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Resumen ejecutivo

El presente trabajo de investigacion persigue la finalidad de proponer los aspectos
principales cubiertos por un programa de cumplimiento de la regulaciéon peruana de
libre competencia. El estudio de los aspectos principales implica una revision detallada
de bibliografia especializada del ambito juridico, asi como del campo académico de la
gestion de negocios y de la ética empresarial. Asi, primero se realiza una evaluacion
de los estandares internacionales para el marco general de los programas de
cumplimiento. La guia ISO 19600 de Sistemas de Gestion de Cumplimiento, asi como
las publicaciones de la Society of Corporate Compliance and Ethics y de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, nos brindan un marco
de referencia para entender qué es un programa de cumplimiento y como debe
gestionarse. Asimismo, se hace una comparacion de las propuestas chilena, brasilera
y peruana de los aspectos principales de un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia. Los aspectos clave para la implementacion de un
robusto programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia son bastante
similares para las autoridades de Chile y Brasil. En Perd, las resoluciones 078-
2016/CLC-INDECOPI y 01 0-2017/CLC-INDECOPI nos dan un alcance de las
expectativas de la autoridad peruana respecto a los programas de cumplimiento.
Finalmente, se realiza un analisis de los alcances y limitaciones de un programa de

cumplimiento de la regulacién peruana de libre competencia.
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Introducciéon

En el Pert contamos con la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
compuesta por el Decreto Legislativo 1034 y también por el Decreto Legislativo 1205
gue establece maodificaciones al primero. El Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccibn de la Propiedad Intelectual, INDECOPI, es la
autoridad encargada de su cumplimiento. Especificamente, la Comision de Defensa
de la Libre Competencia, CLC, es el d6rgano que resuelve los procedimientos
sancionadores por conductas anticompetitivas en primera instancia, mientras que el
Tribunal de INDECOPI es el responsable de su resolucion en segunda instancia
(Decreto Legislativo N° 1034, 2008).

La normativa peruana también contempla el Decreto Legislativo No 1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal, donde se prohiben y sancionan los actos de
competencia desleal y las infracciones a las normas que regulan la publicidad
comercial. La Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal es el 6rgano
facultado para la aplicacién de dicha normativa. Cabe resaltar que en el presente
trabajo de investigacion no se abordara la normativa de competencia desleal, pues nos
enfocaremos en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, LRCA.

En los dltimos afios, la autoridad especializada ha demostrado mayor interés en
identificar y sancionar las practicas anticompetitivas, por ello se puede observar una
mayor asignacion de recursos a la persecucion de carteles. Ademas, recientemente,
el presidente de INDECOPI, Ivo Gagliuffi, ha manifestado su interés en desarrollar
“‘una guia para la implementacion de programas de compliance contra la colusion”

(Semana Econdmica, 2017).

Sin duda alguna, INDECOPI ha venido desarrollando importantes esfuerzos para la
promocién de conductas alineadas a la LRCA. Desde el afio 2013, celebra foros y
conferencias anuales por el Dia de la Competencia de Perd, con la presencia de
ponentes internacionales. Ademas, periédicamente realiza estudios, informes y
recomendaciones a organismos gubernamentales con el fin de promover un
desempefio de mercado mas eficiente y competitivo. Entre sus acciones dirigidas al
publico empresarial, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia aprobo,
mediante Resolucion N°059-2017/CLC-INDECOPI, la Guia del Programa de

Clemencia, donde se establecen los lineamientos, plazos, condiciones y limitaciones



para tramitar solicitudes de exoneracién o reduccion de sancidon por acuerdos

anticompetitivos.

La autoridad ha demostrado diligencia en la promocién de la LRCA y en la sancién de
conductas anticompetitivas, pero ¢qué ha ocurrido con las empresas? Todo parece
indicar que dichos agentes econdmicos han tomado una actitud pasiva frente al
dinamismo de INDECOPI, pues desde el sector privado no han surgido iniciativas

organizadas orientadas a promover el entendimiento y cumplimiento de la normativa.

Frente a este escenario, surge la siguiente pregunta de investigacién: ¢Cuales
deberian ser los aspectos principales cubiertos por un programa de cumplimiento de la

regulacion peruana de libre competencia?

Antes de responder a esta interrogante, cabe precisar la importancia y los beneficios
de implementar voluntariamente un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia. Desde el sector privado, el beneficio va mas alla de lograr cumplir con la
normativa vigente; al invertir en un programa de cumplimiento, las empresas fortalecen
su gestion de riesgos y mejoran las relaciones con los grupos de interés (Mitchel,
2011). Ademas, al descubrirse una conducta anticompetitiva, la autoridad puede
considerar que la implementacion de un programa de cumplimiento es un factor

atenuante.

Al cierre de la investigacién, en el Perd, la CLC adn no ha tratado ningdn asunto
contencioso en el que las partes investigadas hayan argumentado como parte de su
defensa la implementacion de un programa de cumplimiento, pero esta situacion si se
ha dado en otros paises. En el caso espafiol, la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, CNMC, ha emitido al menos una resolucién donde reconoce que la
implementacién de programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia
es un factor atenuante y, en consecuencia, las sociedades que lo implementen gozan

de una reduccion en el célculo de la sancién impuesta (Saiz, 2016).

Por su parte, el Departamento de Justicia de Estados Unidos ya se ha pronunciado y
ha manifestado su posicion respecto a los aspectos que configuran un programa de
cumplimiento efectivo en el &mbito de libre competencia. Asi, en el afio 2015, con el
caso Kayaba aplicé una penalidad reducida de 62 mil dolares, en lugar de aplicar una
sancion de entre 100 a 200 mil ddlares. Dicha reduccién provino del andlisis del

programa de cumplimiento implementado por la empresa Kayaba, la cual enfrentd
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cargos por coludirse con sus competidores para la fijar precios. Luego de una
exhaustiva investigacion, el Departamento de Justicia afirmé que el programa era
exitoso por diversos factores, entre los que se encuentran: el involucramiento efectivo
de la alta direccién, la ejecucion de entrenamientos presenciales personalizados, la
implementacién de un sistema de denuncia anénimo, la ejecucion de monitoreos y
auditorias frecuentes, la aplicacion de medidas disciplinarias para colaboradores
infractores y la definicién de requerimientos de pre-aprobacién para las iniciativas que

pudieran generar contacto con competidores (Mendes y Carvalho, 2017).

Desde la perspectiva de las autoridades, este tipo de programas de cumplimiento tiene
el mayor potencial con respecto a la prevencion y deteccién de acuerdos colusorios
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, 2011). Ademas, el
financiamiento de los programas de cumplimiento es responsabilidad de las empresas
que implementan, lo que significaria un ahorro en los costos para las autoridades
fiscalizadoras (Griffith, 2016).

Por ejemplo, en Chile, el ex presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, Tomas Menchaca, sefiala que durante su gestion “se dictdé sentencia en
el mercado de asfaltos, sancionando una colusién cuya investigacion se habia iniciado
por la denuncia interna de un ejecutivo realizada en el marco de un programa de
cumplimiento, lo que provocé también la presentacion de una solicitud de delacién
compensada” (2016, p. 9). Es decir, la aplicacion proactiva de un programa de
cumplimiento resulté beneficiosa para la autoridad nacional chilena, en tanto permitié
detectar conductas anticompetitivas, asi como para la empresa que pudo acogerse a

la delacién compensada.

Si bien algunos autores cuestionan la eficacia de los programas de cumplimiento
argumentando que las empresas implicadas en carteles usualmente saben que su
conducta es ilegal y que el personal de mayor rango suele estar directamente
involucrado (Stephan, 2009), los organismos internacionales han reconocido su
relevancia para preservar la competencia en el mercado. Asi, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, OCDE, ha sefialado que los programas de
cumplimiento de la competencia tienen el mayor potencial con respecto a la

prevencion y el descubrimiento de carteles (OCDE, 2011).

En general, las autoridades, la academia y el sector privado reconocen el valor de

implementar programas de cumplimiento en materia de libre competencia. Ahora, para
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definir cudles deberian ser los aspectos principales cubiertos por dicho programa,
podemos referirnos a los estandares internacionales cominmente aceptados, asi
como a las buenas practicas de paises latinoamericanos y principalmente a los
antecedentes que tenemos en Peru. La guia 1ISO 19600:2014 de Sistemas de Gestion
de Cumplimiento, asi como las publicaciones de la Society of Corporate Compliance
and Ethics nos brindan un marco de referencia para entender qué es un programa de

cumplimiento y cédmo debe gestionarse.

Respecto al cumplimiento de la normativa de libre competencia, la OCDE sefala que
la eficiencia, el liderazgo, la capacitacion, la educacion, la informacién y la debida
diligencia son aspectos clave para el éxito de dichos programas (OCDE, 2011).
Ademas, INDECOPI ha emitido importantes resoluciones en las que se contempla la
implementacion de un programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia

como medida correctiva.

Igualmente, resulta Gtil considerar las buenas practicas de promocion de la libre
competencia que observamos en nuestros paises vecinos, como es el caso chileno. El
sistema de derecho de competencia de Chile ha demostrado resultados positivos y
eficientes (Aglero, 2016). Es mas, La Fiscalia Nacional Econdémica, FNE, de dicho
pais ha desarrollado y ha difundido publicaciones de utilidad respecto a temas
sensibles en el derecho de la competencia como la guia titulada “Programas de

Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia”.

Brasil es otro referente en Latinoamérica, pues a inicios del afio 2016 el Consejo
Administrativo de Defensa Econdmica, CADE, emitié una “Guia para Programas de
Compliance de Competencia”. La publicacion se realizé en didlogo permanente con
la sociedad civil y contdé con la revisibn de organismos internacionales, como el
American Bar Association, colegio de abogados de membresia voluntaria de Estados

Unidos.

A partir de la revision y andlisis de las buenas practicas de paises latinoamericanos,
asi como de las resoluciones de INDECOPI del primer semestre del afio 2017 y de los
estandares internacionales, se propone que un programa de cumplimiento de la
regulacion peruana de libre competencia comprenda cinco aspectos clave, los cuales

describimos a continuacion:



a) lIdentificacion y evaluacion de riesgos
Consiste en conocer a profundidad el mercado en el que patrticipa la empresa y el
grado de influencia que ejerce en el mismo, asi como en relevar procesos y
actividades de negocio relacionadas a los comportamientos mencionados en la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, principalmente:

¢ Fijacion de precios

¢ Fijacion de condiciones comerciales o de servicio

e Limitantes a la produccion o a las ventas

e Tratamiento de clientes y proveedores

e Presencia de negocio en zonas geograficas

e Atencién de licitaciones, concursos y otras modalidades de contratacion publica

e Participacién en gremios y asociaciones

¢ Relacionamiento con competidores.

Luego de recabar dicha informacion se deberia identificar en qué procesos y
actividades de negocio existe la posibilidad de comision de conductas
anticompetitivas. Los riesgos identificados seran utilizados para formalizar los
componentes del programa, asi como para priorizar los esfuerzos necesarios con el
objetivo de lograr su efectividad (SCCE, 2015).

b) Prevencion de conductas anticompetitivas
Para prevenir conductas anticompetitivas es necesario definir politicas y
procedimientos orientados a alinear las practicas de negocio al marco regulatorio de la
libre competencia. De esta forma, la empresa declara su compromiso con la eficiencia
de mercado y con el bienestar del consumidor; entre las principales politicas y
procedimientos a implementar se encuentran:

e Politica de Libre Competencia

e Politica de Definicion de Precios

e Politica de Relacionamiento con Competidores

e Politica de Participacion en Gremios y Asociaciones

e Politica de Relacionamiento con Clientes

e Procedimiento para la Atencién de Visitas de Inspeccién de INDECOPI

¢ Procedimientos para el Otorgamiento de Promociones y Descuentos



Es esencial que los directivos, socios y trabajadores de la empresa conozcan dicho
compromiso y estén familiarizados con las politicas y procedimientos desarrollados. Se
requiere de una capacitacion que enfatice “las consecuencias, tanto corporativas como
personales, de infringir la normativa en materia de libre competencia, asi como los
beneficios existentes por colaboracién con la autoridad” (Resolucién 01 0-2017/CLC-
INDECOPI).

c) Deteccion y monitoreo de la conducta empresarial

De la misma forma, resulta de utilidad implementar un sistema de denuncias que
permita a los trabajadores informar a la empresa de situaciones irregulares. Lo mas
recomendable es que las caracteristicas principales de dicho sistema sean la
independencia y el anonimato (Mont, 2014), de forma que no se tomen represalias

contra las personas que reporten posibles incumplimientos.

Adicionalmente, es necesario implementar sistemas que permitan un monitoreo activo
para detectar incumplimientos. Entre las acciones de monitoreo a realizar se
encuentran las entrevistas regulares, de preferencia sin previo aviso, a los
trabajadores que gocen de poder de toma de decisiones respeto a comercializacion,
definicion de precios y ventas. Estas auditorias pueden ser informales y deberian
incluir una revisién de los archivos de impresos y digitales, asi como una discusién
acuciosa sobre cualquier comunicacion verbal o escrita con los competidores

(American Bar Association, 2005).

d) Respuesta frente aincidencias e incumplimientos

Los sistemas de denuncia y de monitoreo permiten identificar situaciones frente a las
cuales se debe reaccionar. En consecuencia, es necesario que la empresa defina un
procedimiento de actuacion para investigar reportes de posibles incumplimientos, asi
como para informar a INDECOPI de las conductas anticompetitivas detectadas y
adherirse a su Programa de Clemencia. Si bien un programa de cumplimiento puede
conducir a la deteccién de una infraccion, es necesario que este hecho sea
denunciado a las autoridades evitando que la empresa oculte o destruya las pruebas
de la infraccion (Wils, 2013).

De la misma forma, se sugiere recompensar a los informantes de conductas
anticompetitivas, pues ello tiene un impacto disuasivo y de reduccion en los costos de

aplicacion de la regulacién de competencia (Spagnolo, 2006).



e) Respaldo institucional
En la linea de lo mencionado anteriormente, la efectividad del programa de
cumplimiento esta sujeta a su respaldo institucional a nivel interno y externo. Por ello,
se propone que un programa de cumplimiento de la regulacion peruana de libre
competencia se asegure de:

i. Contar con la retroalimentacion de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia. Las resoluciones 078-2016/CLC-INDECOPI y 01 0-2017/CLC-
INDECOPI mencionan que los programas deben contar con la aprobacion de
dicho 6rgano.

ii. Contar con el respaldo del maximo 6rgano de gobierno; por ejemplo, la
jurisprudencia norteamericana recomienda que la junta de accionistas sea
consciente de dichos programas y que esté involucrada en los mismos
asegurando que funcionen correctamente (Waller, 2011).

iii. Designar a un responsable formal del programa de cumplimiento al interior de

la empresa.

Como se veréa en el desarrollo del documento, el problema de investigacion subyace a
los retos que enfrentan los programas de cumplimiento libre competencia. Por un lado,
se encuentra la necesidad de contar con mecanismos que prueben su efectividad y
por otro lado, la dificultad de controlar la conducta individual de aquellas personas que

actlan en nombre de la empresa y que podrian incurrir en un acto ilegal.

Como es de esperarse, el analisis de los aspectos principales que deberian ser
cubiertos por un programa de cumplimiento de la regulacibn peruana de libre
competencia implica una revisién detallada de bibliografia especializada del ambito
juridico, asi como del campo académico de la gestion de negocios y ética empresarial.
Finalmente, a modo de conclusiones se detallaran los principales hallazgos del trabajo

de investigacion y su correlacion con la hipétesis planteada.



CAPITULO I:

CUMPLIMIENTO Y LIBRE COMPETENCIA: PRINCIPALES CONCEPTOS
1.1 Libre Competencia en el Peru
En el Perd la normativa de libre competencia ha seguido un modelo de caracter
publico o administrativo con raices en el sistema de derecho europeo continental; asi
la aplicacion de las normas de libre competencia corresponde a autoridades
administrativas que pueden actuar de oficio o a peticion de parte (Ortiz-Baquero y
Solano-Osorio, 2016). La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, LRCA,
que esta compuesta por el Decreto Legislativo 1034 y por el Decreto Legislativo 1205,
procura que en los procesos competitivos que se desarrollan en el mercado exista la

maxima competencia posible o una competencia efectiva en beneficio del interés
general (Stucchi, 2008).

Es asi, que “la LRCA se aplica sobre las conductas contrarias a la libore competencia,
desde un enfoque de primacia de la realidad” (Stucchi, 2008, p.314). Tanto el abuso
de posicion de dominio, asi como las practicas colusorias horizontales y verticales
constituyen conductas anticompetitivas, las cuales pueden considerarse prohibiciones

absolutas o relativas.

Cuando se trata de prohibiciones absolutas, basta con verificar la existencia de la
infraccion administrativa para que INDECOPI pruebe la existencia de la conducta; en
los casos de prohibicion relativa, la verificacion de la existencia de la infraccion
administrativa requiere que se pruebe la existencia de la conducta y su efecto negativo
para la competencia y el bienestar de los consumidores (Decreto Legislativo N° 1034,
2008).
anticompetitivas y sus caracteristicas, de acuerdo a sefialado en el Decreto Legislativo
N° 1034

A manera de sintesis, a continuacion, se explican las conductas

Tabla 1: Descripcion de conductas anticompetitivas

Conductas anticompetitivas

Practicas colusorias

horizontales

Practicas colusorias

verticales

Abuso de posicion

de dominio

Definicién

Se presenta cuando

los agentes

Se presenta cuando

los agentes

Se presenta cuando

un agente
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econdmicos
competidores entre si
realizan acuerdos,
decisiones,

recomendaciones o

practicas

concertadas,
ocasionando una
restriccion,
impedimento o]

falseamiento de la

libre competencia.

econdmicos que

operan en planos
distintos de la cadena
de

distribucién o]

produccién,

comercializacion,
realizan acuerdos,
decisiones,

recomendaciones o

practicas

concertadas,
ocasionando una
restriccion,
impedimento o]
falseamiento de la

libre competencia.

Al menos uno de los

agentes econdmicos

debe
de

posicion de dominio

involucrados
contar  gozar
en el mercado
relevante para que se
pueda configurar una
practica colusoria

vertical.

econdmico, que

ostenta una posicion

dominante en el
mercado relevante,
restringe la

competencia
obteniendo beneficios
y perjudicando a

competidores.

Naturaleza
de la

prohibicién

Prohibicion  relativa:
aplica para distintas a
las sefialadas en el
11.2  del
Decreto Legislativo N°

1034

articulo

Prohibicion absoluta:
aplica solamente para

practicas  colusorias

Prohibicion relativa

Prohibicién relativa
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horizontales
sefialadas en el
articulo  11.2  del
Decreto Legislativo N°
1034, posteriormente
modificado en el
Decreto  Legislativo
1205.

Como podemos ver, la prohibicion absoluta aplica solamente para practicas colusorias
horizontales, mientras que el resto de conductas anticompetitivas tipificadas en la
norma peruana constituyen prohibiciones relativas. Esta distincion es relevante para el
disefio de programas de cumplimiento, pues sera necesario que se preste especial
atencion a prevenir y detectar colusiones horizontales mas graves o hard core cartels,
las cuales son consideradas como inherentemente contrarias a la competencia. De
acuerdo con la LRCA, las conductas sujetas a dicha prohibicion absoluta incluyen:
a) La fijacion concertada de precios o de cualquier otra condicién comercial o de
servicio
b) La limitacién de produccién o ventas, en especial mediante cuotas
c) El reparto concertado de clientes, proveedores o0 zonas geogréficas
d) La concertacion o coordinacion de ofertas, posturas 0 propuestas o la
abstencién de éstas en las licitaciones o concursos publicos o privados u otras

formas de contratacién o adquisicion publica, subastas publicas y remates

Desde el afio 2008 en el que se publico la Ley de Represibn de Conductas
Anticompetitivas, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual, INDECOPI, ha sido el ente encargado de su
cumplimiento. Especificamente, la Comision de Defensa de la Libre Competencia,
CLC, es el 6rgano que resuelve los procedimientos sancionadores por conductas
anticompetitivas en primera instancia, mientras que el Tribunal de INDECOPI es el
responsable de su resolucion en segunda instancia (Decreto Legislativo N° 1034,
2008). Dentro de las funciones de la CLC se encuentra la de sancionar las conductas
anticompetitivas. Dichas sanciones incluyen:
a) Multas de hasta cien Unidades Impositivas Tributarias (UIT) para las personas
naturales “que ejerzan la direccion, gestion o representacion de los sujetos de

derecho (...), en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento,
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realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa” (Decreto Legislativo N°
1034, 2008).

b) Multas para las empresas que, en caso de infracciones calificadas como muy
graves, pueden alcanzar montos superiores a mil UIT, siempre que dicha
multa no supere el 12% de las ventas 0 ingresos brutos percibidos por el
infractor, o su grupo econémico, segun lo detallado en el articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 1034.

c) Acciones correctivas orientadas a restablecer el proceso competitivo.

En los Ultimos afios, la autoridad ha demostrado mayor interés en identificar y
sancionar las practicas anticompetitivas, de forma que se puede observar una mayor
asignacion de recursos a la persecucion de carteles. En Lima y en diversas ciudades
del pais INDECOPI ha aumentado el nUmero de inspecciones sin previo aviso que
realiza a las empresas: entre los afios 2011 y 2015 la cifra de inspecciones realizadas
ha crecido en més de 200% (INDECOPI, 2016).

Por otro lado, INDECOPI también ha impulsado el fortalecimiento del marco legislativo
de la libre competencia. El Decreto Legislativo 1205, publicado el 23 de setiembre del
afo 2015 sefiala en su articulo 15 que INDECOPI podra acceder a cuentas de correo
electrénico personales y ademas contard con la posibilidad de ser autorizado
judicialmente para acceder a otras formas de levantamiento del secreto de las
comunicaciones. Ademas, el articulo 2 del Decreto Legislativo 1205 amplia el &mbito
de aplicacién subjetivo de la normativa, incluyendo ahora a los entes facilitadores o

intermediarios de la conducta anticompetitiva.

Otro aspecto que ha cobrado relevancia en los udltimos afios es El Programa de
Clemencia de INDECOPI, cuya finalidad es ofrecer incentivos para que los agentes
econdémicos que son miembros de un cartel se acojan al sistema de clemencia a
cambio de colaborar en la deteccion y sancién de tale conductas (INDECOPI, 2016).
El Decreto Legislativo 1205, que modificé la Ley de Libre Competencia implanté un
marco normativo moderno y sélido para implementar un eficiente Programa de
Clemencia orientado a complementar las acciones que realiza INDECOPI para

detectar y erradicar los carteles.

En mayo del 2016, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia public6 el Proyecto de Guia del Programa de Clemencia y su Exposicion

de Motivos con el objetivo de recibir comentarios de especialistas y de la ciudadania
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en general. Es notorio el esfuerzo de INDECOPI en difundir y socializar dicha guia
entre el sector privado. Es asi que el cartel de comercializadores de papel tisq,
sancionado por la Resolucion 01 0-2017/CLC-INDECOPI, constituyd la primera
ocasion en la que un postulante al programa de clemencia hizo publica su solicitud, al

renunciar a su derecho a la confidencialidad de su identidad (INDECOPI, 2016).

La adhesién al Programa de Clemencia tiene una estrecha relacion con la
implementacién de programas de cumplimiento, pues aun cuando estos Ultimos no
logren prevenir la infraccion, seguirian aportando beneficios sustanciales en la carrera
por la clemencia: la empresa que implemente un programa de cumplimiento tendria
mas probabilidades de descubrir las infracciones por si misma (y mas rapidamente
que otros miembros del cértel) y, por lo tanto, seria mucho mas probable calificar como
candidato de inmunidad o de sanciones reducidas (OCDE, 2011).

Si bien INDECOPI ha mostrado especial interés en fortalecer y dar a conocer su
Programa de Clemencia, queda pendiente promover el desarrollo de programas de
cumplimiento en el sector privado. En linea con ello, a través de dos resoluciones de la
CLC, la autoridad ha manifestado su perspectiva respecto a cémo debe ser un

programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia.

Hasta el cierre del primer semestre del afio 2017, hubo dos procedimientos
administrativos sancionadores de la CLC por la comisiébn de practicas colusorias
horizontales, en la modalidad de acuerdo para la fijacion concertada de precios que
han impuesto como medida correctiva la implementacion de un programa de
cumplimiento de la normativa de libre competencia orientado a evitar, detectar y
corregir conductas anticompetitivas. Algunas caracteristicas de dicho programa de

cumplimiento son variables, tal cual se sefialan en el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 2: Comparacion de caracteristicas del programa de cumplimiento

Caracteristicas del programa de cumplimiento
Resolucion 078-2016/CLC- | Resolucién 01  0-2017/CLC-
INDECOPI INDECOPI

Finalidad Contrarrestar aquellas condiciones que puedan promover o

permitir una nueva comision de conductas anticompetitivas como

las verificadas en el presente caso.

Financiamiento | Debe ser financiado por cada una de las empresas investigadas.
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Duracién Debe aplicarse durante 3 | Debe aplicarse durante 5 afios.

afios.
Actividades a) Capacitacion anual | a) Identificacion, evaluacion,
sobre la normativa en mitigaciébn y revision de
materia de libre riesgos de incumplimiento a
competencia la normativa de libre
b) Identificacion y competencia

mitigacion de riesgos de | b) Capacitacion anual sobre la

incumplimiento a la normativa en materia de libre
normativa de libre competencia
competencia. c) Designacion de oficiales que

faciliten el cumplimiento a la
normativa en materia de libre

competencia.

De acuerdo con dichas resoluciones, la finalidad de un programa de cumplimiento es
evitar que se generen condiciones idéneas para la comisidbn de conductas
anticompetitivas. Desde esta perspectiva, el abordaje de los riesgos de incumplimiento
a la normativa de libre competencia es una tarea esencial, la cual debiera ser
encargada a una consultora, persona juridica, especialista en libre competencia. Esta
fase involucra identificar las areas donde puedan existir incumplimientos y ademas

proponer medidas para contrarrestar dichos riesgos.

La capacitacion anual es el segundo componente comun que figura en la Resoluciéon
078-2016/CLC-INDECOPI, asi como en Resolucién 01 0-2017/CLC-INDECOPI. Dicha
capacitacion esta enfocada en explicar detalladamente la normativa de libre
competencia, asi como las consecuencias, tanto corporativas como personales, de
infringir la misma. Al término de dicha capacitacion, se debe realizar una evaluacién de
conocimiento al personal de la empresa participante. La implementacién de la
capacitacion deberia estar a cargo de un especialista en temas de competencia; la
Resolucion 01 0-2017/CLC-INDECOPI incluso define que la implementacion sea
liderada por una universidad que tenga programas de maestria en materias de
competencia, mercado y/o regulacién, sefialando que la capacitacién tenga una

duracién no menor de sesenta horas.

La revision y aprobacion del programa de cumplimiento, por parte de la autoridad es

un tercer elemento comdn en ambas resoluciones. Asi, se exige que el contenido de
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las propuestas de programa de cumplimiento de las empresas infractoras sea

aprobado por la CLC.

Un aspecto contemplado Unicamente en la Resolucion 01 0-2017/CLC-INDECOPI es
la designacion de un oficial que, previa aprobacion de Secretaria Técnica, cumpla con
la tarea de facilitar el cumplimiento a la normativa en materia de libre competencia. El
oficial no sélo debe conocer la normativa referida a libre competencia, sino que
también debe contar con una posicién gerencial y gozar de autonomia, pues “no
puede tener relacion con los gerentes generales o directivos de la empresa hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad o haber sido abogado, asesor
o representante legal de las empresas en los ultimos cinco afos” (INDECOPI, 2017,
p.334). De esta forma, se busca disminuir las posibilidades de un conflicto de intereses

gue impida al oficial de cumplimiento desarrollar sus funciones.

Si bien el caracter de dichas resoluciones es sancionador y correctivo, nos brindan
claridad respecto a las expectativas que tiene la autoridad peruana de libre
competencia frente a los programas de cumplimiento implementados por las
empresas. Se recomienda prestar especial atencion a la Resoluciéon 01 0-2017/CLC-
INDECOPI, la cual corresponde a uno de los casos mas representativos investigados
por INDECOPI, pues el procedimiento administrativo sancionador involucrd a Kimberly
Clark S.R.L. y Productos Tissue del Perd S.A., empresas gue poseen en conjunto
aproximadamente el 88% del mercado de productos de papel tisi y que operan en
varios paises de la region. El procedimiento comprob6 la existencia de indicios de un
acuerdo para la fijacion concertada de precios y condiciones comerciales de papel
higiénico y otros productos de papel tisi en el territorio nacional (INDECOPI, 2017).
Finalmente, tanto Kimberly Clark Peri como Productos Tissue del Per( se acogieron
al Programa de Clemencia, de forma que la primera empresa sera exonerada de la

multa y la segunda solo pagara la mitad.

1.2 Programa de Cumplimiento

En los afios noventa, las Federal Sentencing Guidelines de Estados Unidos
proporcionaron penas criminales corporativas reducidas a aquellas sociedades que se
vieron involucradas en conductas delictivas, pero que contaban con programas de
cumplimiento implementados. Esto impulsé en el mundo globalizado, la idea de que
los programas exitosos de cumplimiento contribuyen con la deteccién temprana y la

pronta correccion del incumplimiento de la ley. Lo que comenzd como esfuerzos
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voluntarios para mitigar las sanciones monetarias corporativas en el caso de ciertos
procesos penales federales, ha evolucionado hasta convertirse en programas de
cumplimiento obligatorios o cuasi obligatorios (Usnick y Usnick, 2013). Con el tiempo,
estos programas de cumplimiento se han vuelto cada vez mas complejos y expansivos

incluyendo no sélo obligaciones normativas, sino también éticas?.

Multiples autores e instituciones definen qué es un programa de cumplimiento; para
efectos de esta investigacién, entendemos que se trata de un sistema de gestién que
permite a un agente econémico asegurar el cumplimiento de estandares voluntarios y
de la regulacién aplicable al desarrollo de su actividad econémica con la finalidad de
contribuir con su gestién de riesgos. En linea con esa definicién, la evaluacion del
riesgo de cumplimiento constituye la base para la aplicacion del sistema de gestion del
cumplimiento (1ISO, 2014). Cada agente econémico debe identificar situaciones donde
pueden ocurrir situaciones de incumplimiento, asi como las causas y las
consecuencias de las mismas; para ello, se debe evaluar la probabilidad de que ocurra
el incumplimiento, asi como la gravedad de sus consecuencias, incluyendo el dafio a
la reputacion, penalidades financieras responsabilidad administrativa, civil o penal,

entre otros.

En el sector empresarial es cada vez mas comun escuchar hablar del acrénimo “GRC”
gue resumen: gobierno, riesgo y cumplimiento. Al integrar estos tres conceptos ya
conocidos en el mundo de los negocios, las organizaciones anhelan alcanzar una
conducta éticamente correcta gestionando de manera holistica su apetito de riesgo,
sus politicas internas y la forma en la que hacen frente a las regulaciones externas
(Racz y Weippl, 2010).

El gobierno corporativo aborda los procesos, sistemas y controles mediante los cuales

operan las organizaciones, tanto publicas como privadas; es el proceso mediante el

! La ética empresarial se enfoca “en lo que es moralmente correcto e incorrecto. Se
concentra en los estandares morales al ser aplicados a las instituciones, las
organizaciones y el comportamiento en los negocios” (Velasquez, 2006, p.12). Cabe
precisar que las obligaciones de caracter ético se refieren a la moralidad de las
actividades, politicas o practicas que tiene una compafiia individual; por lo general,

exceden la normativa legal.
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cual una organizacion defiende los intereses de las partes interesadas, que pueden
incluir miembros de la junta, ejecutivos de la compafia, empleados, accionistas,
proveedores, clientes y la comunidad en la que opera la organizacién (Tarantino,
2008).

En cuanto a la definicibn de riesgo, generalmente se refiere a la posibilidad de una
pérdida o una lesién creada por una actividad o por una persona. La gestion del riesgo
busca identificar, evaluar y medir el riesgo, para luego desarrollar acciones que
mitiguen y minimicen sus impactos (Tarantino, 2008). La evaluacion continua de
riesgos debe incluir aquellos de caracter financiero, operacionales, legales,
reputacionales, entre otros, a lo largo de todos los niveles y sectores de la

organizacion.

Asimismo, la adopcion de marcos de gestion de riesgos ha prestado gran atencion al
concepto de controles internos. “Los controles internos generalmente incluyen un
proceso, afectado por la junta directiva de la organizacion, la administracion, los
duefios de negocios y los usuarios de tecnologia, disefiado para proporcionar una
seguridad razonable en el logro de los siguientes objetivos: efectividad y eficiencia de
las operaciones, confiabilidad de la informacion financiera, cumplimiento de leyes y
regulaciones aplicables” (Tarantino, 2008, p.22). Tanto la gestién de riesgos, como el
cumplimiento y los controles internos son necesarios para asegurar que la gestion
empresarial se desarrolle en el marco de la ley y de las regulaciones asumidas

voluntariamente.

Un marco de gestién integral de riesgos sirve como un proceso continuo, proactivo e
integrado para comprender, gestionar y comunicar el riesgo legal desde una
perspectiva de toda la organizacién o de toda la empresa de una manera cohesionada,
coherente y rentable (Apollon, 2017). Para gestionar los riesgos legales o de
cumplimiento de manera efectiva no podemos entenderlos de forma individual o
atomizada, pues forman parte de la gestion de riesgos integral de riesgos

empresariales.

Es en este contexto, la gestion de riesgos legales es parte de la lista de prioridades de
los departamentos juridicos internos de las empresas; es mas, actualmente los
abogados corporativos y gerentes legales suelen estar dirigidos por el director de
riesgos y/o el director de cumplimiento para supervisar la implementacion del marco de

gestién integral de riesgos (Apollon, 2017). De acuerdo a algunos autores, la proxima
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generacion de abogados tendrd que adoptar una perspectiva proactiva enfocada en la

prevencién de contingencias legales y en la gestion legal del riesgo (Susskind, 1996).

Como hemos visto, en el sector empresarial, los riesgos legales forman parte de la
gestion estratégica de “GRC”. Es por ello que el disefio y aplicaciéon de un programa
de cumplimiento debe entenderse como una tarea multidisciplinaria. La participacion
activa de otras areas de la organizacion, fuera del departamento legal, es relevante
para lograr el propdsito de gestionar exitosamente los riesgos legales o de
cumplimiento. EI cumplimiento se refiere a asegurar que los procesos, las operaciones
y la practica del negocio estén de acuerdo con un conjunto de normas relacionadas a

regulaciones que pueden introducirse externa o internamente para una organizacion.

Es decir, los requisitos de cumplimiento pueden provenir de una variedad de fuentes:
leyes, normas y reglamentos, si como de codigos de practica voluntaria, politicas
organizacionales y contratos de socios comerciales en temas de negocio, laborales, de
seguridad industrial, de proteccion al consumidor, entre otros. Esta diversidad en los
requisitos de cumplimiento también justifica la participacion de diversos actores en la
gestion de programas de cumplimiento.

Algunos estudios sefialan que la desconexién entre las diversas areas y funciones de
una organizacion es un area de preocupacion dentro de la comunidad de profesionales
de la gestiébn del cumplimiento. Esta desconexion es atribuible a la diversidad de
partes interesadas en el dominio de gestion del cumplimiento, y parcialmente se deriva
de la falta de vocabulario comun con el que comunicar los conceptos de gestion del
cumplimiento a los diferentes interesados dentro y fuera de una organizacion (Syed
Abdullah y Sadiq, 2016).

Esta falta de comprensién compartida de la gestion de cumplimiento puede minar la
efectividad de un programa de cumplimiento y debe abordarse incidiendo en la cultura
organizacional de las empresas. La cultura organizacional de cada empresa
proporciona un conjunto colectivo de normas que guian el comportamiento de los
colaboradores. Edgar H. Schein (2010) indica que la cultura organizacional puede
entenderse como un conjunto de valores compartidos y supuestos, asumidos por los
miembros de una organizacién, acerca de la mejor manera de actuar ante
determinadas situaciones, y que son resultado del aprendizaje ante diferentes

procesos de adaptacion al entorno y de integracion interna. Este conjunto de creencias
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y presunciones basicas compartidas permiten a los individuos dar respuesta a los

acontecimientos del dia a dia.

Asi, la cultura funciona como un sistema de control informal de la empresa, en tanto
comprende valores, creencias y tradiciones comunes (Kaptein, 2009). Una cultura
basada en la ética y el cumplimiento abarcara las experiencias, suposiciones y
expectativas de los gerentes y empleados sobre como la organizacién evita que se
comporten de manera poco ética y los alienta a comportarse éticamente (Kaptein,
2009).

La cultura organizacional de una empresa puede enrumbar un programa de
cumplimiento hacia el éxito o hacia el fracaso. Por ejemplo, en el afio 2013 la
Autoridad de Conducta Financiera del Reino Unido acuié el término de “riesgo de
conducta”, definido como la probabilidad de que ocurran comportamientos que podrian
producir resultados no deseados para los clientes y consumidores (Jackman, 2015).
Como el riesgo de conducta surge de los comportamientos asociados con una cultura
permisiva y desatenta con la legalidad, el riesgo de conducta y la cultura se pueden

considerar como uno y el mismo: uno es una causa y el otro es un efecto.

También en Estados Unidos, la Comision de Sentencias ha reconocido explicitamente
la importancia de la cultura organizacional en sus enmiendas del afio 2004 a las
Federal Sentencing Guidelines, estableciendo que las empresas deben "promover una
cultura organizacional que fomente la conducta ética y un compromiso con el

cumplimiento de la ley" (Kusserow, 2013).

Retomando la perspectiva de los programas de cumplimiento como parte de una
gestion integrada de riesgos, el concepto de cultura organizacional toma mayor
relevancia, pues dicha cultura puede causar un riesgo de conducta 0 un
incumplimiento. Para que un programa de cumplimiento sea efectivo y sostenible, la
ética debe formar parte de la cultura corporativa e internalizarse en las mentes de los

colaboradores.

Cabe resaltar que lo que puede causar mayor dafio a un programa de cumplimiento es
una cultura organizacional que enfatice la obediencia incondicional a la autoridad, asi
como la percepcion de que el programa de ética o cumplimiento solo existe para
proteger a la alta gerencia de la responsabilidad derivada de incumplimientos. Una

cultura organizacional que promueva un comportamiento dentro de la legalidad debe
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enfatizar la responsabilidad y responsabilidad de cada individuo por sus propias
acciones y la obligacién de cuestionar la autoridad cuando algo parece estar mal
(Kapten, 2010).

Enfocarse en la cultura también es eficiente, en tanto representa un costo menor para
las compafias, pues requiere menos auditoria y control, de forma que se desperdician
menos tiempo y esfuerzo; en su ndcleo esta la filosofia de que "la prevencién es mejor
(y menos costosa) que la cura" (Jackman, 2015). El desarrollo de una cultura
organizacional que promueva un comportamiento ético y de cumplimiento legal
requiere empoderar a los colaboradores para tomar responsabilidad individual por sus

actos.

Por otro lado, la evaluacién de la efectividad de un programa de cumplimiento y la
documentaciéon del mismo son dos aspectos clave para las empresas que lo
implementan, asi como para las autoridades encargadas de su revision en el marco de
un proceso de investigacion. Cabe precisar que el gobierno y los organismos de
supervision no son los Unicos interesados en contar con la evidencia y mediciones de
la efectividad del programa de cumplimiento; el maximo érgano de gobierno también
es otro actor interesado en verificar que inversion en el programa de cumplimiento

tiene un retorno.

La efectividad esta directamente relacionada al resultado o al outcome del programa
de cumplimiento, mas no al proceso; es decir, al evaluar la efectividad de un programa
se debe identificar si el objetivo ultimo de generar una cultura de ética y cumplimiento
se estad logrando. La preparaciéon de informes sobre el nimero de reportes de
incumplimiento atendidos, de individuos sancionados, de colaboradores que se han
realizado entrenamientos de cumplimiento, entre otros, es una accién orientada al
proceso de ejecuciéon, mas no al resultado del programa de cumplimiento (SCEC,
2016).

Una de las mejores herramientas para evaluar la efectividad de un programa de
cumplimiento es el uso de encuestas dirigidas a los colaboradores. Hay muchas
autoridades que abogan por su uso para proporcionar evidencia cuantificable de cémo

se estan llevando a cabo los esfuerzos de cumplimiento de una organizacion.

Por ejemplo, la Oficina del Inspector General del Departamento de Salud y Servicios

Humanos de los Estados Unidos, exige en sus documentos de orientacidon una
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evaluacién comparativa y evidencia de la efectividad del programa de cumplimiento,
seflalando que como parte del proceso de revisién, el funcionario o revisores del
cumplimiento consideren técnicas como, por ejemplo, la aplicacion de cuestionarios
desarrollados para solicitar las impresiones y percepciones de una amplia muestra
representativa del personal (Kusserow, 2013). Asimismo, a efectos de evaluar
cuantitativamente el resultado final de las actividades del programa, se aplican
encuestas de cultura organizacional que normalmente se centran en medir el estado
actual del clima o cultura de cumplimiento de una organizacién; o sea, las creencias y
valores que guian el pensamiento y el comportamiento de los miembros de una

organizacion.

Otro enfoque, son las encuestas de conocimiento de cumplimiento que estan
disefiadas para medir la efectividad de un programa de cumplimiento existente
(Kusserow, 2013). A comparacion de las encuestas de cultura de cumplimiento que
miden actitudes, una encuesta de conocimiento evalla la comprension de la estructura
y operaciones del programa de cumplimiento, incluyendo el rol del oficial de
cumplimiento, las politicas o procedimientos, entre otros. Esta herramienta se puede
utilizar para proporcionar evidencia empirica del avance del conocimiento, la

comprension y la efectividad del programa (Kusserow, 2013).

Finalmente, cabe resaltar que, a raiz de la creciente globalizacion, los programas de
cumplimiento dentro de corporaciones transnacionales reciben un tratamiento
diferente. La gobernanza corporativa a nivel transfronterizo y nacional se puede
considerar como un paraguas general que se aplica a una variedad de marcos y
regulaciones que son utilizados por las empresas, y luego implementados en un nivel
granular a través de controles internos y otras actividades de cumplimiento (Tarantino,
2008). Las empresas necesitan una mejor gobernanza para jugar en un mercado
global y los programas de cumplimiento que implementen deben considerar no sélo
lineamientos globales aplicables a sus operaciones en diferentes geografias, sino

también principios que se adecuen a la normativa local especifica.

1.2.1 Beneficios de un Programa de Cumplimiento

Si bien los programas de cumplimiento no pueden eliminar completamente los costos
legales asociados con hacer negocios, pueden ayudar a limitar los dafios que resultan
de una crisis legal. Los programas de cumplimiento permiten que las organizaciones

respondan a la conducta ilegal descubierta dentro de la organizaciéon de una manera
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mas répida y organizada, lo que se puede traducir en una resolucion mas rapida de

contingencias legales.

De manera general, un programa de cumplimiento contribuye a reducir y evitar los
cargos y sanciones de caracter penal, administrativo y civil que puedan derivarse de la
infraccion de la normativa legal vigente, asi como de los acuerdos y contratos
aceptados por una persona juridica. Particularmente, se entiende que los programas
de cumplimiento son especialmente relevantes para la responsabilidad penal de la
empresa, pues dichos programas debieran “tender a disminuir el margen de ocasiones
en que la empresa es sancionada penalmente, mediante la reduccién de la frecuencia
con que se llevan a cabo conductas delictivas en el desarrollo de la actividad
empresarial’ (Artaza, 2013, p.206). La Sociedad Americana de Etica y Cumplimiento
identifica que la implementacion de un programa de cumplimiento también contribuye
a reducir los montos relacionados al pago de primas de aseguramiento, asi como a

reducir los gastos asociados a asesoria legal y procesos de litigacion (SCCE, 2015).

Ademas, la aplicacién de programas de cumplimiento actia como un blindaje para la
reputacion de la empresa que lo implementa y genera confianza entre los 6rganos de
gobierno y grupos de interés, principalmente entre colaboradores, reguladores, socios
comerciales y miembros de la junta. En la practica, las contingencias legales, que son
naturalmente prevenidas por un programa de cumplimiento, se ven agravadas por
crisis reputacionales que pueden ser amplificadas por los medios de comunicacion
social. Este contexto obliga a las empresas actuar con mayor transparencia y
responsabilidad preservando su imagen publica. Segin un estudio realizado en el
Reino Unido, el impacto reputacional adverso causado por una infraccion de la ley de
competencia es el principal factor que motiva el cumplimiento de dicha normativa en
las empresas (OFT, 2010).

Los programas de cumplimiento, entendidos como mecanismos de autorregulacion o
de “gobierno voluntario”, también atraen otros beneficios. Desde el punto de vista de
las autoridades, la autorregulacion es mas eficiente que la regulacion tradicional, ya
gue los costos regulatorios son asumidos por la industria en lugar de por el Estado. La
autorregulacion se puede entender como la delegacion de tareas de politica publica a
actores privados en una forma institucional. Uno de los objetivos principales de la
politica publica es la regulaciéon de los mercados; para cumplir este objetivo, la
autorregulacion se enfoca en los esfuerzos que pueden implementar los mismos

participantes del mercado, es decir a las empresas (Baldwin, Cave y Lodge, 2013).
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Las empresas tienen mayor cercania con su industria y, por lo tanto, saben qué
funcionaria y qué no, de forma que el cumplimiento de las regulaciones es menos
engorroso Y los individuos se muestran mas comprometidos con el cumplimiento de
sus propios lineamientos de conducta. A comparacién de otros métodos de
autorregulacion, los programas de cumplimiento, dependiendo de la normatividad
local, si pueden estar relacionados a la obtencién de beneficios, como la reduccién de
multas y sanciones. Sin embargo, el caracter voluntario de la autorregulacién implica
un reto importante: las motivaciones e incentivos. Para que las empresas implementen
acciones voluntarias que limiten su conducta, es necesario que existan incentivos para
ello (Baldwin, Cave y Lodge, 2013). Un fuerte aliciente para la implementacion de
programas de cumplimiento efectivos, es que la misma acarree menores multas y

sanciones para las empresas, en caso sucedan infracciones.

Por ejemplo, en Estados Unidos la lucha contra el soborno y la corrupcién ha
involucrado la participacion de grandes corporaciones, las cuales han tomado
acciones importantes de prevencion en el marco de programas de cumplimiento. En
los dltimos 10 afos, los programas de cumplimiento se valoran como una forma de
reducir los riesgos y los costos de la responsabilidad administrativa y penal derivadas
de acusaciones judiciales de corrupcion (Manacorda y Centonze, 2014). En el campo
del derecho penal, diversas iniciativas internacionales y normativas definen que el
soborno comercial ya no se considera aceptable y, al mismo tiempo, que la tarea de
resolver el problema recae tanto en las empresas como en los gobiernos; prueba de
ello, es la adopcion de programas de cumplimiento en el sector privado. Como hemos
visto, las regulaciones ya no sélo se imponen directamente a las empresas desde
arriba con un enfoque descendente, sino que también son elaboradas por las propias
empresas, con un enfoque ascendente (Manacorda y Centonze, 2014). Asi, las
empresas participan en la identificacion de mejores practicas y objetivos para combatir

la corrupcién.

1.2.2 Aspectos de un Programa de Cumplimiento

La Society of Corporate Compliance and Ethics, SCCE, asociacion profesional de
Estados Unidos viene trabajando hace varios afios en la promocion y creaciéon de
conocimiento alrededor de los programas de ética y cumplimiento. Dicha asociacion
considera que la ética, entendida como la conducta profesional alineada a estandares

voluntarios y no Unicamente legales, debe ser parte de un programa de cumplimiento
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(SCCE, 2016). Asi, se ha definido que los elementos esenciales de un programa de

ética y cumplimiento son (Troklus, 2008):

a)

b)

f)

9)

Estandares y procedimientos: se requiere redactar un Cdédigo de Conducta
disefiado segun la cultura organizacional, giro de negocio, asi como las
respectivas politicas y procedimientos.

Supervision: se recomienda contar con un oficial de cumplimiento y/o comité de
supervision, es decir con una estructura claramente definida que cuente con la
autoridad apropiada y con el respaldo de la junta.

Educacion y entrenamiento: incluye los procesos de comunicacién, métodos de
entrenamiento y métodos para certificar la asistencia de los colaboradores.
Monitoreo y auditoria: incluye realizar auditoria independientes y objetivas; por
lo general las acciones monitoreo no suelen realizarse de forma ser
independiente

Reporte, investigacion, revision de antecedentes: abarca la implementacion de
un sistema de reporte anénimo, asi como el manejo de investigaciones
respecto a preocupaciones o reportes recibidos, los cuales deben tratarse con
respeto a la privacidad y confidencialidad

Enforcement y disciplina: es necesario que la empresa aplique sanciones para
aquellas conductas de incumplimiento, asi como con incentivos alineados a un
comportamiento ético integrados a la evaluacion de desempefio de los
colaboradores.

Respuesta y prevencion: incluye los procesos de evaluacién de riesgos vy
evaluaciéon de efectividad. Para dar respuesta a los casos de incumplimiento,
es importante actuar con inmediatez y contar con consejeria legal; ademas
luego de resolver la situacion, se requiere definir las medidas preventivas del

caso.

Como hemos mencionado, el modelo de la SCCE es flexible y puede incluir tanto

aspectos normativos como éticos vinculados a la conducta empresarial. Por ello,

resulta de utilidad su aplicacion a la legislacion de libre competencia, asi como a otros

requerimientos legales.

Otra institucion que ha desarrollado una metodologia para la implementacion,

mantenimiento y evaluacién de un sistema de gestibn de cumplimiento es la

Organizacion Internacional de Normalizacion. Segun la Norma I1ISO 19600:2014, una

adecuada gestion de cumplimiento comprende las siguientes actividades:
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Vi.

Vii.

Entender el contexto de la organizaciéon y determinar el alcance del sistema de
gestion de cumplimiento, el cual debe incluir la identificacibn de asuntos
internos y externos, recogiendo los valores de la organizacién y su estrategia
de negocio, asi como las obligaciones de cumplimiento relacionadas a las
actividades, productos y servicios de la organizacion. Finalmente, también
debe considerar los requerimientos de las partes interesadas.

Establecer una politica de cumplimiento que sea soportada por otros
documentos, como procedimientos y manuales de proceso. Dicha politica
define los objetivos y expectativas en torno a la gestion de cumplimiento.

La parte central del sistema de gestiébn de cumplimiento es la identificacién y
evaluacion de los riesgos de cumplimiento relacionados a todos los aspectos
relevantes a la operacion de la organizacion. Identificar y evaluar las causas de
posibles incumplimientos permite planificar una apropiada asignacion de
recursos y procesos para gestionar los riesgos identificados. Es asi, que la
revision de riesgos se debe realizar periédicamente, especialmente cuando
haya cambios significativos en las actividades, productos o servicios de la
empresa, cambios estratégicos o estructurales, asi como modificaciones en las
obligaciones de cumplimiento.

El méximo érgano de gobierno y la alta direccion deben demostrar su liderazgo
y compromiso respecto al sistema de gestién de cumplimiento. Para lograrlo,
es necesario que aseguren el alineamiento entre los objetivos de negocio y las
obligaciones de cumplimiento.

Un sistema de gestion de cumplimiento requiere contar con el apoyo de
recursos asignados, con un programa de entrenamiento y desarrollo de
competencias, con actividades de sensibilizacion y comunicacién, asi como
con la documentacién de toda la informacion relevante para el sistema de
gestion. Una primera tarea consiste en identificar qué colaboradores de la
empresa realizan funciones que puedan afectar el desempefo del sistema de
gestion de cumplimiento; luego, es necesario asegurar que dichos
colaboradores cuenten con las habilidades y conocimientos necesarios como
para realizar su trabajo de forma consistente con la cultura de cumplimiento de
la organizacion.

Se requiere planificar los objetivos del sistema de gestién y las acciones
necesarias para el adecuado manejo de riesgos de cumplimiento.

Evaluar el desempefio del sistema implica realizar actividades de monitoreo,
medicién y evaluacion. La organizacion determinara de qué forma se medira la

efectividad del programa de cumplimiento y elaborara un plan de monitoreo
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continuo, el cual puede incluir indicadores sobre la efectividad de los
entrenamientos, sobre las incidencias e incumplimientos, e incluso sobre el
estado de la cultura de cumplimiento.

vii.  Como parte de la mejora continua, la empresa debe definir cdmo reaccionar
frente a situaciones de incumplimiento; ello incluye tomar accién para controlar
y corregir el incumplimiento, asi como para tratar sus consecuencias. Ademas,
circunscribe la evaluacion de la necesidad de eliminar la causa del
incumplimiento para evitar que vuelva a suceder. Un programa de
cumplimiento efectivo también debe contar con mecanismos para que los
colaboradores y partes interesadas puedan reportar situaciones de
incumplimiento, de forma confidencial y sin miedo a represalias. Es decir, las
empresas deben adoptar un proceso de reporte y escalamiento de las
situaciones de incumplimiento, de forma que la informacién sea comunicada a
la gerencia responsable e incluso a las autoridades pertinentes, segun lo
sefialado en las regulaciones aplicables.

Cabe precisar que la Norma ISO 19600:2014 es aplicable a todo tipo de
organizaciones, pues las recomendaciones que brinda pueden adaptarse al tamafio,
estructura, madurez y giro de negocio de cada empresa. Ademas, la propuesta de
gestion de cumplimiento va mas alld de cumplir con los requisitos de las leyes y
reglamentos, pues es comln que las empresas deban hacer frente a los

requerimientos particulares de clientes, inversionistas u otras partes interesadas.

El disefio e implementacion de un programa de cumplimiento requiere que se defina a
una persona responsable del mismo al interior de la empresa, asi como el respaldo de
los maximos 6rganos de gobierno. Sin embargo, el despliegue de las distintas tareas y
funciones que abarca un programa efectivo requiere del involucramiento de otras

personas al interior de las empresas.

Por ejemplo, el papel principal de los auditores internos es proporcionar servicios de
asesoria y aseguramiento independientes y objetivos para ayudar a la administracién a
alcanzar sus objetivos comerciales empleando un enfoque sistematico para evaluar y
mejorar la efectividad de los procesos de gestién, control y gobierno (Tarantino, 2008).
En este sentido, los auditores internos se encuentran en una posicion Unica para
ayudar la labor del responsable de la gestion de cumplimiento; mediante la adopcion
de un enfoque de auditoria basado en el riesgo, las auditorias pueden centrarse en las

areas donde las exposiciones a situaciones de incumplimiento representen la mayor
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probabilidad de ocurrencia, asi como mas graves impactos. Los resultados de las
auditorias pueden mejorar la capacidad de la empresa para gestionar el programa de

cumplimiento e incluso para detectar situaciones efectivas de incumplimiento.

1.2.3 Cumplimiento en el Peru

En el Perd, la implementacién de programas de cumplimiento ha cobrado especial
relevancia a partir de la publicacién del Decreto Legislativo No. 1352, DL 1352, el cual
regula la responsabilidad de las personas juridicas en situaciones de corrupcion,
lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Esta normativa se enmarca en la
adhesion del Estado peruano al Grupo de Trabajo Antisoborno, érgano encargado de
implementar la Convencion para Combatir el Cohecho en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE. El Grupo de Trabajo condujo un analisis de la realidad
juridica peruana y realiz6 una serie recomendaciones al Estado peruano, entre las
cuales se incluian adecuaciones normativas, de forma que para ser un “miembro
pleno” del Grupo de Trabajo Antisoborno, el Peru debia “incorporar en su legislacion la
regulacion sobre la responsabilidad autonoma de personas juridicas, en los términos
de la Convencion Antisoborno de la OCDE” (Balmaceda, 2017).

Por otro lado, a fines del afio 2016 se public6 el Decreto Legislativo No. 1308 que
modifica el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N° 2957. Segun lo
publicado, al graduar la sancion, INDECOPI puede tener en consideracion ciertos
factores atenuantes como lo es la implementacion de un programa de cumplimiento de
la normativa de protecciéon del consumidor. Asi, la empresa debera acreditar que
cuenta con un programa efectivo para el cumplimiento de dicha regulacién que cumpla
son los siguientes requisitos (INDECOPI, 2016):
a) Demostrar el involucramiento y respaldo de los principales directivos
b) Documentar politica y procedimientos
c) Contar con mecanismos internos para el entrenamiento y educacion del
personal
d) Contar con mecanismos de monitoreo, auditoria y para reporte de eventuales
incumplimientos
e) Contar con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales
incumplimientos
f) Asegurar que los eventuales incumplimientos sean aislados y no respondan a

una conducta reiterada.
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Es decir, el marco regulatorio de proteccion del consumidor vigente ya promueve la
adopcion de programas de cumplimiento e incluso brinda lineamientos que garanticen
la efectividad del mismo. A inicios del afio 2018, a través de la Resolucién Ministerial
N° 010-2018-PCM, se pre publico el reglamento que promueve y regula la
implementacién de programas y productos de cumplimiento normativo en materia de
proteccién al consumidor y publicidad comercial. Si bien, dicho reglamento aun se
encuentra en una fase de revisidon y consulta, marca un hito en la promocién y

delimitacion de préacticas auto regulatorias.

En cuanto al DL 1352, éste entr6 en vigor el 1 de enero de 2018 y sefala que las
personas juridicas seran responsables por los delitos de corrupcién de funcionarios
publicos, nacionales y extranjeros, de lavado de activos y de financiamiento del
terrorismo, cuando éstos se hayan cometido en nombre o por cuenta suya y en su
beneficio, directo o indirecto, por:

e Los socios, directores, administradores, representantes o apoderados de la

sociedad, incluyendo los de sus filiales y subsidiarias
e Las personas naturales que hayan cometido alguno de esos delitos bajo orden

0 autorizacion de los socios, directores o representantes de la sociedad.

Las empresas que resulten responsables de la comision de dichos delitos estaran
sujetas a las medidas administrativas que imponga un juez penal. Las medidas van
desde la aplicacion de una multa, la inhabilitacion definitiva para contratar con el
Estado, hasta la disolucién de la persona juridica. Sin embargo, la severidad de las
sanciones que se apliquen puede verse disminuida si es que la empresa involucrada

cuenta con un modelo de prevencion.

El DL 1352 establece circunstancias atenuantes y eximentes de la responsabilidad
administrativa para las personas juridicas que hayan actuado con diligencia,
adoptando las medidas necesarias para evitar conductas delictivas. Las empresas
que hayan adoptado e implementado un modelo de prevencion antes de la comision
del delito podran quedar exentas de responsabilidad. Si el modelo de prevencién es
implementado luego de la comision del delito o si es implementado de manera parcial,

ello constituird un factor atenuante de la responsabilidad.

Pero ¢como debe ser dicho modelo de prevencion? Si bien aun queda pendiente la
aprobacién de un reglamento que brinde los detalles del caso, ya existen estandares y

mejores practicas a nivel internacional que son utilizadas para disefiar e implementar
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modelos de prevencion anticorrupcion, incluyendo la Norma Técnica Peruana (NTP) -
ISO 37001 de “Sistema de Gestion Antisoborno”. Actualmente, el DL 1352 nos indica
cuales son las acciones que se deberian contemplar en el modelo de prevencion:

¢ Designar un encargado de la funcién de prevencion

¢ Identificar, evaluar y mitigar riesgos para prevenir la comisioén de los delitos

¢ Implementar procedimientos de denuncia

e Difundir y capacitar periodicamente en el modelo de prevencién

e Evaluar y monitorear continuamente el modelo de prevencion.

En vista de lo mencionado, actualmente el debate peruano en torno al alcance de los
programas de cumplimiento esta estrechamente relacionado al derecho penal, asi
como a la prevencidon de la corrupcién, lavado de activos y financiamiento del
terrorismo. Mas alla del DL 1352 y aplicando un enfoque mas comprehensivo, se
propone que un programa de cumplimiento proteja a la empresa que lo implementa, a
través de la deteccion y prevencién de conductas impropias, asi como de la

adherencia a las diversas obligaciones legales y éticas que le sean aplicables.
Dentro de las principales obligaciones legales que deberia comprender un programa
de cumplimiento en el contexto peruano se encuentran normativas de distinto alcance,

las cuales son listadas a continuacion de manera referencial:

Tabla 3: Obligaciones legales de un programa de cumplimiento

Areatematica | Obligaciones legales relacionadas

Proteccion  al e Ley 29571, Cbdigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
consumidor 'y e Decreto Legislativo 1045, Ley Complementaria del Sistema
competencia de Proteccion al Consumidor

e Decreto Supremo 031 2005 MTC Reglamento De La Ley
Antispam

o Decreto Legislativo 1044 Ley de Represion de la
Competencia Desleal

e Ley 29733 Ley de Proteccién de Datos Personales

e Decreto Legislativo 1034 Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas

e Decreto Supremo N° 058-2017-PCM, por medio del cual se
modifica el Decreto Supremo N° 011-2011-PCM,

Reglamento del Libro de Reclamaciones del Cédigo de
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Proteccion y Defensa del Consumidor

Decreto Supremo 020 94 ITINCI Reglamento De La Ley De
Publicidad.

Ley de Represibn de Conductas Anticompetitivas,
compuesta por el Decreto Legislativo 1034 y también por el

Decreto Legislativo 1205.

Fuerza laboral

Decreto Legislativo 728 TUO Ley de Productividad y
Competitividad Laboral

Decreto Legislativo 713 que consolida la Legislacién sobre
Descansos Remunerados se los Trabajadores Sujetos al
Régimen Laboral de la Actividad Privada

Ley 29733 Ley de Proteccion de Datos Personales

Decreto Supremo 001-97-TR TUO de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios

Ley 29245 Ley que regula los Servicios de Tercerizacién
Decreto Supremo 011-92-TR Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo

Decreto Supremo 010-2003-TR TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas del Trabajo

Ley 30012 Ley que Concede el Derecho de Licencia a
Trabajadores con Familiares Directos que se Encuentran
Con Enfermedad en Estado Grave o Terminal o Sufran
Accidente Grave

Ley 27735 Ley que Regula el Otorgamiento de las
Gratificaciones para los Trabajadores del Régimen de la
Actividad Privada por Fiestas Patrias y Navidad

Ley 28518 Ley sobre Modalidades Formativas Laborales.

Infraestructura
y servicios

generales

Decreto Supremo 011-2006-VIVIENDA Reglamento Nacional
de Edificaciones

Ley 27050 Ley General de la Persona con Discapacidad

Ley 27314 Ley General de Residuos Sélidos y Reglamento
Ley 29090 Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y
de Edificaciones (y modificatorias)

Decreto Supremo 008-2013-VIVIENDA Reglamento de
Licencia de Habilitacion Urbana y Licencias de Edificacion y

Modificatorias.
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075-2005-PCM  Texto Unico de

Procedimientos Administrativos de INDECI

Decreto  Supremo

Decreto Legislativo 776 Ley de tributacién Municipal.

Seguridad
salud en

trabajo

y
el

Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (y sus
modificatorias)

Decreto Supremo 009-2005-TR Reglamento de Seguridad y
Salud en el Trabajo.

Tributacion
gestion

financiera

y

234-2006/SUNAT

Resolucion de Superintendencia que establece las normas

Resolucion de Superintendencia

referidas a libros y registros vinculados a asuntos tributarios.
286-2009/SUNAT

Disposiciones para la implementacion del llevado de

Resolucion de Superintendencia
determinados libros y registros vinculados a asuntos
tributarios de manera electronica.

Decreto Legislativo 774, normas maodificatorias y reglamento,
Ley del Impuesto a la Renta

Decreto Legislativo 821 y normas modificatorias, Ley del
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al
Consumo

Decreto Legislativo N 816 y normas modificatorias, Cédigo
Tributario
Resolucion de Superintendencia 007-99/SUNAT,
Reglamento de comprobantes de pago

Decreto Legislativo 943 y normas modificatorias, Ley del

Registro Unico de Contribuyentes.

Cabdigos

voluntarios

Cadigo de Etica Publicitaria del Pert emitido por el CONAR,
Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria

Pacto Global, desarrollado por la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU)

Cdédigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades
Peruanas, emitido por la Superintendencia del Mercado de
Valores (SMV).

Este listado describe de forma referencial aquella normativa que aplicaria a las

sociedades peruanas que se inicien en la implementaciébn de un programa de

cumplimiento. Si bien no existe una receta o una formula Unica, un sistema de gestion
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del cumplimiento eficaz deberia incluir en su alcance las leyes pertinentes, los codigos
de conducta aplicables al sector industrial o de servicio en el que se despefa la
empresa, los estandares o politica internas, los estdndares de buen gobierno

corporativo, la ética y las expectativas de la comunidad (ISO, 2014).

Una de las obligaciones normativas mas relevantes para las empresas esta
relacionada a la defensa de la libre competencia, pues su incumplimiento puede traer
COmo consecuencia cuantiosas multas para las personas juridicas, asi como para sus
representantes legales o a las personas que integran sus organos de direccién o

administracion.

1.3 Programa de cumplimiento de la libre competencia

El desarrollo de una cultura organizacional que promueva el cumplimiento normativo
dentro de las empresas se ha destacado recientemente como una perspectiva nueva y
complementaria en relacion con los esfuerzos que ya vienen realizando las
autoridades de competencia. Para entender el valor de los programas de cumplimiento
de la libre competencia, debemos visualizarlos como parte clave de un ciclo virtuoso:
cuando las autoridades aumentan su poder de vigilancia y represion, los agentes
econdémicos toman mayor conciencia de los riesgos de ser castigados y de como
afectaria a sus negocios (Linhares y Andrade, 2016). Para mitigar o eliminar dichos
riesgos, los agentes econdmicos prefieren actuar en cumplimiento antes que verse
involucrados en infracciones. Asi, cuando se estimula el cumplimiento, también se
mejoran las capacidades de prevencién y deteccion de infracciones, alimentando un

ciclo virtuoso de proteccion de la libre competencia (Linhares y Andrade, 2016).

Desde la perspectiva de las autoridades, los programas de cumplimiento pueden
formar parte de su estrategia de enforcement regulatorio. Es comdn que las
autoridades realicen actividades de promocién de la libre competencia o competition
advocacy, entre las cuales se encuentra la publicacion de guias o lineamientos
dirigidos al sector privado. Cuando definimos la promocion de la libre competencia,
nos referimos a “activities conducted by the competition authority related to the
promotion of a competitive environment for economic activities by means of non-
enforcement mechanisms, mainly through its relationships with other governmental
entities and by increasing public awareness of the benefits of competition”, segun la

definicion acufiada por la International Competition Network (ICN, 2017).
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La promocion de programas de cumplimiento puede entenderse como un
complemento de otro enfoque importante para la aplicacion o enforcement de la
regulacién: la disuasion. El enforcement de las leyes de libre competencia se suele
llevar a cabo a través de una estructura de deteccién, investigacion y sancion. Por
ejemplo, el concepto de imponer multas elevadas por infracciones de la ley de
competencia se basa en la teoria de la disuasién. Esto implica que las empresas son
disuadidas de cometer e infringir en base a la amenaza creible de deteccion y sancion
(Lachnit, 2014). La légica subyacente de la disuasién es que la decision de incumplir la

ley se basa en un andlisis de costo-beneficio.

A pesar del enfoque de las autoridades en realizar acciones de disuasion, las
infracciones a la ley de competencia no han disminuido. Es mas, en muchas
industrias, ciertos comportamientos que equivalen a una infraccion de la ley de
competencia no se perciben como una violaciéon de la ley, sino como parte de las
practicas usuales de mercado (Lachnit, 2014). Ayudar a las empresas a establecer
mecanismos de autorregulacion para fortalecer el cumplimiento de la ley y la deteccion
de faltas debe ser parte de la agenda de promocion de la libre competencia; no basta
con la disuasion. Se podria hacer mas para alentar y ayudar a las empresas a
establecer mecanismos internos que les permitan detectar las transgresiones de los
empleados en una etapa anterior o impedir que se produzcan en primer lugar (Stephan
y Nikpay, 2015).

Desde el punto de vista de las empresas, un programa de cumplimiento de la libre
competencia debe tener dos objetivos principales. En primer lugar, prevenir conductas
anticompetitivas y en segundo lugar, detectar las irregularidades lo antes posible,
mientras que los dafios son aun pequefios (Kolasky, 2002). La deteccién temprana de
los incumplimientos le dara a una compafiia una ventaja al adherirse al programa de

clemencia o de delacion compensada de la autoridad de competencia.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos ha debatido el tema
en su Comité de la Competencia. En una mesa redonda sobre el fomento del
cumplimiento de la ley de la competencia, celebrada en junio de 2011, se sometieron a
discusion los principales elementos de un programa de cumplimiento en temas de
competencia (OCDE, 2011):
a) Evaluacion, priorizacion y mitigacion de riesgos. Para empezar, la
evaluacién se deberia adecuar a cada unidad de negocio; es una fase

relevante en tanto permite definir el tipo de acciones que se tomaran para
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mitigar los riesgos, como por ejemplo realizar entrenamientos, buscar
asesoria legal especializada, entre otros.

b) El compromiso de la junta y de la gerencia general es relevante en tanto
permite contar con los recursos adecuados para el programa.

c) La documentacion de los esfuerzos y acciones es necesaria para probar su
existencia en caso de incumplimiento, asi como para hacer una revisién y
mejora de los aspectos que no puedan no funcionar.

d) EI cumplimiento debe ser monitoreado, evaluado y reportado.

e) La mejora y actualizacion continua del programa de cumplimiento es
necesaria para asegurar que siga siendo adecuado para las actividades de

la empresa.

Durante la fase de evaluacion y priorizacion, se recomienda estar atentos a aquellas

sefales de alerta o “banderas rojas” que puedan significar riesgos a la regulacion de

libre competencia (Kolasky, 2002), por ejemplo:

a) La participacion en asociaciones comerciales donde se encuentren empresas

competidoras es un factor de riesgo; por ejemplo, se debe observar si las
reuniones cuentan con una agenda detallada, si se cuenta con un registro de
los temas discutidos e incluso si la asociacion esta reuniendo datos detallados

de la industria, ya sea de transacciones especificas o de precios.

b) Analizar la informacién sobre las cuotas de mercado o market share sirve para

identificar posibles acuerdos colusorios. Cuando las cuotas de mercado son
mas estables de lo usual en un mercado competitivo durante un largo periodo,
estamos ante un fuerte indicador de colusion.

Revisar el registro de llamadas de los empleados y conversar con las
asistentes 0 secretarias de los ejecutivos puede servir para identificar
situaciones de riesgo. Si los ejecutivos reciben llamadas en casa o0 son
contactados por personas con nombres ficticios 0 que se niegan a identificarse,

estamos frente a indicios de conductas no deseadas.

En la fase de evaluacion y priorizacion, también es de vital importancia analizar los

procesos de fusion y adquisicion empresarial. Por un lado, el Departamento de Justicia

de Estados Unidos ha manifestado una posicion favorable frente a la realizacion de un

diagndstico legal integral o de due diligence en temas de cumplimiento durante los

procesos de fusion y adquisicién (Ingram, 2017). Por otro lado, realizar estos

diagnosticos ayuda a establecer el verdadero valor de la empresa adquirida y a

determinar si luego de concretada la fusién o adquisicion, se podria poner en peligro la
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rentabilidad del adquirente o resultar en responsabilidades penales o administrativas
por incumplimientos precedentes. Si no se puede realizar un due diligence de
cumplimiento con anterioridad a la operacién de adquisicién o fusién, debido a la falta
de tiempo en los procedimientos de licitacion, el Departamento de Justicia ve la
obligacién de implementar un plan de revisién posterior una vez se haya cerrado el
trato (Ingram, 2017). Los cambios organizacionales posteriores a una fusion o
adquisicion empresarial también deben considerarse en la gestién de un programa de
cumplimiento, en tanto pueden exacerbar los riesgos de cumplimiento al distraer a los

empleados, crear nuevas brechas de control y afectar la cultura organizacional.

Por otra parte, las acciones de mitigacion deben enfocarse en fortalecer una cultura
organizacional de cumplimiento de la normativa de libre competencia. Si la cultura
organizacional no involucra incentivos para que los empleados cumplan la normativa o
para que denuncien un comportamiento sospechoso, dificilmente un programa de
cumplimiento serd exitoso. Por este motivo, entre las acciones de mitigacion de

riesgos se recomienda incluir actividades de capacitacion al personal.

El nimero de personas entrenadas puede limitarse a aquellas que estan o
posiblemente estén involucradas en actividades que podrian generar situaciones de
incumplimiento (Lachnit, 2014). Por ejemplo, es muy poco probable que los empleados
en las instalaciones de manufactura participen en un comportamiento anticompetitivo.
Por el contrario, todos los empleados del departamento comercial deberian incluirse
en un programa de capacitacion. Hoy en dia hay muchas herramientas de
capacitacion disponibles, incluyendo modalidades presenciales y a distancia; la
eleccién de las herramientas dependera de los recursos asignados por la empresa, asi

como de las preferencias de aprendizaje de los empleados.

Como hemos visto, ciertas funciones del negocio son naturalmente mas propensas a
la comisién de conductas anticompetitivas. Un programa de cumplimiento efectivo
logra que los colaboradores puedan identificar posibles situaciones de incumplimiento
y que estén dispuestos a buscar el asesoramiento del area legal cuando corresponda.
Este propésito educativo debera ser subrayado al comunicar la seriedad con que la
comparniia ve el cumplimiento de las leyes de competencia; para ello, el programa debe
ser practico, relevante para el negocio, de facil comprension y debe formar parte

integral de los programas de capacitacion e induccion de la compafia (Desai, 2007).
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Cuando el comportamiento de cértel se acepta como practica comercial normal en un
determinado sector industrial, los programas de cumplimiento de las empresas que
compiten en dicho mercado enfrentan un reto adicional. Para algunos autores, los
programas de cumplimiento de este tipo de sectores industriales no seran efectivos;
sin embargo, también se puede argumentar que un programa de cumplimiento

agresivo puede atacar este tipo de cultura empresarial (Lachnit, 2014).

El debate sobre los programas de cumplimiento de libre competencia ha sido un tema
relevante en la agenda de la OCDE. Entre los paises que han participado activamente
destaca Chile. Dicho pais estableci6 una politica de competencia con avances
constantes y un éxito inusual. Existe un importante impulso politico para mejorar el
caracter institucional del derecho de la competencia chileno, elevandolo a los mas
altos estandares internacionales y buscando mayor independencia para los
organismos que lo defienden (Aguero, 2016).

Otro referente latinoamericano por sus buenas practicas en materia de competencia es
Brasil, pues en este pais se ha generado un marco de referencia para que las
empresas desarrollen programas de cumplimiento de la normativa de libre
competencia. Ademas, Brasil ha ejecutado acuerdos de cooperaciébn con el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, la Comision Europea, Argentina,
Canada, Chile, China, Ecuador, Francia, Perq, Portugal y Rusia (IBRAC, 2015).

Es asi, que, para definir los aspectos principales cubiertos por un programa de
cumplimiento de la regulacion peruana de libre competencia, resulta relevante

considerar las experiencias chilena y brasilera.

1.4 Buenas Practicas en Latinoamérica: Brasil

En Brasil, el procesamiento administrativo y penal contra los carteles ha ido en
aumento desde el afio 2003, cuando se llevé a cabo el primer acuerdo de clemencia.
Desde entonces, las autoridades de competencia brasileras han cumplido con su
promesa de incrementar el cumplimiento y aumentar las sanciones contra los carteles
(IBRAC, 2015). Es mas, a inicios del afio 2016 el Consejo Administrativo de Defensa
Econdmica, CADE, de Brasil emiti6 un documento de caracter no vinculante que
brinda lineamientos para el desarrollo de programas de cumplimiento de la ley

12,529/2011 de Defensa de la Competencia. La “Guia para Programas de
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Compliance de Competencia” desarrolla cuatro caracteristicas esenciales de un

programa de cumplimiento robusto y eficaz (CADE, 2016):

a)

b)

d)

El compromiso genuino de la empresa a conducir sus negocios de forma ética
se manifiesta de diversas formas. Por un lado, se requiere el respaldo del
maximo érgano de gobierno, asi como la asignhacion de los recursos necesarios
para implementar un programa de cumplimiento considerando la suficiencia de
presupuesto y la designacién de personal responsable del programa. Por otro
lado, se requiere que el personal responsable del programa cuente con
autonomia, independencia y con la autoridad necesaria como para influenciar
en la toma de decisiones de la empresa.

Realizar un profundo analisis de riesgos es la base de un programa de
cumplimiento adecuadamente estructurado. Los riesgos varian de acuerdo al
tamafio, al negocio o sector econdmico y a la posicion en el mercado de cada
empresa, asi como a su namero de trabajadores y al nivel de entrenamiento
que hayan recibido.

Una vez identificadas las areas potencialmente probleméticas, el siguiente
paso es la aplicacién de iniciativas orientadas a la mitigaciéon de riesgos
asociaciones a practicas anticompetitivas. Las iniciativas que propone CADE
incluyen el entrenamiento y comunicacion interna a los trabajadores de la
compafia través de campafas de sensibilizacion y el establecimiento de
canales de reporte, asi como la documentacion de todas las actividades
relacionadas al programa de cumplimiento, como por ejemplo el desarrollo de
cédigos de conducta. También es relevante definir y aplicar medidas
disciplinarias a aquellos colaboradores que infrinjan los lineamientos de libre
competencia definidos por la compania.

La revisibn continua del programa es necesaria, pues los riesgos de
cumplimiento pueden variar en el tiempo debido a la dinAmica actividad del
mercado. Las adquisiciones empresariales, el ingreso o salida de competidores
e incluso el desarrollo de nuevas lineas de negocio son algunas situaciones

que pueden alterar el mapeo de riesgos de las empresas.

Ademas de estos cuatro elementos generales, es necesario se consideren las

particularidades del sector en el que se desenvuelvan el negocio de cada compaifiia.

Por ejemplo, existe un mayor riesgo de cartelizaciéon en mercados oligopdlicos, en

mercados donde existen barreras de entrada, asi como en aquellos casos donde los
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bienes y servicios ofertados por los diferentes competidores del mercado son

homogéneos.

CADE también sefiala que las empresas que ostentan posicion de dominio deben
cuidarse particularmente de involucrarse en conductas unilaterales de abuso de
posicion de dominios y restricciones verticales. Finalmente, la participacion en
asociaciones, sindicatos y standard setting associations debe Vvigilarse y

autorregularse para evitar la comisién de conductas anticompetitivas (CADE, 2016).

Una preocupacion de la autoridad brasilera es la creacién de “programas fachada”, es
decir programas que se adopten formalmente pero que no reflejen una efectiva
preocupacién y compromiso de cumplir con la normativa de libre competencia. Ello
sucede cuando las compafiias no cuentan con el real compromiso de mantener un
ambiente saludable de competencia en el mercado. Precisamente, al definir las
caracteristicas esenciales de un programa de cumplimiento robusto y eficaz, la

autoridad busca desalentar la implementacion de “programas fachada” (CADE, 2016).

15 Buenas Practicas en Latinoamérica: Chile

La Fiscalia Nacional Econdmica de Chile, FNE, ha desarrollado y difundido
publicaciones de utilidad respecto a temas sensibles en el derecho de la competencia
como por ejemplo:

a) Guia de Delacion Compensada

b) Guia: Programa de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia

c) Guia: Asociaciones Gremiales y Libre Competencia

d) Guia Interna para el Analisis de Operaciones de Concentracién Horizontal

e) Guia para el Analisis de Restricciones Verticales

El desarrollo de la guia “Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre
Competencia” implicé un proceso de consulta publica para incorporar las opiniones,
comentarios y sugerencias de los agentes econdémicos, abogados, economistas y
otras partes interesadas. Este proceso resultd enriquecedor para lograr una guia util y
efectiva. Si bien no se trata de un documento normativo, su objetivo es el de
“incentivar a los diversos agentes econdémicos a desarrollar mecanismos internos que
busquen prevenir la comisién de infracciones a la normativa de libre competencia”
(FNE, 2012).
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La guia “Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia” propone
gue los programas incorporen cuatro elementos esenciales (FNE, 2012):

a) Manual: contar con un manual escrito claro y comprensible, que contenga los
principales aspectos del Programa y que esté respaldado en un sistema de
denuncias.

b) Entrenamiento: implica dar a conocer el alcance y significado del manual
puesto a disposicion de los trabajadores. Se recomienda que el entrenamiento
lo realice un profesional externo con experiencia en temas de libre
competencia.

c) Monitoreo y auditorias: con el objetivo de evaluar la efectividad y el desempefio
del programa, deben aplicarse monitoreos y auditorias.

d) Incentivos y medidas disciplinarias: consiste en definir sanciones para los
empleados infractores, asi como incentivos para los trabajadores que

participen activamente en la identificacion de conductas anticompetitivas.

Ademas de proponer los elementos que deberian configurar un programa de
cumplimiento la FNE senala que “para que un Programa de Cumplimiento sea
efectivo, debe cumplir con cuatro requisitos copulativos: (i) real compromiso de cumplir
con la normativa de libre competencia; (i) la identificacibn de actuales y posibles
riesgos que enfrenta el agente econémico; (iii) mecanismos y procedimientos internos
acordes al compromiso de cumplimiento adquirido; vy, (iv) la participacion de Gerentes
y/o Directores en el Programa de Cumplimiento” (2012, p. 7). Los riesgos identificados
estableceran las caracteristicas del Programa de Cumplimiento a adoptarse; para ello,
se sugiere clasificarlos segun su nivel de criticidad, por ejemplo, de menor, mediano y
alto riesgo, supervisando y brindando mas soporte a aquellas areas o acciones

clasificadas como de mediano y alto riesgo (FNE, 2012).

La guia “Asociaciones Gremiales y Libre Competencia” responde a una necesidad de
desalentar la comisibn de conductas anticompetitivas dentro de los espacios
institucionales de encuentro entre competidores de un mismo mercado. Luego de
publicar un borrador y de liderar un proceso de recoleccibn de opiniones y
comentarios, la FNE defini6 pautas a seguir para que los competidores desarrollen
acciones de cooperacion en el marco del Decreto Ley N° 211 que Fija Normas para la
Defensa de la Libre Competencia (FNE, 2011). Asi, se recomienda llevar un control de
los temas abordados y/o de la agenda de las reuniones. En la medida de lo posible, la
agenda y los materiales como las actas 0 minutas o informes que se compartan en

dichas reuniones deben ser revisadas por un asesor especializado. Incluso se
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recomienda implementar mecanismos de registro de reuniones y de conservacion de

documentos.

Para asegurar que las interacciones entre los asociados se cifian a los parametros
impuestos la legislacion de libre competencia, es importante que se cuente con el
soporte de un asesor especializado cuando se discutan temas comerciales relevantes.
Sin embargo, cuando exista un registro fidedigno de las reuniones, asi como una
diligente capacitacion a los socios y representantes de empresas asociadas respecto
al cumplimiento de la normativa de competencia, se puede prescindir de la

participacion directa del asesor legal especializado (FNE, 2011).

Los asociados competidores deben evitar el intercambio de informacion relevante
entre competidores, como aquella relativa a politicas de precios, estructuras de costos,
volumenes de produccién, participaciones de mercado, politicas de descuentos,
estrategias comerciales, entre otros. Del mismo modo, las asociaciones no deben
llevar a cabo o sugerir un boicot a un competidor actual o potencial, pues las acciones
que produzcan o tiendan a producir la exclusibn de un competidor en el mercado

constituyen una practica concertada anticompetitiva (FNE, 2011).

También se debe evitar que las recomendaciones que las asociaciones 0 sus
dirigentes hagan a sus asociados tengan relacion con variables comerciales, como el
precio, la cantidad a producir, entre otros. Las recomendaciones que se hagan deben
ser de adscripcién voluntaria; no deben imponerse sanciones de ningun tipo a quienes

no adopten las recomendaciones propuestas (FNE, 2011).

A comparacion de lo sefialado por la autoridad peruana en las resoluciones 078-
2016/CLC-INDECOPI y 01 0-2017/CLC-INDECOPI, la autoridad chilena ha
manifestado su desacuerdo con la revision y validacibn de Programas de
Cumplimiento. Durante el proceso de elaboracion de la guia “Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia”, se recibié la recomendacion de
establecer un sistema de certificaciébn y/o de evaluacién de los Programas de
Cumplimiento por parte de la FNE. Frente a este comentario, la autoridad chilena
manifestd que no certificara los Programas de Cumplimiento, pues “es de exclusiva
responsabilidad de los agentes econémicos la correcta elaboracion e implementacion
de éste. Por ende, sélo analizara el Programa de Cumplimiento bajo el escenario que
una entidad infractora desee acogerse a los beneficios sefialados en la Guia” (FNE,
2012, p.6).
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CAPITULO II:
ALCANCES Y LIMITES DE UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO DE LA LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Los aspectos clave para la implementacion de un robusto programa de cumplimiento
de la normativa de libre competencia son bastante similares para las autoridades de
Chile y Brasil. En Peru, las resoluciones 078-2016/CLC-INDECOPI y 01 0-2017/CLC-
INDECOPI nos dan un alcance de las expectativas de la autoridad peruana respecto a
los programas de cumplimiento de la LRCA. Para facilitar el entendimiento de las
similitudes y brechas entre los aspectos propuestos, se ha elaborado un cuadro

comparativo:

Tabla 4: Programas de cumplimiento en Chile, Brasil y Peru

Documento nacional de referencia
“Guia: Programas y y
“Guia para ol B Resolucion Resolucion
de Cumplimiento
Programas de _ 078- 01 0-
_ de la Normativa
Aspectos Compliance de de Lib 2016/CLC- 2017/CLC-
e Libre
Competencia” _ INDECOPI INDECOPI
| Competencia” ) )
(Brasil) . (Peru) (Peru)
(Chile)
1. Identificaciébn vy
evaluacion de |V v v v
riesgos
2. Compromiso de
_ W v X X
la alta direccion
3. Entrenamientos
periédicos paral|v v v v
los ejecutivos
4. Revision y
actualizacién
L v v v v
periddica de
riesgos
5. Designacion de
un responsable
v v X v
del Programa de
Cumplimiento
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6. Monitoreo y
auditoria  para
evaluar la|v v X
efectividad  del
Programa.
7. Desarrollo de
una cultura de
cumplimiento de
la normativa de Y Y X
libre
competencia
8. Politicas,
procedimientos,
manuales y|v v X
documentos
relacionados
9. Medidas
disciplinarias
aplicables alv v X
ejecutivos
infractores
10. Aprobacién de
la autoridad
nacional de libre X X y
competencia
11. Procesos y
canales de
reporte de |V v v
posibles
incumplimientos

Leyenda:

V': se trata de un aspecto comprendido en el documento referenciado.

X: el aspecto no es mencionado en el documento referenciado.

Se identificaron al menos once aspectos esenciales para un efectivo programa de

cumplimiento, luego de analizar comparativamente los lineamientos definidos por las
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autoridades peruana, chilena y brasilera. Definitivamente, los procesos de
identificacion, evaluacién y actualizacion continua de riesgos de cumplimiento
constituyen la base sobre la cual se construye el programa. “Los riesgos identificados
por el agente econbmico seran determinantes al momento de decidir qué
componentes deben incluirse en el Programa” (FNE, 2012). Ademas, las evaluaciones
periddicas de riesgos facilitan a la organizacion el establecimiento prioridades que

permitan el uso mas eficiente de los recursos del programa.

Para identificar las areas de alto riesgo y monitorear el desempefo del programa de
cumplimiento, es recomendable usar una técnica usualmente empleada por las
autoridades en sus procesos de deteccion de conductas anticompetitivas. La técnica
de screening de precios examina ciertas sefiales de alarma cuantificables y aplica
andlisis informéticos para determinar las areas prioritarias que requieren mayor
enfoque en la persecucién activa de conductas colusorias (Abrantes-Metz, Bajari y
Murphy, 2010). A través de una prueba estadistica, se analizan datos comunmente
disponibles como precios, costos, cuotas de mercado u ofertas para identificar
patrones altamente improbables o anémalos. Incluso, las empresas pueden optar por
dar a conocer a los empleados el hecho de que estan usando técnicas tan sofisticadas

como el screening para disuadirlos de incurrir en practicas anticompetitivas.

En un nivel basico, una organizacion no puede disefiar un programa eficaz de
cumplimiento sin primero identificar a fondo las leyes con las que debe cumplir (SCCE,
2015) y cuales son las actividades que puedan generar incumplimientos. Por ejemplo,
en la mayoria de los sistemas juridicos, es ilegal destruir las pruebas documentales
una vez que ha comenzado una investigacion o proceso legal que podria requerir la
presentacion de dichos documentos. En lo que respecta al cumplimiento de la
legislacion de libre competencia, muchas autoridades investigadoras competentes
descubren documentos incriminatorios antiguos, con consecuencias muy costosas
para los que estan siendo investigados (O'Meara, 1997). En el marco de un programa
de cumplimiento de la normativa de libre competencia, se debe hacer una revisién de
procedimientos relacionados a la seguridad y gestion de la informacion; es decir, las
acciones de cumplimiento de la normativa de libre competencia se interconectan con
las acciones de cumplimiento de la normativa de seguridad de la informacién y

proteccion de datos personales.

Esta retroalimentacion entre las acciones de prevencion parte de una revision integral

de los procedimientos internos para asegurarse de que cumplan con la ley. Cuando
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hablamos de una revision integral, retomamos nuevamente la nociéon de visualizar el
cumplimiento de la normativa de libre competencia dentro de una agenda mas amplia

de cumplimiento.

La designacion de un responsable del programa de cumplimiento es un elemento
comun para las autoridades de Peru, Chile y Brasil. Para la autoridad brasilera, la
asignaciéon de recursos humanos dedicados al programa, que puedan actuar de forma
independiente e impactar efectivamente el proceso de toma de decisiones en la
empresa, es una forma de evidenciar el genuino compromiso de la empresa con el
cumplimiento. En Chile, la FNE sefala que “el encargado de llevar a cabo el Programa
de Cumplimiento debe gozar de autonomia e independencia, y responder ante los
altos ejecutivos o, idealmente, ante el Directorio” (2012). En el Perq, solamente una de
las resoluciones estudiadas comprende la designacion de un oficial que, previa
aprobacién de Secretaria Técnica, cuyo rol es facilitar el cumplimiento a la normativa
en materia de libre competencia. A comparacion de lo sefalado por las autoridades de
Chile y Brasil, este oficial no sélo debe gozar de autonomia y nivel jerarquico superior,
sino que también debe:

a) Contar con un amplio conocimiento de la normativa referida a libre
competencia y tener la capacidad de realizar auditorias.

b) Tener competencias de auditor; ello se infiere de lo sefialado en la Resolucion
01 0-2017/CLC-INDECOPI, pues el oficial “podra requerir a cualquier
colaborador de la respectiva empresa copia en medios electrénicos o fisicos de
todo tipo de documentos (...) y los registros magnéticos (..), en caso sospeche
la existencia de una practica anticompetitiva” (INDECOPI, 2017). Ademas,
podra realizar entrevistas, sin previo aviso, a funcionarios, directivos o gerentes
de la empresa.

c) Se infiere que también debe tener poder sobre la toma de decisiones de
negocio, en tanto la empresa debe reportarle sus politicas y decisiones de
precios inmediatamente después de implementarlas. Ademas, debe ser
informado de las reuniones o contactos programados con un funcionario de la

competencia.

Por otro lado, la implementacién de entrenamientos periédicos para los ejecutivos es
un elemento coman que forma parte de un programa de cumplimiento. Por lo general,
la alta direccion y el area legal son sensibles a las cuestiones relativas a la normativa
de libre competencia; sin embargo, Io mismo no ocurre con otros gerentes. De acuerdo

a una investigacion, el 49% de las empresas alemanas que han implementado un
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programa de cumplimiento de la legislacién antimonopolio sefialan que los
compradores o personal de ventas sélo tienen un conocimiento pobre o mediocre de la

ley de libre competencia (Paha, 2014).

Uno de los temas que debe abordarse en los entrenamientos es el uso adecuado del
lenguaje. Por ejemplo, en las propuestas y comunicaciones que se intercambian entre
las areas de negocio, es usual sugerir que tal o cual accién "eliminara la competencia”
0 permitira a la empresa "asumir el dominio del mercado en un determinado sector”.
Una empresa que desarrolle sus negocios en el marco de la legalidad debe evitar dar
falsos indicios a la autoridad, evitando el uso de lenguaje imprudente o descuidado
(O'Meara, 1997) a través de una adecuada sensibilizacion y entrenamiento a los
colaboradores.

Ademas de asegurar que el entrenamiento alcance a todos los colaboradores, también
es necesario que se cifia a su objetivo y que no se tergiverse. Un programa de
cumplimiento puede tener un efecto negativo cuando los empleados aprenden formas
creativas de desviar la norma, de evitar la deteccién y la sancién, o de participar mas
eficazmente en conductas anticompetitivas, El riesgo de efectos de aprendizaje
perverso es particularmente alto con el entrenamiento a través de simulacros de
incursion, ya que esto puede ensefar a los cartelistas 0 a los cartelistas prospectivos

cémo evitar la deteccion (Wils, 2013).

La revisidn y aprobacién del programa de cumplimiento, por parte de la autoridad
nacional de libre competencia es un aspecto cubierto Unicamente por las resoluciones
de INDECOPI. Debido al caracter sancionador y correctivo de las mismas, se exige
gue el contenido de las propuestas de programa de cumplimiento de las empresas
infractoras sea aprobado por la CLC. Es mas, la Resolucion 01 0-2017/CLC-
INDECOPI sefala que, de no considerarlo satisfactorio, las empresas deberan
subsanar las observaciones formuladas por la CLC y presentar una propuesta final.
Como se ha mencionado anteriormente, la autoridad chilena ha manifestado su

desacuerdo con la revision y validacion de Programas de Cumplimiento.

Al igual que en investigaciones previas, como la realizada en Estados Unidos por
Wasieleski y Weber, encontramos que los programas de ética y cumplimiento tienen
multiples componentes que se implementan evolutivamente, que estan influenciados
por los esfuerzos regulatorios, y que se han ido sofisticando, abarcando procesos

como la evaluacion de riesgos (2012). Sin embargo, el éxito de estos programas
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dependerd también de factores externos, como los incentivos o beneficios que faciliten
las autoridades y la conciencia del mercado respecto a la normativa de libre

competencia.

Hasta este punto tenemos una nocion de los aspectos relevantes que deberian ser
cubiertos por un programa efectivo de cumplimiento de la normativa peruana de libre
competencia. Sin embargo, surgen preguntas adicionales que nos permiten
profundizar en el problema de investigacion: ¢qué incentivos tienen las empresas
peruanas para implementar un programa de cumplimiento? ¢las empresas que
cuenten con un programa podran beneficiarse de una multa reducida en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador? ¢INDECOPI deberia hacer mas para

promover los programas de cumplimiento o para brindar orientacion al respecto?

Dentro de las empresas, uno de los principales factores que motivan la adhesion a
programas de cumplimiento es la aversion al riesgo reputacional derivado de
situaciones de incumplimiento. Estudios realizados en Estados Unidos sefialan que es
necesario crear una conciencia suficiente del comportamiento del céartel entre la
ciudadania. En relacion con otros tipos de delitos financieros, como el fraude contable,
los ciudadanos parecen desconocer o no estar interesado en las actividades
anticompetitivas. La falta de conciencia publica y la consecuente falta de sanciones

sociales afectan la disuasién y la deteccién de incumplimientos (Sokol, 2012).

Desde las empresas, los riesgos para la reputacion deben ser plenamente reconocidos
en el nivel mas alto como parte integral del proceso general de gestidon de riesgos y
como un catalizador para proteger el valor para el accionista. El impacto financiero de
la pérdida de reputacion puede ser catastréfico, ya sea a través de una disminucién en
los ingresos como resultado de un boicot de productos, agotamiento del valor de los
activos a partir del colapso de una marca, desvio de recursos para responder a las
contingencias, exposicion a adquisiciones predatorias, mayor intervencion regulatoria

o incluso la quiebra (Larkin, 2003).

Es asi, que, para favorecer una cultura de libre competencia en el sector privado, sera
necesario que las acciones de competition advocacy se enfoquen en sensibilizar a la
ciudadania y al publico en general, explicando cémo la competencia beneficia a
nuestra economia y fortaleciendo la confianza en el regulador. Entre las herramientas
que se pueden emplear para lograr este objetivo, se encuentran: la publicacién de

resoluciones, la publicacion de folletos informativos para el publico en general, la
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publicacion de informes anuales, la publicacibn de estudios y trabajos técnicos,
mantener comunicaciones regulares con la prensa, organizar y participar en
seminarios y conferencias, entre otros (OCDE, 2012). Es importante que, ademas de
aumentar la disuasion mediante la sancion de conductas ilicitas a través de costosas
multas, las autoridades de competencia trabajen en aumentar la comprension y el
compromiso con las leyes de libre competencia. Este enfoque, que a veces se conoce
como el aumento del compromiso normativo, se basa en la suposicion de que el
cumplimiento puede provenir al menos tanto de un compromiso personal con el

comportamiento respetuoso de la ley, asi como del miedo al castigo (Lachnit, 2014).

Las autoridades de Brasil y Chile brindan orientacion sobre el contenido que deben
tener los programas de cumplimiento efectivos. Aunque ambas autoridades enfatizan
que los programas de cumplimiento deben adaptarse a la empresa, y que no existe
una férmula Unica, brindan la orientacion necesaria para que las empresas que operan
en sus jurisdicciones disefien e implementen un programa de cumplimiento. Una
acotacion importante sefialada por Lachnit, es que las autoridades de competencia
deben evitar crear una "lista de verificacion para el cumplimiento”, ya que esto podria
desalentar a las empresas a mirar mas alld de los elementos mencionados en las

directrices de la autoridad de competencia (2014).

Asimismo, el enraizamiento de la autoridad de libre competencia en la sociedad es
importante para ganar aliados politicos y lograr mayor incidencia en la agenda publica.
En linea con ellos, se recomienda a las autoridades fortalecer los esfuerzos para hacer
cumplir la ley mejorando el flujo de informacién con la opinién puablica. A medida que
tanto las empresas como el publico en general aprenden mas sobre los céarteles y sus
costos para la sociedad, el dafio reputacional se convierte en un elemento disuasorio

mas fuerte contra los céarteles (Umut y Buthe, 2016).

Respecto a los beneficios que se puedan obtener durante un proceso sancionador,
podemos afirmar es que la adopciéon de un programa de cumplimiento promueve la
adhesion al Programa de Clemencia. Cuando una compaiiia ha entendido los riesgos
de incumplimiento de la LRCA y ha desplegado mecanismos de monitoreo y auditoria,
contara con mayores herramientas y disposicion para identificar conductas irregulares
y colaborar con la Secretaria Técnica en la investigacion y sancion de carteles, a

cambio de una reduccién o exoneracion de la multa.
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Sin embargo, la LRCA no sefiala explicitamente que la implementacion voluntaria de
un programa de cumplimiento sera considerada para determinar la gravedad de la
infraccion y la aplicacion de las multas correspondientes. No existe consenso
internacional sobre si los infractores de la ley de la competencia que cuenten con
programas de cumplimiento deban recibir sanciones mas ligeras. Algunas
jurisdicciones alientan a las empresas a implementar programas de cumplimiento
mediante la concesidbn de una reduccion de las multas, mientras que otras
autoridades, como la Comisién Europea, son neutrales, pues ni otorgan reducciones ni
aumentan las multas. En el Reino Unido, la OFT puede reducir la multa de un acusado

en hasta un 10% si existe un programa de cumplimiento (OCDE, 2011).

Los defensores de la reduccion de multas como un beneficio argumentan que ignorar
los esfuerzos de cumplimiento debilita el incentivo para que las empresas adopten
estos programas, pues las infracciones detectadas a través de estos programas
suelen ser fuertemente multadas (Lachnit, 2014). Como hemos visto, los programas de
cumplimiento pueden requerir una gran inversion de recursos y tiempo por parte de las
compafias, de forma que conceder el beneficio de una reduccién de multa es un

incentivo relevante.

De otra parte, quienes se oponen a otorgar el citado beneficio, argumentan que el
cumplimiento de la ley es el estandar y que no debe recompensarse (Lachnit, 2014).
Es decir, el beneficio de un programa de cumplimiento deberia residir en una
motivacion interna orientada a la prevencion de infracciones, mas no en una

recompensa otorgada por autoridad de competencia.

En el caso chileno, la FNE sefiala que la implementacion de un programa de
cumplimiento es considerada en la determinacién de la multa; ademas, brinda a las
empresas mayores oportunidades para alcanzar un acuerdo extrajudicial, asi como
para acogerse a la delacion compensada (FNE, 2014). En Brasil, el CADE sefiala que
un programa de cumplimiento puede ser de utilidad para evidenciar la buena fe de las
compafiias infractoras, lo que puede significar una reduccion en las multas y

sanciones impuestas.

Respecto al éxito de los programas de cumplimiento, no es posible afirmar que su
implementacion previene la comision de todas las conductas anticompetitivas
tipificadas en la LRCA. Si podemos afirmar que es altamente valiosa para disminuir la

posibilidad de ocurrencia de conductas anticompetitivas de prohibicion absoluta. Los
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expertos sefialan que los cérteles tienen tanto una dimensién colectiva corporativa
como una dimension humana; esta Ultima es la mas dificil de controlar. Asi, una
conducta de cartel podria resultar de una persona que infringe la politica corporativa y
gue oculta su comportamiento a alta direccidon y consejo general; también podria
resultar de una cultura organizacional que condona o alienta tal comportamiento, ya

sea directa o indirectamente (Jones y Williams, 2014).

La practica ha demostrado que la cartelizacién suele involucrar a ejecutivos que
cuentan con autoridad y poder de influencia dentro de las empresas en las que
desempefian sus funciones. Al contar con un programa de cumplimiento que goce del
compromiso de la alta gerencia, dificilmente seran toleradas este tipo de préacticas
colusorias entre los ejecutivos con poder de toma de decisiones.

Enfocandonos en la efectividad de los programas de cumplimiento de competencia, los
MiSmMos son propensos a prevenir solamente algunos tipos de conductas
anticompetitivas. Asi, no son especialmente adecuados para prevenir una conducta
que requiere complejos analisis juridicos y econdmicos, asi como investigaciones en
profundidad sobre hechos y efectos en el mercado, como el abuso de posicion de
dominio (OCDE, 2001). Los programas de cumplimiento si resultan especialmente
Utiles para prevenir conductas deliberadas y conspiratorias, facilmente identificables

como ilegales, como es el caso de la colusién horizontal.

En el caso del derecho penal, la literatura americana reconoce que las olas de
respuesta regulatoria que sucedieron a las crisis contribuyeron a promover mejores
practicas en los mercados. Por ejemplo, la Ley de Préacticas Corruptas en el
Extranjero, FCPA, de 1977 se cred después de una serie de investigaciones de la
Comision de Bolsa y Valores de los Estados Unidos en cientos de compafias que
habian emitido sobornos a funcionarios extranjeros para obtener contratos
gubernamentales (Weber y Wasieleski, 2012). Estos episodios histéricos a menudo
han sido el catalizador de esfuerzos de autorregulacion o reformas regulatorias, ya que
las empresas han respondido creando y expandiendo sus programas de
cumplimiento. Un caso emblematico es el de las Federal Sentencing Guidelines de los
Estados Unidos, que fueron directamente responsables de la adopcion generalizada
de los cddigos de ética por parte de las empresas de Fortune 500 (Weber y
Wasieleski, 2012).
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Estos cambios en el abordaje del cumplimiento desde las organizaciones son el
resultado de una respuesta gubernamental impulsada por la crisis. Si recogemos esta
experiencia y la revisamos junto a situacion actual de la normativa de libre
competencia, entendemos que los casos recientes de cartelizacion sancionados en las
resoluciones 078-2016/CLC-INDECOPI y 01 0-2017/CLC-INDECOPI, representan una
oportunidad. Esta coyuntura puede impulsar, desde la autoridad nacional, el desarrollo
de estrategias de enforcement mas efectivas y, desde el sector privado, la adopcién de

medidas autorregulatorias, como Ilo son los programas de cumplimiento.
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CAPITULO Ill:
DISCUSION

A partir de la revisibn detallada de los estdndares internacionales comunmente
aceptados, asi como de las buenas practicas de paises latinoamericanos y de los
antecedentes que tenemos en Perd, se corrobora que existen elementos esenciales
para la implementacion voluntaria de un programa efectivo de cumplimiento de la ley
peruana de libre competencia. Segun lo detallado en la hip6tesis, uno de los aspectos
principales es el proceso de identificacién y evaluacién de riesgos de cumplimiento, a
partir del cual se analiza la probabilidad de comision de conductas anticompetitivas y

su impacto en el negocio.

Dicha actividad es trascendente para trabajar en el segundo aspecto: el disefio de un
plan de prevencion que incluya politicas, procedimientos, controles y capacitaciones
periddicas. La tercera tarea corresponde a la implementacién de mecanismos que
permitan detectar posibles incumplimientos y monitorear la efectividad de las
actividades de prevencion. Para hacer frente a las incidencias e incumplimientos que
se identifiguen, se requieren procedimientos de investigaciéon y de adhesion al
Programa de Clemencia; ello configura el cuarto elemento esencial de un programa de

cumplimiento.

Finalmente, el compromiso del maximo érgano de gobierno y de la alta gerencia es
esencial para desarrollar un programa de cumplimiento efectivo; no basta con designar
un responsable formal del programa al interior de la empresa que se encargue de
ejecutar actividades. La ausencia de compromiso desde el mas alto nivel de gobierno
puede impulsar el fracaso del programa de cumplimiento, pues evidencia la poca
predisposicion de la empresa en asegurar la legalidad de sus negocios y
transacciones. De ofra parte, también es (til contar con la retroalimentacion de la
Comision de Defensa de la Libre Competencia o incluso de algun experto académico

en el campo de la competencia que pueda brindar una opinion objetiva.

Si bien no existe una férmula Unica que pueda replicarse con exactitud, el marco de
referencia propuesto en esta investigacion resulta de utilidad para orientar a las
empresas peruanas en el disefio de un programa de cumplimiento de la normativa de
libre competencia. Cada empresa implementara un programa de cumplimiento de
acuerdo con sus necesidades, considerando su tamafio, su grado de poder en el

mercado, las caracteristicas del negocio en el que se desempefia, su cultura
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organizacional, entre otras particularidades. El punto clave es que las empresas
disefien un programa de cumplimiento que se adhiera a su cultura organizacional y
gue se adapte a sus necesidades, buscando la asesoria juridica y profesional

necesaria.

El disefio y aplicacion de un programa de cumplimiento suele ser liderado por una
gerencia u oficial responsable, que generalmente es un profesional de las leyes, es
altamente recomendable que participen activamente otras areas de la organizacion,
como lo son las areas de negocio, de gestion de la informacién, créditos y cobranzas,
asi como de recursos humanos. El punto de vista y expertise de dichas &reas fortalece
el disefio de la propuesta de acciones de mitigacion de riesgos de cumplimiento;
ademas, como hemos visto, la implementacion efectiva de las mismas requerira que
buena parte de la compafia haya interiorizado la importancia y criticidad de desplegar
un programa de cumplimiento. Disefiar un programa de cumplimiento la LRCA bajo un
esquema de co-creacion, donde se incorporen perspectivas mas alla de la juridica, no

sélo enriquece al programa, sino que también facilita la adhesion de los colaboradores.

La investigacion empirica resalta que con la aplicacion de programas de cumplimiento,
los colaboradores tienen mas probabilidades de evitar el comportamiento ilegal, de
buscar asesoramiento cuando se enfrentan a dilemas éticos y de mostrar un mayor
compromiso con la organizacién (Weber y Wasieleski, 2013). Sin embargo, a pesar del
valor que aportan los programas de cumplimiento a las empresas y a las autoridades,

no podemos dejar de sefialar sus limitaciones.

La compleja dindmica del comportamiento humano depende de muchos factores, tanto
internos como externos a la organizacion, incluidos los sesgos cognitivos a nivel
individual, las presiones grupales y las dimensiones culturales a nivel nacional (Weber
y Wasieleski, 2012). Los programas de cumplimiento multidimensionales, integrales y
bien implementados no son inequivocos para combatir y mitigar conductas

anticompetitivas dentro de las empresas.

Por un lado, dificlmente podran contribuir a prevenir conductas anticompetitivas
complejas, como el abuso de posicion de dominio. Identificar el concepto de abuso de
la posicion de dominio, “requiere de la previa definicion sucesiva de los tres elementos
implicados en la misma, es decir, el mercado afectado o relevante, la posicién de
dominio y el abuso como manifestacién prohibida de una conducta no tolerada por el

ordenamiento juridico” (Rojas, 2010 p.90). Es decir, requiere realizar una serie de
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interpretaciones legales y estudios econdmicos que dificilmente podran ser ejecutados
por las empresas peruanas, a menos que se cuente con fondos suficientes como para
financiar el soporte de asesores y especialistas. Incluso contando con este soporte, la
prevencién de situaciones de abuso de posicion de dominio requeriria un analisis
riguroso ex-ante de ciertas acciones de negocio que se realizan en el dia a dia como,
por ejemplo, la negociacion de contratos de exclusividad, la reduccién de precios, el

otorgamiento de descuentos, entre otros.

La conducta abusiva puede involucrar no sélo a los competidores de la empresa que
cuenta con posicion de dominio, sino que otros agentes econdémicos también pueden
verse afectados; es decir, se puede afectar a terceros vinculados al mercado
relevante, pero que, en estricto, no guardan una relacion de competencia (Rojas,
2010). Debido a la amplitud y complejidad del abuso de posicion de dominio, resulta
improbable que el andlisis de riesgos que incluya estas conductas sea exhaustivo, por

lo que la implementacion de las respectivas acciones de mitigacion no seria efectiva.

Por otro lado, las empresas, dependiendo de su tamafio, son conformadas por un
colectivo de individuos; dificilmente, una empresa podra controlar la conducta de todos
sus miembros en todas sus acciones. Si bien el uso de herramientas de gestion para
prevenir y detectar conductas anticompetitivas en el marco de un programa de
cumplimiento es (til para alinear la conducta individual de los empleados, no es
infalible. Existe una relacion entre la toma de decisiones individuales y la toma de
decisiones dentro de un contexto organizacional, pues la cultura organizacional
también proporciona un conjunto colectivo de normas que guian el comportamiento de

los colaboradores.

Reforzar una cultura organizacional que promueva la ética y que desaliente el
incumplimiento, sera la forma mas idénea de alinear la conducta individual de los
colaboradores que toman las decisiones de negocio de la empresa. Ello considerando
que “la aspiracién ética apunta mas alla de los planteamientos orientados de manera
exclusiva al enfoque de compliance. Pues, en efecto, sin menospreciar el interés que
tiene una institucionalizacion de politicas de cumplimiento normativo-deontolégico, la
propuesta moral va mas alla y apunta a los valores clave que dan sentido al propésito
estratégico y a la misidon organizativa” (Diaz y Fernandez, 2017). Investigaciones
realizadas en Estados Unidos han sugerido que algunas herramientas propias de los
programas de cumplimiento carecen de una reflexion normativa; por ejemplo, el

contenido de los cédigos de conducta puede ser demasiado genérico y estar
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desprovisto de una consideracion real de los valores morales (Weber y Wasieleski,
2012). Sin este significado normativo detras del cddigo y sin una cultura que respalde
los contenidos de las capacitaciones de cumplimiento de libre competencia, los

esfuerzos bienintencionados de las compariias pueden volverse ineficaces.

Fortalecer una cultura organizacional que impacte en las experiencias, suposiciones y
expectativas de los colaboradores lograra prevenir situaciones de incumplimiento. Si
se puede alterar la cultura, aunque sea levemente, ello afectard la forma en que se
hace todo posteriormente en la empresa, las decisiones en cada nivel y los resultados
de la empresa, incluso del sector industrial en el que se desempefia (Jackman, 2015).
Asi, abordar la cultura organizacional es de gran interés para los reguladores y para
las empresas que implementan programas de cumplimiento: al cambiar la cultura
organizacional, estaremos abordando las causas de los incumplimientos, en lugar de

los sintomas.

Cabe resaltar que, desde las empresas, el cumplimiento de la normativa de libre
competencia debe entenderse como parte de una agenda de cumplimiento mas amplia
que incluye areas como la salud y seguridad, la prevencion de la corrupcién, entre
otras. Si bien esta agenda de cumplimiento suele enfocarse principalmente en las
conductas delictivas tipificadas en el Cadigo Penal, es necesario que también abarque

otras areas de riesgo propias del derecho administrativo y de la ética empresarial.

Desde la CLC, la implementacién de programas de cumplimiento forma parte de las
acciones correctivas estipuladas para los infractores; sin embargo, es necesario que
también forme parte de las actividades de promocion de la LRCA. La publicacién de la
Guia del Programa de Clemencia brinda claridad y motiva a los infractores a acudir
ante la autoridad, pero queda pendiente incidir en el sector privado para que trabaje
activa y voluntariamente en la prevencién de incumplimientos a la LRCA. Emitir
lineamientos y pautas de accién que sirvan de orientacion es una labor que las
autoridades de Chile y Brasil ya han realizado exitosamente, y que esperamos sea

replicada por la autoridad local.

En Chile, la FNE realiza un “Estudio sobre la percepcion del efecto disuasivo de las
acciones de la Fiscalia Nacional Econdmica” desde el afio 2012 con el soporte de la
firma consultora Deloitte. El estudio se basa en encuestas realizadas a abogados
expertos en libre competencia y de empresas. De acuerdo con los resultados

publicados en el 2017, un 79% de los encuestados declar6 que sus empresas han
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implementado programas de cumplimiento orientados a prevenir infracciones en esta
materia. Ademas, el 100% de los encuestados calificO como “Buena” (87%) o “Muy
Buena” (13%) la actuacion de la FNE como organo investigador y persecutor en temas
de libre competencia (Deloitte, 2017). Es decir, en este caso, la autoridad ha logrado
promover exitosamente en el sector empresarial conductas alineadas a la normativa

de libre competencia.

Para incidir en el comportamiento del sector privado, se recomienda que las
autoridades proporcionen pautas especificas de cumplimiento para que los empleados
de las empresas sepan como deben actuar. Las empresas que adopten estas pautas
de cumplimiento podrian recibir penas mas bajas que aquellas compafiias que no lo
hagan. Ademés, se recomienda que, al definir sanciones, se considere la existencia de
una cultura organizacional que aliente el cumplimiento normativo; por ejemplo, se
pueden aumentar las sanciones corporativas cuando la alta direccion esta involucrada
en la actividad ilegal (Sokol, 2012). Si bien existen posiciones dispares sobre la
idoneidad de otorgar reducciones sobre las multas en casos de incumplimiento,
considero que brinda mayores beneficios que perjuicios. Los esfuerzos de gran
alcance para garantizar el cumplimiento de la ley y alinear la conducta individual de los

empleados es una conducta a promover.

Por otro lado, estudiar y entender los programas de cumplimiento exige ir mas alla del
ambito juridico, recurriendo también al campo de la gestion y de la ética empresarial, e
incluso de la reputacién corporativa. Por ejemplo, las evaluaciones de riesgos de
cumplimiento se enmarcan en la disciplina de la gestion de riesgos, propia del &mbito
empresarial y financiero. La gestion de riesgos comprende la identificacion, evaluacion
y priorizacién de los riesgos seguida por el uso coordinado y eficiente de los recursos
para monitorear, minimizar y controlar la probabilidad y/o el impacto de su
materializacién (SCCE, 2015). Los riesgos legales, de cumplimiento y éticos son un
subconjunto importante del universo global de riesgos a los que se enfrenta una

organizacion, por ello requieren una aproximacion interdisciplinaria.

Desde una perspectiva de gestion empresarial, la competencia efectiva entre las
empresas no soélo impulsa la productividad, la innovacion y el valor para los
consumidores, sino que también estimula la competitividad en el mercado global.
Ademas, contar con un sélido programa de cumplimiento también puede proporcionar

ventajas para el valor de marca y la reputacion de las empresas.
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Como han sefialado otros autores, coincido en que las sinergias dentro y entre las
comunidades de investigacion y profesionales en la gestion de programas de
cumplimiento siguen audn sin explotar. La naturaleza interdisciplinaria de este tema de
estudio es tanto la causa como la solucién para abordar los problemas asociados con

la gestion efectiva del cumplimiento (Syed Abdullah y Sadig, 2016).

Para concluir, cabe resaltar la relevancia de proponer un marco de referencia para
orientar a las empresas peruanas en el disefio de un programa de cumplimiento de la
normativa de libre competencia, en el contexto actual. En los Ultimos afios se ha
fortalecido el marco legislativo de la libre competencia, también se han destapado
carteles millonarios y la CLC ha dado a conocer su Programa de Clemencia. Esta ola
de fortalecimiento regulatorio y mayor enforcement genera un ambiente dinamico que
impulsa el desarrollo de acciones de autorregulacion desde el sector privado, como lo

son los programas de cumplimiento.
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