de ellas cuentan con estructuras difusas
y dispersas, lo que muchas veces impedia a las autoridades hacerse con la informaciéon
necesaria para plantear la acusacién de los miembros de dichas organizaciones?s.

Sin embargo, con la informacion aportada por los colaboradores, esta desventaja se
fue superando en el tiempo, ya que, los fiscales y jueces podian tener acceso a informa-
cién eficaz y oportuna sobre las actividades ilicitas, la estructura de la organizacion, la
posicion de las personas en la misma y los lugares donde podian ser localizados.

Sobre la base de las circunstancias antes descritas es que se determina que la fina-
lidad de este mecanismo es llegar esclarecer lo ocurrido desde la perspectiva penal, no
solo con los medios de investigacidén comunes bajo la direccién de los jueces y fiscales,
sino a través de otros medios que la ley permite para conocer la estructura de las orga-
nizaciones criminales’s.

14 QUIROZ, Willian. La colaboracion eficaz como estrategia politica procesal contra el crimen en el Perd. Revista
Oficial del Poder Judicial. Lima, vol. 2, n. 1, p. 161. 2008

15 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1301, Decreto Legislativo que modifica el Cédigo Procesal
Penal para dotar de eficacia al Proceso Especial por Colaboracién Eficaz.

16 SANCHEZ, Pablo. Criminalidad Organizada y procedimiento penal: la colaboracién eficaz. In: HURTADO, Pozo
(Dir.); SAN MARTIN, César (Coord.) La Reforma del Proceso Penal Peruano: Anuario de Derecho Penal. Lima:
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Universidad de Friburgo Suiza, 2004. p. 245.

4-2 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 37-59, ene. /jun. 2019.
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Asi, mediante una légica de incentivos, las autoridades fiscales y judiciales pueden
tener mayores herramientas para combatir la criminalidad y, aunque, ello involucre la
negociacion con alguien que fue parte de una organizacién delictiva, prima un enfo-
que macro en el que se prioriza el desbaratamiento de toda una red a solo capturar a
uno de los que forman parte de la misma'?.

2.5. TRATAMIENTO DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION PARA
EL COLABORADOR EFICAZ

La colaboracién implica la entrega de informacién por parte una persona vinculada
a la organizacién criminal; hecho que conlleva muchos riesgos para esta persona, que
puede verse envuelta en situaciones desventajosas que pongan en riesgo su integridad
o la de sus familiares.

Para evitar esas consecuencias adversas, se le proporcionan las siguientes medidas
de protecciénie:

2.5.1. Reserva de identidad mediante el uso de cédigos

Entre los distintos medios de proteccion, la reserva de la identidad del colaborador
eficaz cobra especial relevancia, ya que, su falta de aseguramiento desincentiva a las
personas a acogerse al programa de colaboracién eficaz, toda vez que la ausencia o
deficiencia de este tipos de medios de proteccion le podrian colocar en una situacién
riesgosa frente a su ex cémplices’d.

Es fundamental, en ese sentido, que se formulen medidas para asegurar la reserva
de laidentidad. Una de ellas, y que también fue recogida en el articulo 248 del Decreto
Legislativo N° 957, es el uso de cédigos o claves para referirse al sujeto acogido al pro-
grama de colaboracién eficaz20:

17 ZEGARRA, Diego. El programa de clemencia en el ambito de la defensa de competencia peruano. In:
Memorias del XIV Congreso de ASIER. Medellin: ASIER, 2019. p. 4.

8 De acuerdo al numeral 5 del articulo 1 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1301:
“Articulo 1.- Para la aplicacion de la presente norma, se emplean las siguientes definiciones:
(...)

5. Medidas de proteccién: son medidas para preservar la vida y la integridad del colaborador ante un peligro o
riesgo inminente que se presente contra aquel (...)"

19 ORTIZ, Juan Carlos. La delacion premiada en Espafa: instrumentos para el fomento de la colaboracién con
la justicia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 46-47, jan./abr. 2017.

20 También el Decreto Legislativo N° 957 hace referencia a la reserva de la identidad del colaborador en su
numeral 3, articulo 476-A:

“Articulo 476-A.- Eficacia de las diligencias de corroboracién y su incorporacién en otros procesos

(...)

1. El Fiscal, de conformidad con el articulo 65 decidira si aporta el testimonio del colaborador a juicio. Si
existiere riesgo para su vida, se reservara su identidad (...)"

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 1, p. 37-59, ene. /jun. 2019. 43
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“Articulo 248.- Medidas de proteccion

Elfiscal o el juez, segtin sea el caso, apreciadas las circunstancias previstas en el articulo
anterior, de oficio o ainstancia de las partes, adoptard segun el grado de riesgo o peligro,
las medidas necesarias para preservar la identidad del protegido, su domicilio, profesion
y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accion de contradiccion que asista al imputado.

Las medidas de proteccion que pueden adoptarse son las siguientes:

(...)

Reserva de su identidad y demds datos personales en las diligencias que se practiquen, y
cualquier otro dato que pueda servir para su identificacion, pudiéndose utilizar para ésta
un nimero o cualquier clave

(...)

g) Utilizacién de procedimientos tecnoldgicos, tales como videoconferencias u otros
adecuados, siempre que se encuentren con los recursos necesarios para su implemen-
tacion. Esta medida se adoptard para evitar que se ponga en peligro la seguridad del
protegido una vez desvelada su identidad y siempre que lo requiera la preservacion del
derecho de defensa de las partes.”

Nos interesa, de ese modo, resaltar que, mediante el uso de cédigos o claves para
ocultar la identidad de los colaboradores se consiguen tres efectos:

+ Se protege la identidad de los colaboradores.

« Se consolida la eficacia del programa, puesto que se obtiene informacion pri-
vilegiada y eficaz para iniciar la investigacion criminal.

- No se conculca el derecho a la contradiccion de los acusados, toda vez que,
estos podran tener acceso a las declaraciones y documentos sustentatorios
que forman parte del expediente fiscal, sin que ello, represente un riesgo
para los colaboradores.

2.5.2. Confidencialidad y autonomia del expediente de colaboracién eficaz

Otro de los medios de proteccion del colaborador eficaz se traduce en la autonomia
del expediente de colaboracion eficaz y su declaratoria de confidencialidad de la infor-
macion que se encuentra en dicha carpeta fiscal.
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El objetivo de mantener en confidencialidad el contenido del expediente es man-
tener la eficacia de la investigacién, ya que, de ser informacion de libre acceso, los pre-
suntos responsables podrian obstaculizar la investigacion o destruir la evidencia que
los incrimine.

Este medio de proteccidn, es posible advertirlo en el numeral 3 del articulo 472 del
Decreto Legislativo N° 957:

“Articulo 472.- Solicitud

(...)

El proceso especial de colaboracién eficaz es auténomo y pueden comprender informa-
cion de interés para una o varias investigaciones (...)."

Del mismo modo, la utilizaciéon de este mecanismo de proteccion ha sido desar-
rollada en el acépite 7.7. del Instructivo General, tal como consta en la siguiente glosa:

“7.7. Carpeta fiscal

La carpeta es reservada, por lo que el fiscal de la colaboracion tomard las medidas perti-
nentes para su debida cautela.

La reserva de la carpeta requiere un tratamiento especial a efectos de su custodia; asi
como el traslado de informacién que se realice a las diferentes investigaciones o proce-
sos penales en los que se requiera la informacion proporcionada.”

Con base en lo examinado hasta este punto, es necesario advertir que las medidas
de proteccién cumplen una finalidad directa e indirecta. La primera se cumple garanti-
zando la seguridad de los colaboradores, mediante la no relevacién de su identidad; y
la segunda se cumple, asegurando la participacion de colaboradores y manteniendo la
confidencialidad de la informacién, ya que ello, asegura la eficacia del programa.

3. ELPROGRAMA DE CLEMENCIA O LENIENCY PROGRAM

Iniciamos nuestra investigacién con la descripcion de las caracteristicas de la figura
de la colaboracion eficaz en el dmbito penal y como se desarrollé el tratamiento de los
mecanismos de proteccion a favor del colaborador.

El objetivo de ello fue ofrecer un enfoque panoramico que nos permitiese identifi-
car los aspectos que sirvieron de base configurativas al programa de clemencia incor-
porado en el dmbito administrativo a través de la normativa de competencia.
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Hechas estas precisiones, corresponde revisar los origenes del programa de cle-
mencia para conocer sus presupuestos y advertir cudl es su finalidad y justificacion.

3.1. ORIGENES DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA: ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA, UNION EUROPEA E IBE-
ROAMERICA

3.1.1. El surgimiento del leniency program en los Estados Unidos de Nortea-
mérica

El programa de clemencia o leniency program, por sus siglas en inglés, es una figura
que tiene arraigo en el derecho anglosajén. Esta herramienta tuvo su origen en 1978
en los Estados Unidos de Norteamérica en la practica de la Division Antimonopolio del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos (en adelante, DFO)21.

En 1993, este programa tuvo una reforma, a través de la Corporate Leniency Policy,
cuya finalidad fue su actualizacidn para volverla mas atractiva. Esta consistié en dotar
de una amnistia automatica frente a cargos penales para el delator y clasificar el uso de
beneficios en funcién al momento en que se hiciese la colaboracién22,

Los elementos que caracterizan al programa de clemencia estadounidense son los
siguientes:

« Una empresa o sus ejecutivos declaren o brinden informacion relevante para
descubrir la formacion de un cartel a titulo de colaboradores.

« Laexoneracién o reduccion de la pena o sanciéon administrativa como bene-
ficio ofrecido por la Autoridad competente a los colaboradores.

- Establecimiento de niveles de exoneracion o reduccion en funcién a la opor-
tunidad de la entrega de la declaracién o informacion.

« La"amnistia plus” como incentivo adicional para los colaboradores que pue-
dan ayudar a descubrir mas carteles con la informacién que brinden.

- Laexistencia de mecanismos de proteccién para los colaboradores.

21 Véase: CHEN, Joe; HARRINGTON, Joseph. The impact of the corporate Leniency Program on Cartel Formation
and the Cartel Price Path. The Political Economy of Antitrust. Tokyo: CIRJE F-Series CIRJE-F-358, CIRJE, Faculty
of Economics, University of Tokyo. p. 59. 2005.

22 MOLINA, Juliana. Hacia la implementacién de un programa de clemencia en Colombia. Revista Derecho
Competencia. Bogota, vol. 5, n. 5, p. 632, ene./dic. 20009.
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3.1.2. Laaplicacion del programa de clemencia en la Unién Europea

Con base en el modelo estadounidense, la Comisién Europea de Competencia de la
Unién Europea introdujo su propia versién en 1996, a través de la Comission Notice on
the Non-Imposition or Reduction of Fines in Cartel Cases?3.

Este programa reprodujo gran parte de lo que ya se habia trabajado en Estados Uni-
dos, con la diferencia que no contemplé la “amnistia plus” que si existia en aquel pais24.

Los elementos que caracterizan al programa de clemencia comunitario son los
siguientes:

« Se admite que una empresa o sus ejecutivos puedan acogerse al programa
de clemencia y brinden informacion relevante para descubrir la formacién
de cérteles.

« Se ofrece una exoneracién o reduccion de la sancion a los colaboradores que
cumplan con los brindar declaraciones o informaciones relevantes.

+ La Autoridad establece niveles de reduccion de la sancién para los solicitan-
tes que no hayan sido los primeros en solicitar el beneficio. A estos ultimos,
se les exige que su informacién posea valor significativo a la investigacion?2s.

+ Laexistencia de mecanismos de proteccién para los colaboradores2s.

3.1.3. Laaplicacion del programa de clemencia en Iberoamérica

El 3 de julio de 2007 fue aprobada en Espaia la Ley 15/2007, Ley de Defensa de
Competencia. Esta legislacion, a través de los articulos 65 y 6627, adopté los princi-

23 "E| estatuto juridico de la denuncia administrativa: la introducciéon del programa de clemencia en
el procedimiento sancionador” NAVAJAS, Miguel. El estatuto juridico de la denuncia administrativa: la
introduccion del programa de clemencia en el procedimiento sancionador. In: HUERGO, Alejandro (Dir.).
Problemas actuales del derecho administrativo sancionador. Madrid: lustel, 2018. p. 186; “El programa de
clemencia en la Unién Europea ha pasado por tres etapas, correspondiendo cada una de ellas a sucesivas
actualizaciones de la Comunicacion de la Comision relativa a la no imposicién de multas o la reduccién de su
importe en los casos de carteles- la primera de ellas, de 18 de julio de 1996, la segunda de 19 de febrero de
2002- siendo la ultima publicada en el DOCE de 8 de diciembre de 2006 (2006/C298/11)".

24 MOLINA, Juliana. Hacia la implementacién de un programa de clemencia en Colombia. Revista Derecho
Competencia. Bogotd, vol. 5, n. 5, p. 638, ene./dic. 2009.

25 Se aplica una deduccién de entre el 30% y el 50% del monto de la multa al colaborador inmediatamente
posterior al primero; al que sigue se le aplica una deduccién entre el 20% y 30% y a los demas, se le aplica
hasta el 20%.

26 En palabras de MOLINA, Juliana. Hacia la implementacién de un programa de clemencia en Colombia.
Revista Derecho Competencia. Bogotd, vol. 5, n. 5, p. 644, ene./dic. 2009.:“(...) se resalta la protecciéon que
se brinda en el marco de un programa de clemencia para las empresas que aspiran a ésta (sic), ya que sus
declaraciones gozan de reserva en cuanto no seran ni publicas, ni divulgadas, es decir, no se trasladara las
pruebas a juicio civil por dafos y perjuicios”.

27 "Articulo 65. Exencion del pago de la multa

1.Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, la Comisién Nacional de la Competencia eximira a
una empresa o a una persona fisica del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando:

a) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisiéon Nacional de la Competencia, le
permitan ordenar el desarrollo de una inspeccion en los términos establecidos en el articulo 40 en relacién con
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pales aspectos de la normativa desarrollada por el derecho comunitario, teniendo
como principal caracteristica el intercambio de beneficios punitivos por informacién
relevante.

En México también se incorpord una politica de clemencia, la cual fue refrendada
en la Ley Federal de Competencia Econdmica el 23 de mayo de 2014. De manera poste-
rior, la Comision Federal de Competencia Econémica (en adelante, la COFECE), publicé
la Guia del Programa de Inmunidad y Reduccién de Sanciones (en adelante, la Guia de
Inmunidad), en virtud del articulo 10328 de la legislacién antes glosada.

En el caso de Chile, este pais incorporé su programa de delacién compensada, a
través de la publicacion del Decreto Ley N° 21129 de 22 de diciembre de 1973. Con la
finalidad de presentar un documento en el que se detalle y explique los procedimien-
tos y beneficios de la delacién compensada prevista en el articulo 39 bis30 de la citada
norma, la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile publicé la Guia Interna sobre Delacién
Compensada en Casos de Colusion (en adelante, la Guia de Delacion Compensada).

Colombia también incorporé su programa de colaboracion a través de la Ley 1340
de 2009 la misma que fue reglamentada por el Decreto 107431, En el articulo 1432 de la

un cartel, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes
para ordenar la misma o (...)

3. La exencién del pago de la multa concedida a una empresa beneficiara igualmente a sus representantes
legales, o a las personas integrantes de los 6rganos directivos y que hayan intervenido en el acuerdo o decisién,
siempre y cuando hayan colaborado con la Comision Nacional de la Competencia.

Articulo 66. Reduccion del importe de la multa

1.La Comision Nacional de la Competencia podra reducir el importe de la multa correspondiente en relacion
con aquellas empresas o personas fisicas que, sin reunir los requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo
anterior:

a) faciliten elementos de prueba de la presunta infraccion que aporten un valor anadido significativo con
respecto a aquéllos de los que ya disponga la Comision Nacional de la Competencia (...)"

28 “Articulo 103. Cualquier Agente econémico que haya incurrido o esté incurriendo en una practica
monopolica absoluta; haya participado directamente en practicas monopdlicas absolutas en representacion o
por cuentay orden de personas morales; y el Agente Econdémico o individuo que haya coadyuvado, propiciado,
inducido o participado en la comision de practicas monopdlicas absolutas, podra reconocerla ante la Comision
y acogerse al beneficio de la reduccion de las sanciones establecidas en esta Ley, siempre y cuando:

I. Sea el primero, entre los Agentes Econdmicos o individuos involucrados en la conducta, en aportar
elementos de conviccidn suficientes que obren en su poder y de los que pueda disponer y que a su juicio de la
Comision permitan iniciar el procedimiento de investigacion o, en su caso, presumir la existencia de la practica
monopodlica absoluta (...)"

29 El Decreto Ley N° 211 fue posteriormente modificado por la Ley N° 20.945, Ley que perfecciona el Sistema de
Defensa de la Libre Competencia de fecha 30 de agostos de 2016. Esta reforma fue la que incorporé la versiéon
actual del régimen del programa de clemencia chileno o también conocido como delacién compensada.

30 “Articulo 39 bis. - (...)

Para acceder a uno de estos beneficios, quien intervenga en la conducta deberd cumplir con los siguientes
requisitos:

1. Proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la
constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal (...)"

31 El Reglamento fue posteriormente modificado por el Decreto 1523 del 2015.

32 “Articulo 14. Beneficios por Colaboracién con la Autoridad. La Superintendencia de Industria y Comercio
podra conocer beneficios a las personas naturales o juridicas que hubieren participado en una conducta
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citada ley se estableci6 el alcance y los procedimientos para obtener el beneficio por
colaboracion, los cuales guardan similitudes con las legislaciones de Estados Unidos de
Norteamérica, la Unién Europea, Espaia y Chile.

3.2. EL CONCEPTO DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA

El programa de clemencia se define como una herramienta orientada a superar la
situacion de impotencia de las agencias de competencia para detectar y reprimir las
conductas anticompetitivas provocadas por los acuerdos colusorios horizontales (hard
cartel)33.

Asi, representa un mecanismo consensual en el que una de las partes entrega infor-
macion relevante, oportuna y eficaz sobre la existencia de un cartel a cambio de una
exoneracion o atenuacion de la potencial sancion a la que estaria expuesto34.

3.3. PRESUPUESTOS DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA

Son dos los presupuestos que dan forma al programa de clemencia: la existencia
de un cartel formado por empresas coludidas, y la figura de la delacién, que implica la
remision de informacidn vital sobre el funcionamiento del cértel.

3.3.1. Los carteles o acuerdos colusorios

Se caracterizan por su tendencia a obtener un control sobre la produccién y distri-
bucién en un mercado determinado; por lo que esta practica esta considerada como
una conducta indeseable y grave en materia de la competencia, creando consecuen-
cias nefastas a la estructura de un mercado de un pais determinado3s.

Asi, conviene remarcar que la generacion de cérteles o “la cartelizacién” carga con este
estigma debido a que los efectos que producen socavan directamente la eficiencia y las ba-
ses sobre las que se edifica la competencia, ya que, se trata de un acuerdo que no comporta
eficiencias productivas, sino, como fue indicado, perjudica la generacion de estas Ultimas36.

que viole las normas de competencia, en caso de que informen a la autoridad de competencia acerca de la
existencia de dicha conducta y/o colaboren con la entrega de informacién y de pruebas (...)

1. Los beneficios podran incluir la exoneracion total o parcial de la multa que le seria impuesta. No podran
acceder a los beneficios el instigador o promotor de la conducta (...)"

33 MOLINA, Juliana. Hacia la implementacion de un programa de clemencia en Colombia. Revista Derecho
Competencia. Bogotd, vol. 5, n. 5, p. 613, ene./dic. 2009.

34 EUGENIO, José. La defensa de la competencia en Espafa. Madrid: lustel, 2007. p. 213.

35 JIMENEZ, Fernando. La persecucién de los cérteles: la politica de clemencia. In: MARTINEZ-LAGE, Santiago;
PETITBO | JUAN, Amadeu (Coord.). La modernizacién del derecho de la competencia en Espafia y en la
Union Europea. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 127.
36 JIMENEZ, Fernando. La persecucién de los carteles: la politica de clemencia. In: MARTINEZ-LAGE, Santiago;
PETITBO | JUAN, Amadeu (Coord.). La modernizacién del derecho de la competencia en Espaia yenla
Unién Europea. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 129.
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3.3.2 Lafigura de la delacion

Esta se define como un acto mediante el cual un particular pone en conocimiento
de las entidades publicas la comisién de una conducta atentatoria del ordenamiento
juridico37.

Existe una clasificacion propuesta por Doménechs38, quien distingue tres tipos de
delacion, en funcién a las personas a que se refiera:

- Laautodelacién, la cual se da cuando uno se denuncia a si mismo.

+ La heterodelacion, la cual se da cuando se denuncia a otras personas.

« La delaciéon mixta, la cual se da cuando denuncia una infraccion cometidas
por un grupo de personas del que el delator formo parte.

Ahora bien, esta clasificacién nos permite determinar cual es el tipo de delacién
propia del programa de clemencia. De acuerdo al concepto del programa de clemencia
que hemos expuesto previamente, este se produce cuando una persona que ha sido
parte de un cértel confiesa haber tenido dicha filiacion, asi como, también, sindica a las
demas personas que fueron o contintian perteneciendo a ese cartel con la finalidad de
obtener una exoneracién o reduccién de la sancion que le corresponderia en circuns-
tancias normales.

Se advierte, por lo tanto, que en el programa de clemencia concurren una autode-
lacién y una heterodelacién, ya que, el colaborador admite haber cometido una infrac-
cién y denuncia a quienes lo acompanaron en dicha conducta antijuridica. Por ende, es
posible colegir que el programa de clemencia se enmarca dentro de la delaciéon mixta.

3.4. ]USTIFICACION Y FINALIDAD DEL PROGRAMA DE CLE-
MENCIA

El surgimiento de la figura del programa de clemencia se justificé a partir de la di-
ficultad que tenia la autoridad de competencia para obtener pruebas que pudieran
acreditar la existencia de un cértel, asi como demostrar la responsabilidad de los au-
tores39. Esto Ultimo representaba una desventaja para las autoridades, las cuales solo
contaban con las herramientas tradicionales de investigacion y sancién basadas en un

37 ZEGARRA, Diego. El programa de clemencia en el ambito de la defensa de competencia peruano. In:
Memorias del XIV Congreso de ASIER. Medellin: ASIER, 2019. p. 5.

38 DOMENECH, Gabriel. Roma Delatoribus Praemiat: La denuncia en el derecho publico. In: DIEZ, Juan José
(Coord.). Funcién Inspectora. Madrid: INAP, 2013. p. 171-187

39 En base a lo sefialado en los numerales precedentes, coincidimos con el planteamiento de NAVAJAS, Miguel. El
estatuto juridico de la denuncia administrativa: la introduccion del programa de clemencia en el procedimiento
sancionador. In: HUERGO, Alejandro (Dir.). Problemas actuales del derecho administrativo sancionador.
Madrid: lustel, 2018. p. 187; para quien el programa de clemencia justifica su operacion porque permite
desmantelar las practicas que obstruyen o limitan la libre competencia, en lugar de priorizar la imposicion de
sancién, dado que el beneficio resultante de desmantelar carteles es muy superior al interés que pueda suponer
sancionar financieramente a las empresas que hayan cooperado con las autoridades de competencia.
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enfoque punitivo40. Jiménez4 sostiene que son tres las dificultades que se presentan
por mantener este tipo de esquema:
- Dificultad para obtener pruebas documentales;
- Las limitaciones de las autoridades de competencia en lo que respecta a los
recursos con los que cuenta;
- Limitado efecto disuasorio de la sanciéon como otro de las debilidades del
esquema tradicional.
En cuanto a la finalidad del programa de clemencia4?, cabe indicar que la misma se
fundamenta en:
+ La desestabilizacion de carteles existentes.
- Ladisuasion de formacién de nuevos carteles.
+ Lareducciéon de costos del proceso persecutorio.
- Tratamiento de las medidas de proteccién para los colaboradores
Un aspecto importante en su implementaciéon esta relacionado a las medidas de
proteccién para los colaboradores. Por ese motivo, el programa de clemencia dispone
los siguientes mecanismos de proteccion.43

3.4.1. La autonomia y confidencialidad el expediente del programa de cle-
mencia

La primera medida que se adopta cuando se recibe una solicitud de clemencia, es
dotar de autonomia a dicha solicitud y tramitarlo en un expediente aparte. Esta opcion
se orienta a proteger la confidencialidad de la informacién, toda vez, que su revela-
cién podria advertir a los presuntos responsables y ello conllevaria al fracaso de las
investigaciones.

40 JIMENEZ, Fernando. La persecucién de los cérteles: la politica de clemencia. In: MARTINEZ-LAGE, Santiago;
PETITBO | JUAN, Amadeu (Coord.). La modernizacién del derecho de la competencia en Espafia y en la
Union Europea. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 132- 134.

41 Seguimos el planteamiento de JIMENEZ, Fernando. La persecucién de los cérteles: la politica de clemencia.
In: MARTINEZ-LAGE, Santiago; PETITBO | JUAN, Amadeu (Coord.). La modernizacién del derecho de la
competencia en Espaia y en la Union Europea. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 133, para quien, debido a la
dificultad de obtener pruebas, las autoridades se ven en la necesidad de recurrir a la prueba de presunciones,
de forma que tras la investigacion se llegue a la conclusion de que la Unica explicacion légica sea por inferencia
o deduccioén. Sin embargo, esta préctica no resulta la mas idénea y legitima para destruir la presuncién de
inocencia del imputado.

42 MOLINA, Juliana. Hacia la implementacion de un programa de clemencia en Colombia. Revista Derecho
Competencia. Bogota, vol. 5, n. 5, p. 646, ene./dic. 2009.

43 Sobre este particular, esimportante seguir lo sefialado por GUZMAN, Clara. El Programa de clemencia en el
sistema espafiiol de defensa de la competencia: una vision practica. Working paper IE-Law School (AJ8-188).
Madrid: Centro de Estudios Europeos, 2012. p. 7; para quien la autoridad debe garantizar la confidencialidad de
la solicitud de clemencia y de la informacidn presentada, asi como el anonimato del solicitante de clemencia.
En ese sentido, es confidencial el hecho mismo de la presentaciéon de una solicitud de clemencia, junto con
todos los datos o documentos que acompaiien a dicha solicitud y que también se consideran de caracter
confidencial.
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La confidencialidad y autonomia de la informacion contenida en el expediente es
una medida que ha tenido tratamiento en las legislaciones de otros paises. Por ejem-
plo, esto Ultimo se ve reflejado en el articulo 2.2.2.29.4.4 del Decreto 1074 de 201544 de
Colombia.

Del mismo modo, en el acapite IV de la Guia de Inmunidad de México dispone que
solo los servidores publicos tendran acceso y conocimiento a las solicitudes de inmuni-
dad, ya que, estos expedientes son confidenciales4s. También es posible observar este
mecanismo en el acapite 81 de la Guia de Delacion Compensada4s y en el numeral a)
del articulo 39 del Decreto Ley 211 de Chile47.

Como se observa, la confidencialidad y autonomia del expediente donde se recoge
la solicitud del colaborador ha sido incorporado como parte del programa de clemen-
cia en diversas legislaciones, lo cual evidencia su importancia y necesidad en la confi-
guracion del mismo.

3.4.2. Lareservade laidentidad de los colaboradores

La segunda medida se orienta mas a la proteccion de la integridad de las personas.
Para conseguir este fin, se reserva la identidad de los colaboradores, asi como, también
se hace lo mismo con la informacién que sirva para deducir su identidad. Esta medida
evita que los demds imputados sepan quién es el colaborador y preserva la tranquili-
dady seguridad de este ultimo.

Con la finalidad de mantener la reserva del colaborador, la autoridad puede re-
currir al uso de varios métodos que aseguren el cumplimiento de esta tarea. La forma
mas comun, y que tiene bastante éxito en el dmbito penal, es el uso de cédigos o
claves para referirse al colaborador, de quien solo las autoridades conoceran su ver-
dadera identidad.

La reserva de la identidad es una preocupacion que ha sido atendida, también, por
otras legislaciones como la chilena, la cual resalta la importancia de mantener en re-
serva la identidad de los colaboradores48. El mismo tratamiento dado en la ley chilena

44"(...) Articulo 2.2.2.29.4.4. Expediente separado por cada solicitud de beneficios. Cada solicitud de beneficios
por colaboracién se trasmitira en expediente separado del que corresponda a la investigacion (...)"

45 “I\/, CONFIDENCIALIDAD Y RESGUARDO DE LA IDENTIDAD DEL SOLICITANTE

(...)

En este sentido, durante el trdmite de las solicitudes y la investigacién, solo tendrén acceso a los expedientes
de tramite de las solicitudes de inmunidad los servidores publicos de la DGIPMA asignados y el titular de la
Autoridad Investigadora, pues dichos expedientes son confidenciales (...)"

46 “(...) 81. Confidencialidad. En resguardo de la eficacia de sus investigaciones, la FNE mantendra en
confidencialidad la existencia de la Solicitud de Beneficios (...)"

47(...) Asimismo, el Fiscal Nacional Econémico podra disponer de oficio o a peticion del interesado, que ciertas
piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, siempre que tengan por objeto proteger la identidad
de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al articulo 39 bis (...)"

48 “Articulo 39°.- El Fiscal Nacional Econémico, en el ejercicio de sus funciones, sera independiente de todas
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se presenta en su Guia de Delacion Compensada en donde sefiala que “se protegerd la
identidad de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en el marco
de la solicitud de beneficios (...)".

En la normativa mexicana también cobra realce la importancia de mantener en re-
serva la identidad de los colaboradores, tal como queda registrado en el acapite IV, el
cual senala que “(...) el solicitante puede estar seguro de que la COFECE mantendrd con
cardcter de confidencialidad la identidad de los agentes econémicos que pretendan ingre-
sar al Programa (...)".

Conforme a lo expuesto, queda patente la importancia que tiene la conservacion
de laidentidad del colaborador en la legislaciéon comparada a efectos de que este no se
vea expuesto a una situacion desventajosa ni que su develacion socave la eficacia del
programa de clemencia, el cual se nutre, fundamentalmente, de la informacién deriva-
da de los colaboradores.

4. SEMEJANZAS ENTRE LA FIGURA DE LA COLABORACION
EFICAZY EL PROGRAMA DE CLEMENCIA

Ambas figuras, a pesar de ser aplicadas en ambitos juridicos diferentes, guardan
similitudes en cuanto a su configuracion, funcionamiento y finalidades.

4.1. CONFIGURACION DE AMBAS FIGURAS

La colaboracién eficaz y el programa de clemencia son mecanismos o herramien-
tas para combatir, de manera eficaz, actuaciones contrarias al ordenamiento juridico.
Ambas se sustentan en la participacién de un delator que brinda informacion privile-
giada, oportunay relevante a cambio de recibir una exencion en sus sanciones penales
o administrativas.

4.2. OBJETIVOS EN COMUN

El objetivo de la colaboracion eficaz y el programa de clemencia es tener acceso a
informacién util, pero de dificil acceso para las autoridades. Por ello, el rol del delator es
esencial, ya que, siendo este parte de la organizacién infractora o delictiva, cuenta con
informacién sobre la composicion, el funcionamiento, las identidades de los autores y

las autoridades y tribunales ante los cuales actue. Podrd, en consecuencia, defender los intereses que le estdn
encomendados, en la forma que estime arreglada a derecho, seguin sus propias apreciaciones.

seran atribuciones y deberes del Fiscal Nacional Econémico:

a) (...) El Fiscal Nacional Econédmico (...) podra disponer que las investigaciones que se instruyan de oficio
o en virtud de denuncias tengan el caracter de reservadas (...) siempre que tengan por objeto proteger la
identidad de quienes hayan efectuado declaraciones o aportado antecedentes en conformidad al articulo 39
bis, o que contengan férmulas, estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya, revelacion
pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, o resguardar la eficacia de
investigaciones de la Fiscalia (...)"
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las actividades ilicitas que hayan sido cometidas. De ahi que se premie al colaborador
con la exencion o reduccién de su sancién, toda vez que, posibilitard el desmantela-
miento de toda la organizacion.

4.3. DISENO Y FUNCIONAMIENTO DE LA COLABORACION
EFICAZ Y EL PROGRAMA DE CLEMENCIA

El programa de clemencia y la colaboracion eficaz funcionan en base a una légica
de incentivos para las personas que formen parte de estas organizaciones criminales
o carteles. De lo que se trata es de moldear un esquema de incentivos suficiente-
mente atractivo para alentar a que las personas se acojan a estos procedimientos de
colaboracion.

Asi, el establecimiento de incentivos adecuados en la estructura de cada uno de
dichos mecanismos para que los delatores prefieran dichas herramientas sobre otras
que también aporten beneficios, es de vital analisis en la formulacién de las mismas.
Por ejemplo, en el caso peruano, el Capitulo Ill del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas — Decreto Legislativo N° 1034, aproba-
do mediante Decreto Supremo N° 030-2019-PCM, regula el Compromiso de Cese y la
Solicitud de Exoneracién de Sancién. Sobre el primero, el articulo 2549 de dicha norma
sefala que el Compromiso de Cese se presenta luego de iniciado el procedimiento o
notificada la imputacién de cargos, y podra realizarse de manera individual o conjunta,
y el objetivo es lograr la terminacién anticipada del procedimiento a cambio de medi-
das correctivas que contrarresten los efectos de la conducta infractora.

Sobre el segundo, el Programa de Clemencias° se sustenta en la regulacion de la
Solicitud de Exoneracion de Sancion, contenida en el articulo 265" del citado Texto

49 “Articulo 25.- Compromiso de Cese.-

25.1. Dentro del plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles contados desde la fecha de notificacion de la
imputacién de cargos o resolucién de inicio del procedimiento, los investigados podran ofrecer, de manera
individual o conjunta, un compromiso de cese referido a la terminacién anticipada del procedimiento
administrativo sancionador a cambio de implementar medidas correctivas eficaces para contrarrestar los
efectos de la conducta infractora.

25.2. La solicitud de compromiso de cese se tramitard como cuestiéon incidental, siendo accesoria del
expediente principal.

()

50 A fin de dotar de mayor predictibilidad al mecanismo el Indecopi ha emitido una guia del Programa de
Clemencia, la misma que desarrolla el contenido de la solicitud de exoneraciéon de sancién. Al respecto,
véase INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL - INDECOPI. Guia de Programa de Clemencia. Lima: INDECOPI, 2017.

51 “Articulo 26.- Exoneracion de sancion.-

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

26.2. La solicitud de exoneracion de sancién se presentara por escrito y sera tramitada, en un expediente
confidencial, de conformidad con el siguiente procedimiento:

()
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Unico Ordenado. Como ha sido regulada, por un lado, la solicitud se presenta de ma-
nera independiente, por lo que no se aceptan solicitudes conjuntas que consideren a
mas de un agente econémico involucrado52, situacion que desde ya puede influir en la
eleccion de dicho mecanismo o, por el contrario, de un Compromiso de Cese. Por otro
lado, la oportunidad para presentar una solicitud considera que ésta se presenta antes
del inicio del procedimiento sancionador, aportando pruebas sobre la existencia de la
practica colusoria.

El disefio de cada uno de los mecanismos premiales debe considerar, entre otras,
dos perspectivas:

« Un analisis de coherencia interna, la misma que implicard que cada uno de
los elementos de la estructura y regulaciéon del mecanismo premial promue-
ven y sustentan el objetivo del mismo. Por ejemplo, tanto la colaboracion
eficaz como el programa de clemencia tienen como objetivo la obtencion de
informacién relevante para la investigacion de delitos o infracciones admi-
nistrativas. Asi, la requlacién de los mismos debe servir y reforzar la calidad
y pertinencia de dicha informacién, estableciendo recompensas adecuadas
por ello. Cualquier elemento que desvie la atencion de dicho objetivo desna-
turaliza en si mismo la herramienta.

- Unanalisis de coherencia sistematica, la misma que implicara que el mecanis-
mo premial analizado no colisione ni sustituya los objetivos de otro régimen
de beneficios o, en general, figura legal. Ello garantiza que se establezcan los
incentivos correctos en los agentes econémicos para preferir un mecanismo
sobre otro, alineado al objetivo de su existencia.

4.4. NIVELES DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION

Las medidas de proteccion referentes a la confidencialidad del expediente y la re-
serva de la identidad de los colaboradores se encuentran incorporadas tanto en la co-
laboracion eficaz y el programa de clemencia.

La razon de su inclusion en el disefio de ambas figuras reside en la necesidad de
ofrecerle garantias de seguridad al colaborador, ya que, su integridad puede correr
riesgo en caso se llegue a descubrir su identidad. Sobre este punto, conviene traer a
colacion lo declarado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto
Norin Catrimdn y otros vs. Chile53.

En dicho caso, la Corte expresé que la utilizacion de estas medidas de proteccion
no era contraria a los derechos fundamentales y garantias procesales reconocidas en

52 INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL - INDECOPI. Guia de Programa de Clemencia. Lima: INDECOPI, 2017. p. 26.

53 Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C N° 279, fundamentos juridicos 245-247.
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la Convencion Americana de Derechos Humanos, en la medida que los Estados deben
buscar alternativas que sean propicias al cumplimiento de sus finalidades.

Con todo, en ambas figuras, cobra realce los mecanismos de proteccion; sin embar-
go, depende mucho de qué grado de fortalecimiento se les dote a estas figuras en el
diseiio final para advertir si el nivel de proteccién es el mismo en el dmbito penal y en
el administrativo.

5. CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES

Los mecanismos premiales ofrecen una serie de beneficios frente a la investigacién
exclusiva de los hechos por parte del propio Estado, tales como eficiencias en los costos
administrativos de investigacién, costos de especializacion en la conducta a analizar o,
simplemente, acceso a informacién que no podria ser obtenida sino fuese a través de
un delator.

Reforzar la claridad y predictibilidad de los mecanismos premiales permitira hacer
frente alos nuevos retos que hoy en dia se nos presentan dado el perfeccionamiento de
las técnicas para infringir normas penales y administrativas. Entonces, en la formulacion
de los mecanismos premiales deben considerarse los incentivos de los investigados y
garantizar su acceso y participacion.

Como vimos, el establecimiento de un mecanismo premial debe contar con un ana-
lisis de, por lo menos, coherencia interna y sistematica, y en ambos casos no se debe
perder de vista el objetivo del mismo. Toda regulacién y aplicaciéon del mismo debe re-
forzar su objetivo, enviando sefales a los investigados de las ventajas que ofrece frente
a las sanciones asociadas a la conductailicita sin dicho mecanismo.

Ahora bien, resulta importante garantizar la confidencialidad y reserva de identi-
dad de los delatores. Asi, por ejemplo, en el Derecho Penal se emplean reservas de
identidad mediante el uso de cédigos, situacion que, de forma analoga para el Derecho
Administrativo, no vulneraria el derecho a la contradiccion de los acusados si en la in-
vestigacion se ofrece el acceso a las declaraciones y documentos sustentatorios. En la
busqueda de la verdad material en el dmbito administrativo, no es la mera declaracién
del delator lo que busca satisfacer a aquella, sino las pruebas que acrediten las declara-
ciones que hace el investigado respecto de los hechos.

Como anotacion final podemos indicar que, a fin de incentivar el acceso a la co-
laboracién eficaz y a los programas de clemencia, se debe dotar de seguridad a las
bases de datos donde se almacene y administre esta informacién. Por ejemplo, y so-
bre la seguridad de bases de datos que contengan datos personales, la vigente Ley
de proteccion de datos personales, Ley N° 29733, en su articulo 34, cred el Regis-
tro Nacional de Proteccion de Datos Personales a cargo de la Autoridad Nacional de
Proteccion de Datos Personales, a fin de, entre otros, inscribir los bancos de datos
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personales de administracién publica o privadas4. A su vez, dicha ley en su articulo
9 regula el Principio de Seguridad, el mismo que impone la obligacion a los titula-
res publicos y privados de los bancos de datos y responsables de su tratamiento, de
“adoptar las medidas técnicas, organizativas y legales necesarias para garantizar la
seguridad de los datos personales. Las medidas de seguridad deben ser apropiadas y
acordes con el tratamiento que se vaya a efectuar y con la categoria de datos perso-
nales de que se trate”ss.

El actual Reglamento de la Ley N° 29733, Ley de Proteccién de Datos Personales, fue
aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-2013-JUS. En su articulo 1056, comple-
menta el desarrollo del Principio de Seguridad de la ley e indica que se busca evitar, la
adulteracion, pérdida y desviaciones de informacién, sean éstas generadas de manera
intencional o no, producto del factor humano o medio técnico empleado. Con ello se
muestra la relevancia de proteger las bases de datos que contengan datos personales y
garantizar la integridad de las mismas.

Mientras que el banco de datos no se encuentre en los supuestos de exclusién de la
Ley de Proteccidn de Datos Personales57, los organismos publicos deben velar por con-

54 “Articulo 34. Registro Nacional de Protecciéon de Datos Personales

Créase el Registro Nacional de Proteccion de Datos Personales como registro de caracter administrativo a cargo
de la Autoridad Nacional de Proteccidon de Datos Personales, con la finalidad de inscribir en forma diferenciada,
a nivel nacional, lo siguiente:

1. Los bancos de datos personales de administracién publica o privada, asi como los datos relativos a estos
que sean necesarios para el ejercicio de los derechos que corresponden a los titulares de datos personales,
conforme a lo dispuesto en esta Ley y en su reglamento.

El ejercicio de esta funcién no posibilita el conocimiento del contenido de los bancos de datos personales
por parte de la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales, salvo procedimiento administrativo
en curso.

2. Las comunicaciones de flujo transfronterizo de datos personales.

3. Las sanciones, medidas cautelares o correctivas impuestas por la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales conforme a esta Ley y a su reglamento.

Cualquier persona puede consultar en el Registro Nacional de Proteccion de Datos Personales la existencia de
bancos de datos personales, sus finalidades, asi como la identidad y domicilio de sus titulares y, de ser el caso,
de sus encargados”.

55 “Articulo 9. Principio de seguridad

El titular del banco de datos personales y el encargado de su tratamiento deben adoptar las medidas técnicas,
organizativas y legales necesarias para garantizar la seguridad de los datos personales. Las medidas de
seguridad deben ser apropiadas y acordes con el tratamiento que se vaya a efectuar y con la categoria de
datos personales de que se trate.”

56 “Articulo 10.- Principio de seguridad.

En atencién al principio de seguridad, en el tratamiento de los datos personales deben adoptarse las medidas
de seguridad que resulten necesarias a fin de evitar cualquier tratamiento contrario a la Ley o al presente
reglamento, incluyéndose en ellos a la adulteracion, la pérdida, las desviaciones de informacion, intencionales
0 no, ya sea que los riesgos provengan de la acciéon humana o del medio técnico utilizado.”

57 "Articulo 3. Ambito de aplicacién

La presente Ley es de aplicacién a los datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en bancos
de datos personales de administracion publica y de administracion privada, cuyo tratamiento se realiza en el
territorio nacional. Son objeto de especial proteccion los datos sensibles.

Las disposiciones de esta Ley no son de aplicacion a los siguientes datos personales:
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tar con el registro>8 correspondiente ante la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos
Personales y dotar de seguridad a los bancos de datos. Dichas condiciones podran ser
fiscalizadas por la autoridad administrativa ya sea por iniciativa directa o por denuncia
de cualquier entidad publica, persona natural o juridica.
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