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RESUMEN EJECUTIVO

De la mano de un crecimiento econdémico y de la apuesta por el desarrollo empresarial, es
importante para las grandes corporaciones, tener mapeado el hecho de velar por el cumplimiento
normativo contextualizado en las leyes de libre competencia, més alin si se ha determinado que

este tipo de empresas se encuentran mas inmersas en situaciones que podrian incentivar
equivocadamente incurrir en practicas anticompetitivas que traigan nefastas consecuencias legales.

Es por ello que la presente investigacion desarrolla la importancia de implementar de manera
idonea un programa de compliance de libre competencia, que permita a las empresas mapear de
manera adecuada los riesgos que implique su negocio, y canalizarlas a través de un oficial de
cumplimiento quien en la practica velard por la aplicacion optima del referido programa que
permita materializar los beneficios que ofrece su implementacién. Es importante precisar que si
bien la introduccion del programa de compliance de libre competencia no eliminara en su totalidad
los riesgos en los que se pueda encontrar incursa una corporacion, lo cierto es que su existencia y

aplicacion adecuada desde los altos directivos hasta los trabajadores de la ultima escala
remunerativa, se podran advertir los riesgos mitigados de una manera muy eficiente, ademas de

los beneficios adicionales ex ante y expost que son parte del referido programa.
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INTRODUCCION

El Compliance o programas de cumplimiento normativo es el conjunto de procedimientos que
se han venido implementando en las corporaciones en los tltimos tiempos a fin de evitar incurrir
en contingencias legales previamente reguladas por el Estado, o incluso en aquellas directrices

contempladas en sus Codigos de Etica, gobierno corporativo o politicas internas.

Respecto al compliance es necesario precisar que se trata de una institucion juridica
relativamente nueva en comparacion con otras instituciones juridicas clasicas del derecho, siendo
su origen de nacionalidad estadunidense; que, sin embargo, gracias a la globalizacion a la fecha se
ha expandido a todo el mundo y actualmente ha tomado una posiciéon muy relevante en el ambito

corporativo, como principal herramienta para ir acorde con el cumplimiento normativo.

Hoy en dia, el compliance ha adquirido un protagonismo importante y sobresaliente sobre todo
en las grandes corporaciones ya que sus directivos consideran, acertadamente, que su
implementacion permitird obtener menores riesgos en el desarrollo de sus actividades econémicas
o incluso, en caso se vean inmersos en un incumplimiento normativo, este tipo de programas puede
permitir obtener un beneficio por su aplicacién idonea, es decir contar con un buen e idoneo
programa de esta naturaleza vela por la corporacion antes, durante o una vez que se haya incurrido

en una infraccion.

En ese punto, no se podra dejar de lado el desarrollo de una reflexion de la posicion del Estado
y sus modelos regulatorios basados en incentivos y la relacion que existe con los programas de

cumplimiento.

Por otro lado, lo cierto es que si bien, hoy en dia, la mayoria de grandes corporaciones ha
implementado programas de compliance, estos normalmente estan dirigidos en primer lugar a
prevenir riesgos de naturaleza penal como corrupcion, soborno, lavado de activos u otros de la

misma connotacion.



Teniendo en cuenta dicha realidad, en la presente investigacion se desarrollara la importancia
de implementar un programa de cumplimiento en temas de Libre Competencia, algo que a decir
verdad a la fecha no se encuentra lo suficientemente difundido, sin embargo, al tratarse de un tema
que finalmente resulta ser el eje de una economia nacional como lo es la competencia en el
mercado, debe ser mirado por los directivos de los principales agentes empresariales como un tema

de vital importancia a introducir en su gobierno corporativo.

Siendo que, lo que se busca a través de la implementacion de un programa de libre competencia
como principal objetivo es evitar en lo posible que las empresas no incurran en practicas colusorias
o de abuso de posicion de dominio que entorpezcan el normal e idéneo desenvolvimiento del
mercado, en tanto al presentarse este tipo de practicas anticompetitivas en el mercado, los primeros

perjudicados serian los consumidores, pero también los competidores e incluso el mismo Estado.

El andlisis que se planteard en el desarrollo de la presente investigacion estard basado en lo
referente a los beneficios que ofrece la implementacion de este tipo de programas de cumplimiento
en las grandes empresas peruanas, tomando como muestra incluso un grupo de ellas que incurrié
en actos de competencia desleal, lo cual fue sancionado por el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) —la agencia de Competencia

peruana.

A partir de ello, se han revisado los pronunciamientos finales emitidos por el Indecopi en
instancia administrativa, tanto por la Comision de Libre Competencia como el Tribunal en segunda
instancia, quienes determinaron ademds de una cuantiosa multa para los infractores, una medida
correctiva consistente en la implementacion de programas de cumplimiento de libre competencia,

respecto de los cuales los detalles seran desarrollados en la presente investigacion.

Después de unos anos, de que la Agencia de la competencia peruana — Indecopi, a través de sus
organos resolutivos, ordenaba medidas correctivas referidas a la implementacion de programas de
compliance de libre competencia a las empresas sancionadas, procedio a emitir una guia general

en la cual planteaba lineamientos y criterios para los referidos programas, la cual fue publicada en

el afo 2020.



Al respecto, se analizaran las principales ventajas que ofrece esta guia publicada por el
Indecopi, asi como las oportunidades de mejora que se puedan identificar y proponer a fin de que

se alcance en mayor plenitud el objetivo por el cual fue publicada.

Sobre este punto se debe tener en consideracion que lo que se busca con la implementacion de
un programa de compliance de Libre Competencia es el compromiso que deberan adquirir los
integrantes de una corporacidon (en mayor medida los altos directivos) para materializar lo que se

plantee, ello mas que la perfeccion del documento que se pueda emitir.

Por otro lado, y no menos importante se identificaran los beneficios que ofrecen los programas
de compliance de Libre Competencia, los cuales podran ser considerados ante la posible aparicion
de la presunta conducta infractora, siendo que se verificaran las implicancias ex ante y ex post que

repercuten en un programa de esta naturaleza.

Se podra verificar en ese sentido, qué beneficios trae consigo la implementacion del programa
de compliance de libre competencia, antes de que se cometa una posible infraccion o en su defecto,
si es que esta ya se cometid, también qué beneficios pueden rescatarse cuando se presentd la
conducta, pero ya existia implementado y ejecutado un programa de compliance de Libre

Competencia debidamente respaldado.

Finalmente, se desarrollara el contexto internacional respecto a los programas de cumplimiento
normativo y la discusion vigente referida a los beneficios ex post que deberia ofrecer la

implementacidn de un programa de cumplimiento normativo de Libre Competencia adecuado.



PROBLEMA

De acuerdo con lo desarrollado por varios autores del ambito del derecho comercial, entre ellos,
Sanclemente anota que, tanto “la regulacion y el compliance son instituciones juridicas
relativamente nuevas, que en la actualidad han desarrollado una importancia determinante en el
mundo de los negocios.” (2020, pp. 3). Asimismo, hoy en dia hablar de compliance es hablar de
autorregulacion la cual viene siendo plasmada en directrices internas con las que cuenta una
compaiiia para desarrollar sus actividades econdmicas tomando en consideracion la legislacion de
su pais e incluso cuestiones éticas a fin de evitar incurrir en ilicitos o irregularidades que traigan

consigo consecuencias legales nefastas.

Al respecto, en nuestro pais se han emitido normas que regulan los programas de cumplimiento

en areas determinadas, tales como:



AREA

NORMA

NOMEBRE DE LA NORMA

Proteccidn al Consumidor

Decreto Supremo N° 185-
2019-PCM,

Reglamento que promueve y regula
la implementacion voluntaria de
programas de cumplimiento
normativo en materia de proteccion
al consumidor y publicidad comercial.

Responsabilidad
Administrativa de
personas Juridicas

Ley 30424

Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas
juridicas

Materia Financiera

Resolucién 5BS N° 272-2017

Reglamento de Gobierno Corporativo
y de la Gestion Integral de Riesgos y
sus modificatorias

Lavado de activos y del
del
terrorismo en entidades

financiamiento

financieras

Resolucion SBS 2660- 2015

Reglamento de gestion de riesgos de
lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo y sus
modificatorias

Sistema de prevencion de
lavado de activos y del
del
terrorismo  aplicable a
Sujetos Obligados

financiamiento

2011-EF-94.01.1

Normas para el lavado de activos y
financiamiento del terrorismo y sus
modificatorias

Cada una de las normas citadas, se encuentra a cargo de una entidad competente dependiendo
de la materia, siendo que en el caso de proteccion al consumidor quien aplica la normativa citada
es el Indecopi, la misma que tramita los procedimientos administrativos sancionadores por

infracciones a las normas de libre competencia.

No obstante, es de indicar que el compliance se ha venido instaurando de forma progresiva y
mas acelerada en las empresas peruanas, como la oportunidad de autorregularse a fin de evitar o
prevenir incurrir en practicas ilicitas que puedan traer como consecuencia problemas legales de
connotacion penal que sobre todo involucren a sus principales funcionarios y/o afecten el
desarrollo de las actividades de su empresa. Siendo que, ante la implementacién de un programa

de cumplimiento, existe la posibilidad de eximirse de responsabilidad en caso haya contado con el



mismo de manera previa a la comision de un delito de lavado de activos, cohecho, financiamiento

del terrorismo, trafico de influencias o colusion.

En ese sentido, se advierte que, ello generalmente estd enfocado de manera especializada y
especifica a infracciones contempladas en el cédigo penal, por lo que en esta oportunidad, lo que
se busca es advertir cudles son los beneficios que ofrece la implementacion de un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia que, permita a las empresas peruanas autorregularse
no solo con el fin de evitar incurrir en practicas prohibidas, sino también con el fin de obtener
beneficios de reduccion de multas en caso sus compaiiias se hallen incursos en procedimientos

administrativos sancionadores por incurrir practicas anticompetitivas.

Para ello se debe tener en claro que un programa de cumplimiento normativo de libre
competencia, lo que busca basicamente es prevenir o evitar en su gran mayoria que las empresas
incurran en practicas abusivas que entorpezcan el ideal desenvolvimiento del mercado y sus
agentes; sin embargo, ello no viene solo sino que ademds su implementacion y aplicacion trae
consigo beneficios ante posibles sanciones administrativas de parte la agencia de competencia,
quien verificara que el programa de cumplimiento implementado por la empresa cuente con los

criterios suficientes para otorgar los beneficios ofrecidos.

De manera ilustrativa es pertinente evidenciar que en nuestro pais, desde la década pasada el
Indecopi, en reiterados pronunciamientos dispuso como medida correctiva en los procedimientos
sancionadores de libre competencia, la implementacion de programas de compliance a las
empresas sancionadas, siendo que estos programas debian ser propuestos por las infractoras y
aprobados por el Indecopi, debiendo, entre otros, tener una vigencia minima de tres y cinco afos,
y los costos que implicaba la implementacién del referido programa debian ser asumidos por las
empresas sancionadas. Siendo que en la presente investigacion se analizardn cuatro casos
emblematicos, en los que la autoridad determind que las empresas denunciadas incurrieron en
actos de colusion, por lo que fueron sancionadas y ademés a cada una de ellas se les impuso como

medida correctiva la implementacion del referido programa.



Es juntamente, en atencion a estos antecedentes resolutivos, que se considera necesaria la
implementacion de un programa de compliance de Libre Competencia, pues el Indecopi no
unicamente ordend medidas correctivas a las empresas infractoras, sino que impuso multas
sumamente cuantiosas a las personas juridicas e incluso a sus directivos que fueron hallados
responsables, ademas de la mala reputaciéon que consiguen las sancionadas con este tipo de

sanciones.

En dicha linea, posteriormente, en junio de 2020 el Indecopi emitié un documento denominado
“Guia de Programa de Cumplimiento de las normas de Libre Competencia”, mediante el cual
establecio los principales criterios que debian considerar las empresas a fin de implementar un
programa de cumplimiento idoneo, siendo que en dicha guia ademads se estipularon los beneficios
que emana la implementacion del citado programa. Siendo el principal en materia sancionadora,

la reduccion a través de una circunstancia especial atenuante.

Finalmente, es preciso mencionar y advertir que no contar con un programa de compliance de
libre competencia en las grandes empresas peruanas, implica que los riesgos que se encuentran
pululando en el interior de la corporacion, no sean de ninguna manera identificados, lo cual trae

consigo consecuencias seriamente invencibles.

Planteamiento de Hipotesis de Investigacion

La implementacion de un programa de compliance en libre competencia en las grandes
empresas peruanas resulta una maxima prioridad a fin de identificar los principales riesgos de la
corporacion y en razon a ello, prevenir la concurrencia de practicas anticompetitivas o en su
defecto acogerse a los beneficios que ofrece el referido programa ante un procedimiento

administrativo sancionador.

Respecto a los programas de cumplimiento, es importante destacar que, a partir de su
implementacién y aplicacion serd posible identificar conductas irregulares de libre competencia
desde su gestacion, siendo que aun cuando estas ya hayan sido ejecutadas, su deteccion podria

darse en una etapa prematura a fin de evitar consecuencias negativas, o en su defecto dichas

10



empresas podran beneficiarse con las consideraciones que la autoridad administrativa hoy en dia
ofrece, como lo es aplicar una circunstancia especial atenuante al momento de graduar una sancion
por infraccion a una norma de libre competencia e incluso validar el programa con la medida

correctiva que ordene la autoridad.

Asimismo, no se debe dejar de lado que la implementacion de un programa de compliance de
libre competencia trae como beneficio directo a las empresas, la buena imagen corporativa, la
capacitacion a sus trabajadores a fin de transmitirles conocimientos basicos e importantes sobre la
normativa de libre competencia, la reduccion de costos que pueda implicar que alguno de sus

trabajadores o funcionarios incurra en practicas anticompetitivas.

Por otro lado, se debe precisar que los programas de compliance de libre competencia, de
acuerdo con lo desarrollado por la U.S. Securities and Exchange Comission (2012b) “deben ser
adaptados por cada organizacion dependiendo de sus necesidades, riesgos y desafios”. (citado en
Aybar & Hernandez, 2020, pp. 119). Siendo que, de dichos criterios dependera el éxito en la
elaboracion del programa de cumplimiento, pues se debera considerar en su desarrollo el tamafno

de la empresa, el rubro del negocio y la magnitud de los riesgos identificados.

Finalmente, los beneficios que ofrece la implementacion del programa de compliance de libre
competencia, pueden ser identificados en dos grupos importantes, antes de la ocurrencia de una
conducta anticompetitiva (ex ante) o cuando €sta ya se ha configurado (ex post).

Planteamiento de Objetivos

Definir el concepto de compliance desde la perspectiva de libre competencia y su aplicacion en

las grandes empresas peruanas.

Identificar los aspectos principales que se deben tener en consideracion en un programa de

compliance de Libre Competencia en las grandes empresas del Pert.

11



Analizar los casos en los que el Indecopi sancion6 a un grupo de grandes empresas por incurrir
en practicas de colusion horizontal de fijacion de precios, a las cuales les impuso exorbitantes
multas y medidas correctivas destinadas a implementar un programa de cumplimiento de normas

de Libre Competencia.

Identificar los beneficios ex ante y ex post que ofrece la implementacion de un programa de

compliance de libre competencia a las grandes empresas peruanas.

Determinar las oportunidades de mejora que debe implementar la Guia de Programa de

Cumplimiento de las normas de Libre Competencia emitida por el Indecopi.

Identificar los criterios con los que debe contar la autoridad administrativa al momento de
aplicar una circunstancia especial atenuante en la graduacién de una multa por la verificacion de
una infraccion a las normas de libre competencia.

Analizar la contienda actual planteada en diversos paises en los que se discute la aplicacion de
beneficios a las empresas que sean sancionadas por incurrir en practicas anticompetitivas y que

cuenten con programas de compliance de libre competencia debidamente implementados e idoneo.

Enfoque Metodologico:

En la presente investigacion se aplicara el enfoque metodologico de argumentacion juridica, en
la medida que se analizara la regulacion de la libre competencia y el tratamiento legal que se le da
en nuestro pais a los programas de compliance desde la perspectiva regulatoria y autorregulatoria.
A partir de dicha metodologia se desarrollaran cudles son las préacticas anticompetitivas reguladas
en el Perq, las cuales deberian constar en un programa de cumplimiento interno de las grandes
empresas peruanas a fin de acogerse a los beneficios que otorga la autoridad administrativa una

vez verificada una infraccion de libre competencia.
Asimismo, se tomara en cuenta también el método jurisprudencial, en tanto se identificaran las

resoluciones emitidas por el Indecopi donde se impusieron medidas correctivas que determinaron

la implementaciéon de programas de compliance de libre competencia en grandes empresas

12



infractoras que incurrieron en conductas anticompetitivas. Se verificara a partir de dicha
metodologia la evolucion que ha tenido la implementacion de programas de libre competencia en

las empresas sancionadas por el Indecopi y qué aspectos contemplaban los mandatos identificados.

Finalmente, se consignara un método comparado, en tanto se analizard la discusion que vienen
esbozando diversos paises respecto a los incentivos que ofrecen los programas de compliance en
libre competencia, advirtiendo la discusion actual de los paises que estan a favor o en contra de los
beneficios que se pueden otorgar a las empresas que tengan implementado el referido programa

ante una infraccion de libre competencia.
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CAPITIULO |

ESTADO DEL ARTE SOBRE EL COMPLIANCE DE LIBRE COMPETENCIA EN LAS
GRANDES EMPRESAS PERUANAS

En el presente capitulo se analizaran los principales conceptos que abarca la implementacion
de un programa de compliance de Libre Competencia, a fin de determinar la naturaleza de cada
uno estos conceptos, tomando en cuenta desde la posicion doctrinaria hasta la constitucional que
resulte aplicable. Al respecto, también se describiran las conductas infractoras que hace referencia

laley de la materia, siendo estas el abuso de posicion de dominio y la colusion horizontal y vertical.

Asimismo, en este capitulo se desarrollara un analisis de los lineamientos con los que debe
contar un programa de compliance de Libre Competencia, siguiendo para ello el planteamiento
contemplado en la Guia de Programa de cumplimiento de las normas de Libre Competencia

emitida por el Indecopi.

Respecto a los programas de compliance de Libre Competencia como tal, es necesario tener en
consideracion que, una vez tomada la decision por parte de los directivos de una empresa de
implementarlo, el siguiente paso importante es tener total claridad respecto al contexto que
enfrenta en ese momento la corporacion, cudles son sus procedimientos internos, la identificacion
de sus principales riesgos en materia de competencia y también identificar de manera detallada sus

obligaciones legales.

Es justamente en esta etapa de identificacion, donde se determinard el tamafio de empresa a la
cual se le implementara el programa de compliance de Libre Compentecia, siendo que en esta
oportunidad la investigacion estara direccionada a la implementacion de este tipo de programas en

una gran empresa.

1.1.- Definicién de Compliance

14



A fin de dar una mirada historica al surgimiento del compliance, es necesario determinar que
dicho concepto fue gestado en el sistema legal de los Estados Unidos en el siglo XX después de
numerosos escandalos empresariales, por lo que lo que el Estado buscaba era que la ley sea de fiel
cumplimiento de los obligados. Dicha situacion fue regulada por el Estado americano, en la medida
que advirtio que las empresas eran utilizadas para cometer delitos o actos irregulares dentro o fuera
de su territorio. El desarrollo de programadas de cumplimiento en Europa se da en atencion a la
globalizacion, lo que trajo consigo que muchos de sus programas de cumplimiento tengan matices

americanos.

De acuerdo a lo sefialado por autores como Artaza, el Programa de Cumplimiento es el conjunto
de esfuerzos realizados por los integrantes de una empresa a fin de asegurar que las actividades
que desarrolle esta empresa no vulneren de manera alguna la regulacién vigente. Siendo ello una

suerte de sistemas de calidad aplicables en toda la actividad empresarial. (2014, pp 231- 271).

Por su parte la definicion de compliance, ha sido desarrollada por diversos autores de la doctrina
juridica basandose principalmente en su traduccion del inglés al espaiol, la cual hace referencia a
cumplimiento normativo; sin embargo en la revision de la literatura para el desarrollo de la
presente investigacion, me causé gran asombro el planteamiento que hace Nieto respecto a este
concepto, en tanto dicho autor sefald que este término es uno de los més vagos que se haya
acufiado jamas ya que por si mismo no dice nada més que lo evidente, el cumplimiento de

obligaciones contempladas en una norma. (2016, p. 25).

Dicho concepto, de acuerdo a lo desarrollado por Sanclemente, no es del todo recogido por la
doctrina francesa, pues ésta se opone a reducirla al término de cumplimiento normativo, al

considerar que va mas alla de ello. (2020, p. 11)

Es asi que, otras corrientes de la doctrina mas moderna sefialan que el compliance no hace
necesariamente referencia al cumplimiento normativo como tal, pues resulta inherente a una ley
que debe ser cumplida, lo cierto es que el cumpliance se encuentra un paso atras, es decir es la
identificacion de riesgos y la prevencion de que estos se materialicen, a fin de evitar incurrir en

irregularidades y/o delitos.
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No obstante, si bien la definicién de compliance puede resultar una conceptualizacion obvia, la
aplicacion de esta nueva figura que implica en la practica un sistema de gestion operativa, resulta
un verdadero reto al momento de ser implementada en una corporacion, ello en la medida que
conseguir el cumplimiento de un colosal conjunto de normas emitidas por un Estado, no es mas
que una ardua tarea; en tanto lo que usualmente hace que las corporaciones incurran en actos
irregulares, es en muchos casos el desconocimiento de los riesgos y de la norma, justo lo que el

compliance busca atacar de manera directa.

Es en este punto, es donde aparece como protagonista la figura de la autorregulacion, la cual en
esencia forma parte vertebral de la implementacion de un programa de compliance, ya que esta,
de acuerdo a lo recogido por Pazos & Vega, implica que las propias corporaciones bajo sus propios
conceptos determinen los limites que implican sus practicas empresariales, a través de mecanismos
institucionalizados de obligatorio cumplimiento interno, generando continuidad y estabilidad en

el tiempo, no dejando de lado el control que ello demande. (2020, p.178)

Sobre ello, es importante destacar que la implementacion de un programa de compliance es
propio de una empresa moderna, sofisticada, en la medida que resulta para ellas un instrumento
determinante y significante del buen gobierno corporativo que permitird el desarrollo de sus
actividades econdmicas, bajo una previa identificacion de riesgos y seguimiento del programa que
se haya implementado para evitar incurrir en contingencias tanto legales como operativas que
puedan traer consecuencias no esperadas por la omisiéon que se generaria de no contar con un

programa de este tipo.

Ahora, si bien la implementacion de un programa de compliance resulta ser un instrumento
ideal y trascendente para el desarrollo de actividades de una corporacion, lo cierto es que su
implementacion y éxito requiere el maximo esfuerzo por parte de los integrantes de la empresa,
empezando por sus directivos y terminando por el trabajador de menor jerarquia e inclusos de sus

proveedores.
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Sin perjuicio de lo indicado, se debe tener presente que aun cuando el programa de compliance
haya sido implementado con el mayor esfuerzo y abarcando cada detalle posible, lo cierto es que
nada garantiza su éxito absoluto, pero ello puede ayudar en gran medida identificar una conducta
irregular cuando recién se esta gestando o en su defecto si ya la conducta ha trascendido y generado
danos al punto de encontrarse en un procedimiento ante la autoridad, el programa de compliance
puede abarcar beneficios que destacaran lo importante que resulté haber contado con uno y sobre

todo que el esfuerzo depositado no fue en vano.

De acuerdo a lo sefialado, hoy en dia contar con un programa de cumplimiento normativo
implica un cambio de cultura organizacional que debe ser instaurada en la concientizacion a los
directivos y los trabajadores, en tanto ello contribuira al éxito que busque alcanzar el conjunto de
procedimientos que se instauren para el cumplimiento normativo, es en atencion a ello que Coca
es preciso al sefalar que para que en la empresa reine la cultura de cumplimiento todos sus agentes
deben interiorizar que todo lo que se realice en atencion a la empresa debe hacerse respetando la

ley. (2013, p. 56).

Por su parte, cabe precisar que en su gran mayoria el compliance ha sido de gran repercusion
en el ambito penal; sin embargo, no se debe dejar de lado que un programa de cumplimiento resulta
aplicable al area que la corporacion decida implementar, siendo que también resulta relevante para
otros aspectos normativos como en este caso lo es el sector normativo de competencia sobre todo
para las grandes empresas, teniendo en cuenta que en atencion al volumen de sus ingresos, son

mas exorbitantes que una pequeia empresa.

Finalmente, es posible indicar que los programas de compliance son en principio de aplicacion
ex ante, pues se identificaran los riesgos a fin de en lo posible evitar incumplimientos normativos
por parte de la corporacion; sin embargo, su implementacion puede traer beneficios ex post, es
decir cuando la conducta ilegal en la que haya podido incurrir la empresa sea sometida ante la
autoridad competente, se evaluard al compliance previamente implementado como una
circunstancia favorable para la empresa; siempre y cuando este programa cumpla con los

principales criterios contemplados en la Guia emitida por la agencia de competencia.
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1.2.- Libre Competencia

Al hablar de libre competencia, es imposible dejar de empezar por el tratamiento constitucional
que merece dicha institucion juridica en nuestra Carta Magna, pues ha sido acogida en dicho
cuerpo normativo en su articulo 61 en donde se describe la garantia que ofrece el Estado para
abolir todo tipo de acto que atente contra el idoneo desarrollo del mercado y sus respectivos

agentes.

Por su parte y de manera especializada el Decreto Supremo N° 030-2019-PCM, Decreto
Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, (la ley de libre competencia) prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas

con la finalidad de promover la eficacia del mercado en favor de consumidores.

Es asi que la ley de libre competencia busca corregir y/o eliminar conductas que entorpecen el
ideal desenvolvimiento del mercado, tales como practicas colusorias (horizontales o verticales) y
el abuso de posicion de dominio, la sancion de este tipo de conductas se encuentra a cargo del
Indecopi, quien o de oficio o por una denuncia de parte podra iniciar un procedimiento

administrativo a fin de sancionar a los implicados en este tipo de conducta.

Es aqui donde una vez verificada la infraccion incurrida por una empresa o empresas, el
Indecopi en su calidad de autoridad, una vez culminada la investigacion, podra sancionar a las

empresas a través de multas o incluso de sus directivos también en modalidad de multas.

Es justamente en este tipo de procedimientos que el Indecopi a través de la Comision de
Competencia Desleal (la Comision) y luego confirmado en segunda instancia por el Tribunal,
ademas de multar a empresas que incurrieron en practicas anticompetitivas como sucedioé en el
caso de “las farmacias”; “papel higiénico” “GLP” y “los pavos”, respecto a los cuales la Comision
resolvio ordenar a todas las empresas sancionadas la implementacion de un programa de

compliance, el cual debia estar integramente financiado por cada empresa y ademds debia ser

previamente aprobado por el Indecopi. Dicho programa debia estar vigente por un periodo minimo
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de entre tres y cinco afos y otros detalles que serdan desarrollados en el siguiente capitulo de la

presente investigacion.

Finalmente, a continuacion, se desarrollan de manera breve las conductas consideradas

anticompetitivas a la norma peruana de libre competencia.

1.2.1.- Abuso de Posicion de Dominio

Una de las conductas reguladas en el articulo 10 la Ley de Libre Competencia, es la del
abuso de posicion de dominio, la cual desarrolla cada uno de los supuestos en los que una
corporacion abusando de su posicion en el mercado perjudica de manera consciente el

desenvolvimiento de sus competidores a fin de beneficiarse econdémicamente.

Sobre ello, es necesario dejar sentado que, en acuerdo con lo detallado por Flint, el solo
hecho de que una corporacion se encuentre en una posicion de dominio no estad prohibido,
sino que lo que se sanciona son las conductas indebidas en las que incurre una empresa

aunada a la posicion de dominio en la que se encuentra en el mercado. (2002, p. 528).

1.2.2.- Practicas Colusorias Horizontales

Los agentes econdmicos incurren en practicas colusorias horizontales, cuando entre
competidores acuerdan concertar o se organizan entre ellos para falsear, restringir, impedir
la real competencia a la que se deberian encontrarse expuestos, perjudicando de esa manera
a otros competidores y/o a los consumidores finales.

Al igual que en el abuso de posicion de dominio, la Ley de Libre Competencia, desarrolla
cuales son los supuestos en los que los agentes incurren en este tipo de practicas, siendo unas
de las més comunes la colusion de fijacion de precios, tal como lo vamos a desarrollar en los

casos a analizar en la presente investigacion.

1.2.3.- Practicas Colusorias Verticales
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En el desarrollo de esta conducta la Ley es mas sucinta, en tanto sefiala que se configura
una practica de esta naturaleza cuando, el acuerdo de falsear la competencia se da entre
agentes econdomicos que no corresponden al mismo eslabon de la cadena productiva o de
comercializacion. En este supuesto se considera un requisito de configuracion, que uno de
los actores participantes en la practica colusoria cuente con posicion de dominio en el

mercado denominado relevante.

1.3.- Programa de Compliance Libre Competencia

Un programa de compliance en el ambito de libre competencia, resulta ser la sistematizacion
de un procedimiento o procedimientos en una corporacion para vigilar el cumplimiento normativo
de las leyes de libre competencia, tomando en consideracion los lineamientos emitidos por la

agencia de competencia, siendo en este caso la guia emitida por el Indecopi.

Al respecto la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), en el afio
2011, planted un debate sobre los programas de cumplimiento en Derecho de la Competencia, el
cudl consistia en determinar si la implementacion de este tipo de programas debia ser
recompensados a través de la reduccion de multas; el debate fue muy arduo, pues un grupo
consideraba que los beneficios o incentivos ya se presentaban para este tipo de conductas
anticompetitivas con el sometimiento a un programa de clemencia o colaboracion y que ademas
podria prestarse a la implementacion de programas falsos o pantallas, con lo que se cargaria a la
autoridad a determinar si son o no veraces; mientras que otro grupo consideraba que no se
trasladaria la carga de probanza de eficacia de los programas a la autoridad, pues esta carga estaria
direccionada a la corporacion quien se debera encargar de acreditar si es veraz o no su programa
de cumplimiento, ello basandose en que no resulta justo que toda la corporacién se perjudique por
una minoria que decidio no cumplir con el programa institucionalizado. Sobre ello, dependeré de
cada jurisdiccion determinar si consideraran o no la reduccion de sanciones ante la implementacion
de un programa de compliance de libre competencia eficaz, previamente acreditado por el

infractor.
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Por su parte, es importante destacar que en el Pert, los primero programas de compliance de
libre competencia respecto de los cuales tom6 conocimiento el Indecopi, fueron aquellos
implementados por empresas sancionadas (caso Farmacias, Papel Higiénico, GLP), en atencion a
las medidas correctivas ordenadas por dicha autoridad, quien, como ya se ha mencionado,
determind las caracteristicas que debia contar dicho programa y el procedimiento a seguir para su

implementacion.

No obstante, afios después, en el afio 2020, el Indecopi ademés de dictar medidas correctivas
(como el caso de los pavos) de dicha naturaleza emitié una guia de programa de cumplimiento de
las normas de libre competencia, ello siguiendo el ejemplo de paises de la region que incluso hace
mas de una década ya contaba con ese tipo de documentos difundidos a favor de las corporaciones
como una guia como su propio nombre lo dice, para incorporar a su buen gobierno corporativo un

programa de cumplimiento de libre competencia.

Sin embargo, la aclaracion que se hace en todos los casos es que, los factores a tener en
consideracion para la implementacion de un programa de compliance, es muy particular en cada
empresa, en tanto tendra que analizarse el perfil de la empresa, el tipo de riesgos que puede
enfrentar en este caso una gran empresa, teniendo en cuenta su magnitud, el giro del negocio, el
tipo de operaciones, incluso su ubicacion geografica entre otros factores que resultan relevantes al

momento de implementar un documento que plasmara el programa de cumplimiento.

Es evidente que, si estamos frente a una gran empresa, el costo de la implementacion de un
programa de compliance de libre competencia resultard mucho mas costoso que el de una pequefia
empresa, en la medida que se debera tomar en consideracion la magnitud de los riesgos que afronta,
el personal involucrado en la concientizacidon de este programa, el seguimiento y vigilancia para

que todo se cumpla de acuerdo a lo estandares que se propongan.

Asimismo, un programa de compliance de libre competencia trae consigo numerosos beneficios
que se veran materializados una vez que este ya se encuentra no solamente implementado, sino
también ejecutado en la corporacion, pues a partir de ahi se podran evitar conductas que violen

regulaciones, o en su defecto identificar conductas irregulares que se estén gestando por parte de
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trabajadores independientemente de la jerarquia o incluso conductas irregulares que ya hayan sido
efectuadas, ante lo cual de ser asi incluso se podria ver la posibilidad de acoger a un programa de

clemencia de ser el caso.

Ademas de los beneficios citados que puede traer consigo un programa de compliance de libre
competencia, se puede avizorar una mejora en la imagen reputacional de la corporacion, en la
medida que ello serd considerado no Unicamente por los consumidores, sino también por los
competidores o demas stakeholders que veran la referida implementacion como un punto a favor

e incluso pasible de imitar.

1.4.- Lineamientos de programas de Compliance de Libre Competencia en el Pera.

La Guia de Programa de cumplimiento de las normas de libre competencia (en adelante, la
guia), fue emitida en marzo del afio 2020, es decir hace un poco més de dos afios, por lo que
podremos decir que se trata de un documento bastante nuevo, que ha sido emitido por el Indecopi

en su labor de agencia de competencia peruana.

Sobre ello es preciso recalcar que el Pert no es el primer ni Gltimo pais en emitir este tipo de
documentos, en tanto ya hace muchos afios habia sido emitida por paises de la comunidad Europea,
Chile, Estados Unidos, Canad4, entre otros. Lo que busco que se aclare es que una vez mas no

somos pioneros en este tipo de iniciativas.

Sin embargo, ello no descalifica la labor que efectuo el Indecopi para emitir un documento de
dicha magnitud, en tanto fue el producto final de un trabajo arduo que se hizo en conjunto con las
empresas y/o ciudadanos que observaron la propuesta y los propios representantes de la entidad

quienes lideraron esta iniciativa.

Sobre la guia en si misma, es posible indicar que se trata de un material basicamente completo
que comprende en principio los principales factores que se deben tener en cuenta para la
implementacion de un programa de cumplimiento normativo de la ley de libre competencia, mas

aun si el principal factor a tener en cuenta es lo establecido en la propia norma. Es asi que si bien
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esta guia no resulta una exigencia legal para ser incorporada en el buen gobierno corporativo de
las empresas, lo cierto es que su implementacion, como ya se ha sefialado, trae consigo una serie
de beneficios que son materializados sobre todo en la reduccion de costos que puede afrontar una
corporacion ante un incumplimiento normativo, finalmente ello se convierte en una especie de
inversion que traera consigo definitivamente mejoras para la empresa e incluso sus trabajadores

de toda indole.

Por su parte, es necesario resaltar que la guia emitida por el Indecopi establece claramente a
qué se hace referencia cuando se hace mencion de un programa de compliance de libre
competencia, el cual por cierto deberia tener mayor difusion y no esperar a que las corporaciones
sean sancionadas y recién ante el mandato de la autoridad se vean obligadas a implementar un

programa de esta naturaleza.

Por otro lado, la guia engloba los componentes esenciales con los que debe contar el programa
de cumplimiento de libre competencia, los cuales deberan ser considerados teniendo en cuenta, a
mi parecer, el tamafio de la empresa, en tanto una gran empresa, que es el grupo que nos ocupa
ahora, debera esmerarse en tener los estdndares mas altos de estos componentes, ello en la medida
que por su magnitud es mas propensa en incurrir en practicas anticompetitivas no inicamente por
parte de sus principales administradores sino también por parte de trabajadores de menor jerarquia

que vean oportunidad equivocada en verse implicados en este tipo de irregularidades.
Lo que busca esta guia, es alcanzar la mayor efectividad al momento de ejecutar un programa

de cumplimiento de leyes de libre competencia, ello teniendo en cuenta y resaltando que contar

con este tipo de autorregulacion trae consigo beneficios ex ante y ex post.
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CAPITULO I

ENFOQUE METODOLOGICO

Para el desarrollo de una investigacion, es posible advertir diversos métodos que permiten
analizar la problematica planteada, es asi que en la presente se tendra en consideracion la
jurisprudencia que ha emitido el Indecopi respecto a la implementacion de programas de

compliance en empresas sancionadas por incurrir en infracciones de caracter administrativo.

En la muestra jurisprudencial que se tomard como referencia en la presente investigacion, sera
posible advertir, que grandes empresas que desarrollan actividades economicas en el mercado

peruano incurrieron en practicas colusorias horizontales de fijacion de precios.

Es asi como en el desarrollo del presente capitulo se podra advertir que, de acuerdo al criterio
desarrollado por el Indecopi la reparacion de los dafos que causa una conducta anticompetitiva en
el mercado es la implementacion de un programa de compliance con la implementacion de

requisitos que son abordados en cada uno de sus pronunciamientos.

2.1.- Analisis de Pronunciamientos emitidos por el Indecopi en los que ordend la

implementacion de Programas de Compliance de Libre Competencia

En el presente apartado, se analizaran cuatro resoluciones emitidas por la Comision de Libre
Competencia del Indecopi entre los afios 2016 y 2020, en las cuales se verifico la responsabilidad
de grandes empresas por incurrir en conductas anticompetitivas materializadas en practicas

colusorias en la comercializacion de productos en el mercado peruano.

La eleccion de estas cuatro resoluciones para el desarrollo de la presente investigacion es porque
en las cuatro ademas de la sancion impuesta por la autoridad administrativa ante la deteccion de la
responsabilidad imputada, se determinaron medidas correctivas referidas a la implementacion de

programas de Libre Competencia.
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2.1.1.- Caso de productos farmacéuticos (Resolucién 78-2016/CLC-
INDECORPI).

El 20 de agosto de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision de Libre
Competencia (la Comision) inicid una investigacion de oficio contra las empresas
farmacéuticas Albis S.A. (Arcangel), Boticas y Salud S.A.C. (ByS), Botica Torres de
Limatambo S.A.C. (BTL), Farmacias Peruanas S.A. (Fasa), Eckerd Pert S.A.
(Eckerd), Mifarma S.A.C. (Mifarma) y Nortfarma S.A.C. (Nortfarma).

La investigacion de oficio efectuada por la Secretaria Técnica de la Comision
estuvo dirigida a determinar si dichas empresas farmacéuticas incurrieron en
practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios
de productos farmacéuticos al consumidor final en todo el territorio nacional (entre
enero de 2008 y marzo de 2009), conducta que se encuentra contemplada en los

articulos 1 y 11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas:

“Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
economica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por prdacticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas realizadas por agentes economicos competidores entre si que tengan por objeto o
efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio,

(.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean
complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto: a) Fijar precios u otras
condiciones comerciales o de servicio; b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de
cuotas, c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogrdficas, o, d) Establecer posturas o abstenciones
en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica prevista en la legislacion
pertinente, asi como en subastas publicas y remates. 11.3. Las prdcticas colusorias horizontales distintas a

las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen prohibiciones relativas.”

En el presente caso, durante la investigacion, la Secretaria Técnica de la Comision

realizd visitas de inspeccion y obtuvo como evidencia correos electronicos, en los
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cuales le fue posible evidenciar las comunicaciones a través de correos electronicos
que tuvieron diferentes representantes de las empresas investigadas, quienes
realizaban coordinaciones referidas a un control y ajuste de precios respecto a treinta

y seis diferentes productos farmacéuticas y nutricionales en un determinado periodo.

Es asi que ante la investigacion desarrollada, la Comision concluyd que la
concertacion de precios coordinada entre las investigadas gener6 un incremento en
sus margenes de venta de los productos afectados, lo cual a su vez generd perjuicio

a los consumidores finales y al proceso competitivo.

Medida Correctiva

En este extremo, es posible advertir que, a través de su pronunciamiento, la
Comision realizé un mea culpa dirigido a las medidas correctivas que habia venido
ordenando en los casos en los que detectaba carteles, pues se limitaba a ordenar a las
sancionadas el cumplimiento del ordenamiento juridico, respecto de lo cual
finalmente no podia verificar su cumplimiento, pues lo que realmente pasaria ante un
nuevo incumplimiento de la norma, era el inicio de un nuevo procedimiento

sancionador.

En ese sentido, la Comision considerd que en los casos en los que se habia
detectado un cartel, la medida correctiva debia estar dirigida a promover el
cumplimiento de la ley, de manera mas especifica que permita eliminar las

situaciones que provocan o promuevan que se configure la conducta infractora.
En atencion a lo indicado, en el presente caso, la Comision ordend que las

empresas farmacéuticas sancionadas implementen un programa de cumplimiento de

las normas de libre competencia.

26



El contenido del referido programa debia ser implementado previa aprobacion de
la Comision y ademds debia aplicarse por el periodo minimo de tres afios y debia
contemplar, por lo menos lo siguiente:

e (apacitacion anual sobre normativa de libre competencia.
e Identificacion y Mitigacion de Riesgos a la norma de libre competencia.
e El costo de la implementaciéon de los programas debia ser asumido

integramente por cada empresa sancionada.

Finalmente, corresponde indicar que mediante Resolucion 738-2017/SDC-
INDECOPI del 27 de diciembre 2017, la Sala de Defensa de la Competencia

confirmo lo dispuesto por la Comision en primera instancia.

2.1.2.- Caso Papel Higiénico (Resolucion N° 10-2017/CLC-INDECOPI)

El 1 de diciembre de 2015, la Secretaria Técnica de la Comision inicio de oficio
un procedimiento administrativo sancionador contra: Kimberly Clark Pera S.R.L.
(Kimberly Clark), Productos Tissue del Perti S.A. (Protisa), Blanca Rita Quino
Favero (Blanca Quino), Harold Fernando Martin Mongrut Dias (Harold Mongrut),
Percy Pelayo Correa Valencia (Percy Correa), Monica Rossel Del Campo (Monica
Del Campo), Eric Engel Liendo (Eric Engel), Victor Alejandro Tejerina Saldafia
(Victor Tejerina), Luis Miguel Olazabal Checa (Luis Olazéabal), Luis Fernando
Palacio Gonzalez (Luis Palacio), Jorge Alfonso Vigillcochea (Jorge Vigil), Luis
Otiura Gamio (Luis Otiura), Hermes Mufioz Lépez (Hermes Muifioz), Adolfo Cosme
De La Cruz (Adolfo Cosme), Alejandro Vera Ramirez (Alejandro Vera), Salvador
Mario Calvo Pérez Badiola (Salvador Calvo Pérez), Juan Francisco Garcia Cortéz
(Juan Garcia), Hugo Leonardo Chau Llaque (Hugo Chau) y Carlos Enrique Castillo
Rodriguez Novoa (Carlos Castillo).

La investigacion iniciada por la Secretaria Técnica, estuvo dirigida a determinar

si los denunciados habian incurrido en practicas colusorias en la modalidad de

acuerdo para la fijacion concertadas de precios y condiciones comerciales del papel
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higiénico y otros productos de papel tissue (en el periodo del 2005 al 2014), lo cual

se imput6 de la siguiente manera:

e Respecto a Kimberly Clark y Protisa, la conducta contemplada en los
articulos 1 y 11.1, literal a), de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas y sujeta a una prohibicion absoluta, de conformidad con el
articulo 11.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
consistente en presuntas practicas colusorias horizontales, en la modalidad de
acuerdo para la fijacion concertada de precios y condiciones comerciales en
la comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue; y,

e Respecto a las personas naturales (representantes legales de las empresas
denunciadas), la conducta tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas!, en tanto, habrian participado en
la planificacion, realizacion o ejecucion de una practica colusoria horizontal
en la modalidad de acuerdo para la fijacion concertada de precios y
condiciones comerciales en la comercializacion de papel higiénico y otros

productos de papel tissue.

Responsabilidad de Kimberly Clark y Protissa

De acuerdo a la investigacion desarrollada por la Secretaria Técnica de la

Comision, Kimbely Clark y Protisa eran los principales agentes de mercado de papel

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios autbnomos u otras entidades de
derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos
asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica también a quienes ejerzan la direccion, gestion o
representacion de los sujetos de derecho antes mencionados, en la medida que hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacion
o ejecucion de la infraccion administrativa.

Articulo 43.- El Monto de las Multas

(--)

43.3. Ademas de la sancion que a criterio de la Comision corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de una persona juridica,
sociedad irregular, patrimonio autonomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (100) UIT a cada uno de sus representantes
legales o a las personas que integran los 6rganos de direccion o administracion segin se determine su responsabilidad en las infracciones
cometidas.
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tissue en el Peru, en la medida que entre ambos copaban el 90% del mercado nacional

del referido producto higiénico.

A fin de analizar de manera ordenada la conducta investigada, la Comisioén
determind dividir los periodos de investigacion en dos, siendo el primero entre el
2005 al 2009 y el segundo del 2010 al 2014; ello tomando en consideracion la

cantidad de medios probatorios a analizar en el desarrollo de la resolucién emitida.

Es asi que, para el andlisis del primer periodo de investigacion (2005 —2009), la
Comision consider6 como medios probatorios, las entrevistas efectuadas a los
trabajadores de las empresas denunciadas y ademas considerd los testimonios
contemplados en los descargos efectuados por los representantes de estas empresas
reconociendo la conducta infractora; asi como los correos electronicos
intercambiados entre ambas empresas en las que se coordinaba respecto a la
manipulacion de los precios del papel higiénico; anotaciones de llamadas telefonicas;
concluyendo que quedo acreditada la conducta investigada durante dicho periodo; en
tanto se verifico el incremento de precios en papel higiénico y servilletas, previa

coordinacion entre los representantes de ambas empresas.

Respecto al segundo periodo (2010 -2014), se verifica que la Comision considero
como medios probatorios también la presentacion de correos electronicos, los
descargos, testimonios y las entrevistas a los representantes de las empresas
investigadas. Asimismo, en el andlisis de estos medios probatorios pudo advertirse
que se realizaron acuerdos a través de llamadas telefonicas y reuniones presenciales.
Asi también, de la conclusién de estos medios probatorios, pudo advertirse que se
incrementaron los precios y condiciones comerciales, previo acuerdo, de las

servilletas, papel higiénico y papel toalla.

En atencion a la evaluacion de los periodos analizados, fue posible concluir que

durante 10 afios existio un acuerdo entre Kimberly Clark y Protisa para el incremento
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de precios y condiciones comerciales de sus productos (papel higiénico, servilletas y

papel toalla).

Responsabilidad de las Personas Naturales

Al respecto, es necesario precisar que, de acuerdo a lo contemplado en la norma,
numeral 2.1 de la Ley de Represion de conductas represivas, seran pasibles de
sancion aquellas personas que ejerzan la direccion, gestion o representacion de las
empresas denunciadas, siempre que hayan participado en el planeamiento, o

ejecucion de la conducta infractora imputada.

Del resultado del analisis de los medios probatorios, la Comision concluyd que no
fue posible advertir la responsabilidad de Luis Otiura, en tanto no existid medio
probatorio alguno que permita verificar que planed o ejecutd el alza de precios
propuesta, con conocimiento de la concertacion que venian haciendo afios atras los
demas representantes con la competencia, por lo que lo eximi6 de responsabilidad.
Lo mismo sucedio6 con Alejandro Vera, quien pese a que participd en conversaciones
de correos electronicos de alza de precios, en ellos no era posible advertir que tenia
conocimiento de la concertacion de precios, por lo que se le eximid de

responsabilidad.

Respecto a las demas personas naturales incluidas en el procedimiento, fue posible
advertir su responsabilidad a través de sus propios testimonios, descargos e incluso
correos electronicos, en el que se evidencid sus participaciones activas de
planeamiento y ejecucion de la conducta infractora, por lo que la Comision los

declar6 responsables por haber incurrido en actos colusorios.

Medida Correctiva

La Comisién ordend como medida correctiva que, cada empresa sancionada

implemente un programa de cumplimiento de las normas de libre competencia.
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Para ellos, las empresas sancionadas deberian presentar una propuesta del
contenido del programa, ante la Comision, el cual en caso sea observado, debia ser
subsanado en un plazo de 10 dias. En caso, una vez subsanadas las observaciones, la
Comisién considera que el programa presentado no es Optimo se considerara como

no cumplida la medida correctiva.

En este caso, la Comision determind que el programa de cumplimiento normativo
de libre competencia deberia permanecer vigente por periodo minimo de 5 afios desde

su aprobacion.

El programa de cumplimiento normativo de libre competencia deberia contemplar
minimamente lo siguiente:
e Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos de incumplimiento.
e (apacitacion anual sobre la norma.
e Designacion de oficiales cumplimiento (propuesto ante la Secretaria Técnica
y aprobado por esta).
e Los costos que implique la implementacién del programa de cumplimiento

seran asumidos integramente por cada empresa sancionada.

La Resolucion emitida por la Comision fue confirmada por la Sala, en los
extremos apelados, mediante Resolucion N° 190-2018/SDC-INDECOPI del 4 de
setiembre de 2018.

2.1.3.- Caso del Baldn de Gas (Resolucion N° 100-2017/CLC-INDECOPI)

El 15 de julio de 2015, la Secretaria Técnica de la Comision inicid una
investigacion de oficio contra las siguientes empresas y personas naturales:
Forza Gas E.I.R.L. (Forza Gas), Lima Gas S.A. (Lima Gas), Llama Gas S.A. (Llama
Gas), Repsol Gas del Peru S.A. (Regapesa) y Zeta Gas Andino S.A. (Zeta Gas); vy,
las personas naturales Franz Alexander Espinoza Vizcarra (Franz Espinoza), José

Manuel Gallego Lopez (José Gallego), Leoncio Augusto Lizarraga Mejia (Leoncio

31



Lizarraga), Miguel Monge Alonso (Miguel Monge), Celestino San Roman Rodriguez
(Celestino San Roman), Patricio Hernan Strube Benavente (Patricio Strube) y Jests

Alonso Zaragoza Lopez (Jesus Zaragoza).

La investigacion de oficio efectuada por la Secretaria Técnica de la Comision
estuvo dirigida a determinar si dichas empresas y/o sus representantes incurrieron en
practicas colusorias horizontales de acuerdo de fijacion de precios, en tanto habrian
variado o se habrian abstenido de hacerlo, de manera concertada, el precio del gas
licuado de petroleo (GLP), envasado y a granel, de manera continuada y en todo el

territorio nacional en el periodo de los afios 2005 al 2011.

Al respecto, he de precisar que el anélisis de la Comision estuvo desarrollado en
episodios de coordinacién, pudiendo identificar los espacios geograficos de
aplicacion de las practicas colusorias de precios de GLP en todas sus presentaciones,
asi como la duracion de estas.

En ese sentido le fue posible concluir, la responsabilidad de Lima Gas y Solgas (antes
Repsol) incurrieron en practicas colusorias horizontales en acuerdo de concertacion
para fijacion de precios en la comercializacion de GLP en la presentacion envasada

de 10kg en Lima y Callao en el afio 2008.

Asimismo, en dicho pronunciamiento, la Comision declar6 la responsabilidad de
Lima Gas, Solgas y Zeta Gas incurrieron en practicas colusorias horizontales en la
modalidad de acuerdo de fijacion de precios en la comercializacion de GLP en la
presentacion envasada de 10, 15 y 45 Kg de manera continua durante los afios del

2009 al 20112,

Medida Correctiva

2 |3 Comisién también declaré la responsabilidad de un grupo de personas naturales (representantes de las
empresas sancionadas) y el otro grupo fue absuelto en atencion al espacio geografico y periodo investigado)
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La Comision ordend como medida correctiva que, cada empresa sancionada
implemente un programa de cumplimiento de las normas de libre competencia.
Para ello, las empresas sancionadas deberian presentar una propuesta del contenido
del programa, ante la Comision, el cual en caso sea observado, debia ser subsanado
en un plazo de 10 dias. En caso, una vez subsanadas las observaciones, la Comision
considera que el programa presentado no es dptimo se considerara como no cumplida

la medida correctiva.

En este caso, la Comision determind que el programa de cumplimiento normativo
de libre competencia deberia permanecer vigente por periodo minimo de 3 afios desde

su aprobacion.

El programa de cumplimiento normativo de libre competencia deberia contemplar
minimamente lo siguiente:
e Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos de incumplimiento.
e (Capacitacion anual sobre la norma.
e Designacién de oficiales cumplimiento (propuesto ante la Secretaria Técnica
y aprobado por esta).

e Los costos que implique la implementacion del programa de cumplimiento

seran asumidos integramente por cada empresa sancionada.

La Resolucion emitida por la Comision fue confirmada en parte por la Sala,

mediante Resolucion N° 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2019.

2.3..4.- Caso de los pavos (Resolucion N° 14-2022/CLC-INDECOPI)

El 9 de diciembre de 2020 la Secretaria Técnica de la Comision inicid
procedimiento administrativo sancionador contra Cencosud Retail Peru S.A.
(Cencosud), Supermercados Peruanos S.A. (Supesa); Hipermercados Tottus S.A.
(Tottus); Makro Supermayorista S.A. (Makro); San Fernando S.A. (San Fernando) y
Redondos S.A. (Redondos), de acuerdo al siguiente detalle:
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e Pavo San Fernando entero a nivel nacional del 2009 al 2016, en tanto
Cencosud, Makro, Supesa y Tottus habrian incurrido en practicas colusorias
horizontales en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios en la
comercializacion del producto.

e Pavo Redondos entero a nivel nacional del 2010 al 2015, en tanto Cencosud,
Supesa y Tottus habrian incurrido en practicas horizontales colusorias en la
modalidad de acuerdo para la fijacion de precios en la comercializacion del
producto.

e San Fernando, en tanto habria participado como facilitador, planificador,

entre los afios 2015 al 2016, y Redondos por la misma conducta en el afio

2015.

La Comisién analiz6 los medios probatorios de manera conjunta a fin de obtener
indicios suficientes que permitan determinar la responsabilidad de las investigadas
de haber incurrido en fijacién de precios. Es asi que, tomd en consideracion la
evolucion de precios de las involucradas, analizando el patron de comportamiento de

los precios en las campanas del periodo imputado.

Asimismo, la Comision tomd en consideracion los correos electronicos
remitidos por las empresas involucradas en campanas navidefias, o en posteriores,
advirtiendo un comportamiento colusorio; informacion sobre las ventas y las
transacciones de las empresas involucradas e incluso declaraciones efectuadas por ex

trabajadores y también los descargos presentados por las investigadas.

En virtud de lo indicado, y luego de un andlisis exhaustivo, la Comision llego a
la conclusién de que Makro, Tottus, Cencosud y Supesa, incurrieron en una practica
anticompetitiva basada en la colusion horizontal en la modalidad de fijacion de
precios en la comercializacion de pavo a nivel nacional, ello con la ayuda de San

Fernando como supervisor de los precios minimos fijados, en el periodo 2009 —2016.
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Asimismo, del analisis de los medios probatorios presentados en el tramite del
procedimiento, la Comision concluyd que, no fue posible verificar la responsabilidad
de las denunciadas por la presunta conducta de colusion horizontal de fijacion de
precios de la comercializacion a nivel nacional de pavo entero Redondos, durante el

periodo 2010 al 2015, con la participacion de Redondos como colaborador.

Medida correctiva

La Comisién ordeno a las empresas sancionadas como medida correctiva la
aplicacion de un programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia.
Para la implementacion del Programa de Cumplimiento, la Comision determind que
cada empresa debia cumplir con los elementos determinados en la Guia de
cumplimiento, siendo estos:

e Compromiso real de cumplimiento por parte de la Alta Direccion de la
empresa.

e Identificacion y gestion de riesgos potenciales y vigentes.

e Procedimientos y protocolos internos.

e (apacitaciones a los trabajadores de manera anual.

e Canales y Procedimientos para denuncias y consultas.

e Asignacion de un oficial de cumplimiento.

La Comision especificé que en caso las empresas sancionadas ya contaran con
un programa de cumplimiento, debian presentarlo ante la autoridad a fin de que sea
evaluado y determinar si guarda relacion con los elementos contemplados en la
medida correctiva ordenada. Asimismo, sefiald que, en caso de duda, las empresas
sancionadas deberian recurrir a la Guia de cumplimiento, y que el mismo deberia
encontrarse vigente por el periodo minimo de tres afios, pudiendo la autoridad vigilar

su cumplimiento y ejecucion.

Las medidas correctivas ordenadas por el Indecopi, evolucionaron de manera tal que en la

Resolucion emitida en el afio 2022 (caso de los pavos) se hizo referencia de manera expresa a la
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Guia de cumplimiento, es asi que a fin de graficar lo resuelto por la Comisiéon de manera
comparada entre las resoluciones citadas, se presenta el siguiente cuadro en el que se identificara

en cada caso los criterios acogidos en el desarrollo del mandato:

Tabla 1

Resoluciones emitidas por la Comision

Aprobacién | Compromiso e i C: itacio Pr dimi g -
DOCUMENTO | Afios | previa del de Identlflcacmn para los y Protocolos & ) Auditorias Consulta.sy Oflc!al.de
B - de Riesgos B y Monitoreo Denuncias | Cumplimiento
Indecopi cumplimiento trabajadores Internos
Resolucion
78-2016/CLC- | 3 X X X
INDECOPI -
Farmacias
Resolucién
N° 10-
2017/CLC-
INDECOPI - ® X 5 X X
Papel
Higiénico
Resolucién
N° 100-
2017/CLC- 3 X - X X - - - - X
INDECOPI -
GLP
Resolucion
Ne 14-
2022/CLC- 3 X X X X X - - X X
INDECOPI -
Pavos
Guia emitida
por el - - X X X X X X X X
Indecopi

De acuerdo a la informacidon vertida, es posible observar que los pronunciamientos emitidos
por el Indecopi, no necesariamente han mantenido un criterio uniforme desde que se dicto la
primera medida correctiva relacionada a un compliance de libre competencia, sino que mas bien,
se manifiestan ciertos niveles de disparidad que no fueron explicados en la motivacion de las
resoluciones. Sin embargo, es posible inferir que una vez emitida la Guia de Compliance de Libre
Competencia, el Indecopi deberia considerar y aplicar el referido documento en la medida que

alberga todas las directrices para la implementacion de este tipo de cumplimiento normativo.

Finalmente, es importante, sefialar que de la muestra fijada en la presente investigacion, es
posible advertir que cada una de las empresas sancionadas por el Indecopi por practicas
anticompetitivas, calificaban como grandes empresas que se desarrollan en el mercado peruano,
las cuales pese a su magnitud se encontraron inmersas en practicas de esta naturaleza, y en ninguna

de ellas se identifico que haya contado con un programa de compliance de libre competencia, en
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tanto de haber sido asi esto hubiera sido comunicado ante el Tribunal a fin de solicitar una
atenuante en las multas impuestas por la Comision; sin embargo, ello no fue advertido en los casos

citados.

He ahi la importancia, de que las grandes empresas peruanas cuenten con un programa de
compliance de libre competencia, pues son las mas expuestas a este tipo de infracciones, mas aun
si las multas que la autoridad impone en estos caso, esta limitada tnicamente a un porcentaje
importante de sus ingresos por lo que el resultado pecuniario de las sanciones para este tipo de

empresas resultan exorbitantes.

2.2.- Beneficios que ofrece el programa de compliance de Libre Competencia

Una vez identificados los casos en los que el Indecopi determiné como medida
correctiva la implementacion de un programa de cumplimiento de las normas de libre
competencia es oportuno hacer un analisis de los beneficios que implica para una
gran empresa esta implementacion, los cuales a continuacion seran desarrollados en

dos grupos importantes.

Para el desarrollo de este apartado, se considerard el supuesto en el que una
corporacion ya cuente con un programa de compliance de libre competencia
implementado, pues a partir de ahi se determinaran los beneficios ex ante y ex post
que ofrece este tipo de programas de cumplimiento, ante una posible infraccion a la

norma de esta materia.

En atencion a lo indicado, en principio se deben tener en consideracion los fines
exactos y especificos para lo cual ha sido implementado un programa de compliance
de libre competencia, es por ello que, tal como lo desarrolla la oficina de
Competencia de Canada, se deben avizorar tres momentos, siendo el primero la
informacion a la empresa de como evitar en lo posible las infracciones a la norma; el
segundo momento consiste en detectar de manera temprana el incumplimiento de una

norma, lo cual permitird a la corporacion saber a qué opciones acogerse ante un
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posible procedimiento; y por ultimo, se busca que la corporacion, reconozca las

circunstancias en las que pueda afectarse por la conducta anticompetitiva. (2015).

Es asi que, en tanto para la identificacion de beneficios se esta partiendo del hecho
de que un programa de cumplimiento se encuentra implementado, no se puede dejar
de lado el hecho de que dichos programas deben contar con elementos minimos que
han sido recogidos en su gran mayoria en la guia emitida por el Indecopi como en los
casos citados en el presente capitulo, siendo estos elementos los siguientes:
compromiso de cumplimiento por parte de todos los trabajadores; identificacion de
riesgos; procedimientos y lineamientos internos; capacitaciones sobre la norma de
libre competencia a los trabajadores de la corporacion; actualizacion permanente y
monitoreo del programa de cumplimiento; auditorias del programa; procedimientos
de consultas y denuncias internas sobre presuntas infracciones; y la asignacion de un

oficial de cumplimiento.

En atencion a lo indicado, se procedera a desarrollar los beneficios de un programa

de compliance de libre competencia en las grandes empresas peruanas.

2.2.1.- EX Ante:

En esta situacion, la corporacion se encontrard ante la ejecucion de un programa
de compliance de Libre Competencia debidamente implementado, lo cual traera
consigo, el mapeo y reconocimiento de sus riesgos etapa en la cual ya habra podido
identificar de manera clara cada uno de ellos a fin de optar por medidas que permitan
minimizarlos, al punto de evitar en lo posible de incurrir en alguna practica

anticompetitiva.
Asimismo, el evitar incurrir en conductas anticompetitivas, evitara a la vez que la

corporacion asuma los costos que acarrea un procedimiento administrativo

sancionador, como lo es los honorarios de la defensa legal, el tiempo y desgaste que
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implica estar incurso en este tipo de investigaciones, entre otros gastos operativos

que forman parte de un procedimiento de esta naturaleza.

Por su parte, que una corporacion cuente con un programa de compliance de libre
competencia trae consigo un reconocimiento reputacional por parte de sus
consumidores, proveedores e incluso competidores, lo cual lo hace mas atractivo en
el mercado, basado en un enfoque ético para el desarrollo de su actividad empresarial,

evitando incluso obtener propuestas que trasgredan el ordenamiento legal.

Los trabajadores de la corporaciéon se encontraran capacitados de manera
constante, respecto a las normas de libre competencia, lo cual traerd consigo el
respeto a la norma y reconocimiento de las consecuencias que trae consigo el verse

involucrado en una conducta anticompetitiva.

Finalmente, el hecho de que un programa de compliance de libre competencia
cuente con un procedimiento y protocolo de denuncias, generard un beneficio a la
corporacion, en tanto sus empleados se sentiran seguros de denunciar una presunta
infraccion a las normas de competencia, ante lo cual el oficial de cumplimiento sera
de gran utilidad pues de manera especializada sabra qué acciones tomar ante la

referida situacion.

2.2.2.- EX post

Si pese a la existencia de un programa de compliance de libre competencia un
trabajador o trabajadores de la corporacion ha incurrido en alguna infraccion a la
norma de la materia; los beneficios que podria traer consigo su existencia, es
identificar de manera temprana una infraccion a la norma, evitando que ésta se siga
desarrollando durante afos, como sucedid en los casos de las farmacias, papel

higiénico, GLP y pavos.
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Posibilidad que la misma corporacion denuncie a la autoridad la practica
anticompetitiva, a fin de acogerse a un programa de clemencia y se determinen las

responsabilidades en la magnitud que corresponda.

Los empleados de la corporacion se encontrardn preparados para afrontar una
investigacion por parte de la autoridad; en tanto, habran tomado conocimiento de la

norma de libre competencia.

Sin embargo, hasta la fecha no se ha aplicado en algiin caso emitido por la
Autoridad, un beneficio considerable al que responde la ejecucion de un programa
de compliance de Libre Competencia, es que habiendo cumplido con los requisito
basicos en su implementacion, la autoridad evalue la aplicacion de una atenuante;
ello siempre y cuando la conducta haya ocurrido sin la participacion de algun
directivo de la corporacion; se haya reportado al Indecopi antes de que iniciara la
investigacion; y, el programa cuente con los elementos esenciales descritos en la

Guia.

Finalmente, es importante precisar que de acuerdo a lo establecido en el Decreto
Supremo N° 032-2021-PCM sobre Graduacion, metodologia y factores para la
determinacion de multas que impongan los 6rganos resolutivos del Indecopi respecto
de las infracciones sancionables en el ambito de su competencia, se contempla que
la implementacion de programas de cumplimiento por parte de los proveedores
infractores, acarrea considerar una atenuante a la multa base de hasta un 30%, sin
embargo, el mismo cuerpo normativo establece que en los casos de infracciones a la
libre competencia se deberdn considerar los porcentajes previstos en la Guia de
Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia. Es decir, una reduccion de entre

5y 10% de la multa base.
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CAPITULO II1: DISCUSION

Una vez desarrollado el Capitulo denominado estado del arte en el que se analizaron los
principales conceptos que abarca el compliance de Libre Competencia, asi como la
aplicacion practica a través del andlisis de casos en el segundo capitulo, los cuales
permitieron corroborar la necesidad de implementacion de un programa de cumplimiento
normativo de libre competencia por parte de las grandes empresas peruanas, en tanto la
autoridad administrativa que sanciona las conductas anticompetitivas, ademas de imponer
cuantiosas multas y sancionar a los representantes directivos, ha ordenado en reiteradas
oportunidades la implementacion de este tipo de programas por un determinado periodo y

bajo ciertos parametros.

Al respecto, tal como lo ha sefialado el profesor Rojas, el Compliance se ha insertado
en una realidad juridico-econdmica empresarial, la cual debe ser advertida en un marco
sistematizado para abordar de una forma cognoscible al compliance en una realidad
juridicoecondmica con factores sociales, economicos, legales e incluso de sesgo operativo
organizacional. Por lo que hablar de su base epistemologica es recurrir a un concepto

empresarial, social y estatal. (2020, p. 184)

En ese sentido, al haberse determinado como hipotesis que resulta una maxima
prioridad para las grandes empresas peruanas la implementacion de un programa de
compliance de Libre Competencia a fin de prevenir en gran medida la concurrencia de
practicas anticompetitivas 0 que en caso ya se encuentre inmersa en algin incumplimiento
normativo, sea posible acogerse a los beneficios planteados por el Indecopi en la Guia del
programa de cumplimiento de las normas de libre competencia, ello ya ante un

procedimiento administrativo sancionador.

Sobre este punto, es necesario resaltar que si bien como ya se ha indicado al inicio de
la presente investigacion, el compliance es una herramienta legal, relativamente nueva que
apenas solo unos afios atras ha venido siendo instaurada en las corporaciones peruanas;

ello ha sido en su mayoria en un dmbito exclusivamente del derecho penal para la
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prevencion de delitos. Pero, como ya se explico en el desarrollo capitulo anterior, las
grandes empresas peruanas, protagonistas y ejes de la economia del pais, deberian tener
como principal prioridad la implementacion de un programa de compliance de libre
competencia, mas aun si, en atencion a su envergadura, se encuentran mas expuestas de
incurrir en practicas anticompetitivas como abuso de posicion de dominio y practicas de

colusion horizontal e incluso vertical.

En linea con lo senalado, la doctora Mendoza sefala que, en la coyuntura que nos
encontramos actualmente, las empresas deben considerar el manejo de sus relaciones con
sus proveedores, competidores, consumidores para lograr eficiencia, ello a través de un
programa de cumplimiento teniendo en cuenta que en cualquier situacion inadvertida se
puede incurrir en una practica anticompetitiva que la comprometa a multas exorbitantes,

implicar a sus directivos y hasta ser sancionados perjudicando su patrimonio. (2020)

Al respecto, cabe destacar que a la fecha las grandes empresas peruanas y todas las
empresas peruanas en general, cuentan con la gran ventaja de la publicacion de la guia
emitida por la agencia de competencia - el Indecopi, la cual les permite implementar un
programa de cumplimiento normativo de Libre Competencia, en base a parametros
expresamente establecidos:

(1) Compromiso real de cumplir de la Alta Direccion.

(11) Identificacion y gestion de riesgos tanto actuales como potenciales.
(iii)Procedimientos y protocolos internos.

(iv) Capacitaciones para los trabajadores.

(v) Actualizacion constante y monitoreo del programa de cumplimiento.
(vi)Auditorias al programa de cumplimiento.

(vil) Procedimientos de consultas y denuncias.

(viii) Designacion de un Oficial o comité de cumplimiento.
Es asi que si bien, la implementacion de dicho programa al igual que nuestro pais no

es obligatorio para las empresas, lo cierto es que los beneficios que emana el referido

programa resultan sumamente importantes, en tanto finalmente seria una inversion en la
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que si pueden incurrir las grandes empresas peruanas a fin de salvaguardar el riesgo de
incurrir en conductas anticompetititvas o en caso una vez implementado incurra en una
irregularidad de las normas de la libre competencia, podria acogerse a una atenuante, si es
que se verificara que el programa fue bien implementado para dicho suceso se trata de un

hecho aislado.

Ahora bien, ha sido posible advertir los beneficios que ofrece la implementacion del
programa de compliance de libre competencia; incluso las gracias ex ante y ex post a su
implementacion; sin embargo, hay un detalle importante que no ha sido recogido en la guia
de libre competencia emitida por el Indecopi, que resulta de suma importancia para los
directivos que los toque decidir la implementacion del programa. En este caso estamos
hablando del porcentaje de la atenuante que corresponderia aplicar a una empresa que

incurra en una infraccion de esta naturaleza.

De la revision de la Guia, tnicamente es posible advertir los criterios que tendra en
consideracion la Comision de Defensa de la Libre Competencia o en su oportunidad la Sala
de Defensa de la Libre Compentencia, para la aplicacion de atenuantes; sin embargo, no ha
considerado un porcentaje de reduccion para cada uno de los criterios advertidos, o en su

defecto un minimo y méaximo porcentaje.

Por otro lado, es posible advertir que en paises como Chile, lo que la doctrina ha
planteado a través de autores como Mont, es que en los casos en los que el programa de
cumplimiento sea serio, creible y que los ejecutores de la conducta anticompetitiva sean
trabajadores de mando medio hacia abajo y por infracciones distintas a la colusion, incluso

deberia proponerse la exoneracion de responsabilidad. (2011, p. 290).

En dicha linea el autor citado también ha destacado que la politica de competencia
debe ser la de generar mayores incentivos con la implementacion del programa de
cumplimiento, a fin de que los duefios de las grandes empresas consideren con mayor razon

su implementacion.
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Sobre este punto es de precisar que Chile emitio desde el afio 2012 la Guia denominada
Programa de cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia, la cual también es una
orientacion para los empresarios que desean implementar el programa de libre
competencia, la cual no es de cumplimiento obligatorio; sin embargo, sirve de directriz

para la implementacion de los programas.

Por su parte en paises de la Union Europea como Francia, de acuerdo a lo desarrollado
por Sanclemente, publicé un documento mediante el cual determind las matrices de un
programa de cumplimiento de normativa de Libre Competencia; sefialando los beneficios
de su implementacion y ademds otorgando un 10% de rebaja en la sancioén para las
empresas que contaran con un programa de libre competencia o que adecuen a sus
directrices los ya existentes. Cabe precisar que en Francia desde el 2016 existe una
obligatoriedad por parte de las empresas respecto al deber de vigilancia sobre todo en las

grandes empresas. (2020)

Continuando con la mirada internacional se debera considerar EEUU, doénde las
infracciones a la libre competencia son tratadas como delitos penales, por lo que los
encargados de la investigacion son los fiscales quiénes evaluan a profundidad los
programas de compliance de libre competencia que hayan instaurado las empresas,
basandose principalmente en tres puntos, la pulcritud del disefio o elaboracion del
programa, la eficiencia de la implementacion y el resultado practico de la aplicacion del
programa, es decir si este realmente funciona. En el caso americano también se habla de
reduccion de sancidon ante un programa adecuado de cumplimiento normativo de libre
competencia, salvo en los casos en los que hayan participado directivos en las infracciones

detectadas.

Respecto a los beneficios a otorgar a las empresas que incurran en practicas
anticompetitivas y que cuentan con un programa de compliance de libre competencia,
existe en un antiguo debate internacional en determinar si ello resulta o no adecuado,
teniendo en consideracion que existen también otros mecanismos como los programas de

clemencia para la atenuante de la sancidon o exoneracion incluso. Sin embargo, de acuerdo
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a la informacion obtenida de la OCDE es posible advertir el siguiente detalle, en el que se
evidencia qué paises optan por otorgar recompensas y cudles no, asi como su evolucion del
2011 al 2021 (2021):

Tabla 2

Paises con recompensas

2011 2021
Australia, Brasil, Canada, Chile,
Alemania, Hong Kong - China,
Australia, Dinamarca, Corea, Hungria, India, Italia, Japén,
México, Nueva Zelanda, Malasia, Paises Bajos, Peru,
Jurisdicciones que Noruega, Reino Unido, Estados | Rumania, Singapur, Espafia, Suiza,
otorgan recompensas | Unidos. Reino Unido, Estados Unidos.
Canad3, Francia, Alemania, Bulgaria, Unién Europea, Finlandia,
Jurisdicciones que no Unién Europea, Bulgaria, Francia, Grecia, Corea, México,
otorgan recompensas | Rumania, Rusia. Paises Bajos, Suecia, Turquia.

Fuente: OCDE (2021)

De acuerdo a los ejemplos planteados de paises de diferente hemisferios, es posible
advertir la importancia de la implementacion de programa de compliance de libre
competencia y los beneficios que se manejan ante su implementacion, los cuales
conceptualmente se basan en reduccion de sanciones; sin embargo, como se ha analizado
en el capitulo anterior eso no es todo sino que va mas alld y eso se verd unicamente en la
practica cuando un programa implementado realmente sea eficaz, serio y de cumplimiento
principalmente de los directivos hasta el tltimo trabajador de la empresa, sobre todo de las

de gran envergadura economica.

Asi como se indico inicialmente, en nuestro pais los programas de compliance de Libre
Competencia, no han sido muy difundidos a la fecha, pues actualmente la prioridad esta
marcada para aquellos programas de contenido de prevencion de delitos penales; sin
embargo, es un esfuerzo al que debe sumarse la agencia de competencia peruana a través
de politicas publicas, para que se logre la difusion de los beneficios e incentivos que ofrece
la implementaciéon de este tipo de programas, siendo inicialmente las principales

involucradas las grandes empresas por ser susceptibles a consecuencias mas nefastas que
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las de menor envergadura; sin embargo, ello no quita que las demds empresas también
opten por esta propuesta de buen gobierno corporativo, pues como se indico es un inversion
que finalmente hace el empresario para cuidar, prevenir y proteger a su empresa de incurrir
en practicas anticompetitivas que luego pueden significar cuantiosas sumas de multas,
desprestigio empresarial, compromiso de su patrimonio, entre otras.

A manera de reflexion es importante destacar que, en nuestro pais al igual que en varios
paises contamos con una guia para la implementacion de un programa de compliance de
libre competencia; sin embargo, se requiere mayor difusion de las bondades de ese tipo de
programa y ademas es importante definir a través de una adecuacion a la guia emitida por
el Indecopi o en su defecto a través de jurisprudencia, los porcentajes de reduccion de multa
ante la implementacion del referido programa ya que Unicamente se contempla un

parametro de reduccion de 5 a 10% a discrecion de la autoridad.

Y por si fuera poco, se deja a consideracion de la autoridad determinar que el principal
incentivo seria la exoneracion de responsabilidad cuando el programa haya sido ejecutado
de manera seria y creible, sin la participacion de directivos en la conducta infractora, y

ademas siempre y cuando no se haya generado un dafo significativo al mercado.

En conclusion, se ha demostrado que la méxima prioridad de las grandes empresas
peruanas debe ser la implementacioén de programa de compliance de libre competencia, y
que existen ciertos ajustes que debe implementar la guia emitida por el Indecopi y/o que en
su defecto la jurisprudencia que emita la autoridad debera aplicar los atenuantes ofrecidos

y de ser posible hasta la exoneracion de la responsabilidad, de acuerdo a lo descrito.
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CONCLUSIONES

Una vez vertida la informacion recopilada para el desarrollo de la presente investigacion, es
posible concluir que, si bien, en su gran mayoria las empresas peruanas han implementado
programas de cumplimiento normativo ello ha sido generalmente en el &mbito penal; sin embargo,
conforme a lo demostrado en la hipotesis planteada, es de alta prioridad implementar un programa
de compliance de Libre Competencia en las grandes empresas peruanas, al ser este grupo las mas
expuestas a la concurrencia de conductas anticompetitivas y como consecuencia de ello la

imposicion de cuantiosas multas por parte de la agencia de la competencia peruana.

Es asi que respecto al compliance es posible inferir que, se trata de una figura legal empresarial
que, en nuestro pais se viene implementando de manera progresiva en los ultimos tiempos como
parte de las estrategias de autorregulacion y cumplimiento normativo para las empresas, a fin de
evitar en mayor magnitud incurrir en irregularidades y ser sancionadas. Més aun, aquellas
empresas consideradas como principales contribuyentes tributariamente hablando o grandes
empresas, las cuales se encuentran mas susceptibles de incurrir en infracciones de libre
competencia tales como abuso de posicion de dominio o practicas colusorias en cualquiera de sus

modalidades.

Por su parte ha quedado evidenciado que los programas de compliance de libre competencia
resultan ser los instrumentos estructurados y sistematizados que buscan vigilar el cumplimiento de
las normas de libre competencia, siendo que este tipo de programas en nuestro pais se encuentran
abiertamente orientados a través de una guia emitida por el Indecopi, en la cual se detalla la manera
de implementarlos, asi como y los factores importantes a tomar en cuenta en ellos, agregando
incluso los beneficios que pueden obtener las empresas investigadas en caso de ser sancionadas;
sin embargo, se han detectado varias oportunidades de mejora en la referida guia, lo cual resulta
coherente tomando en consideracion su poca madurez y juventud pues fue emitida apenas en el

primer trimestre del afio 2020.

47



Sobre ello es posible ver graficada la importancia de la implementacion de un programa de
compliance de libre competencia y la prioridad que desborda para las grandes empresas peruanas
a partir de los pronunciamientos emblematicos que ha emitido el Indecopi en los cuales ha
sancionado a este tipo de empresas por haber incurrido en practicas anticompetitivas, en los cuales
orden6 como medidas correctivas la implementacion de programas de compliance de libre
competencia, con ciertos requisitos, los cuales posteriormente fueron recogidos en la guia. Lo
resaltante de los casos citados, es que las sancionadas fueron grandes empresas peruanas de
productos masivos, lo cual materializa la realidad, necesidad y prioridad que tienen las grandes

empresas peruanas de implementar un programa de esa naturaleza.

Lo resaltante de la implementacion de un programa de compliance de Libre Competencia, son
los beneficios ex ante y ex post que trae consigo la referida implementacion. Es decir, los
beneficios ex ante de un programa de compliance de Libre Competencia, se materializan antes de
la ocurrencia de una infraccion, la cual podra ser identificada por las empresas de una forma
temprana, incluso cuando se este gestando la conducta anticompetitiva, es asi que el programa
servira para que el protocolo implementado evite la ocurrencia de la infraccion, mientras que en
caso la conducta ya se haya materializado, la implementacion del programa y su serio desarrollo
podra ser invocado ante la autoridad para que pueda ser tomado en consideraciéon al momento de
la imposicion de una sancidén pecuniaria o incluso la empresa ya sabra como actuar ante la

infraccion detectada.

Por otro lado, es preciso mencionar que, asi como en nuestro pais la agencia de competencia
ha emitido una guia para la implementacion de un programa de compliance de libre competencia,
lo cierto es que ello no resulta un hecho novedoso, sino que ha buscado alinearse con otros paises
que han emitido hace algunos afios este tipo de documentos, paises tales como Chile, la Unién
Europea, Canad4, Brasil, entre otros. Sin embargo, como se ha mencionado, existe una vigente
discusion en determinar si la existencia de un buen programa de compliance de Libre Competencia

debe ser considerado o no una causal de eximente o atenuante de responsabilidad.

No obstante, aun cuando determinar si debe considerarse 0 no como un atenuante, o tal vez

un eximente de responsabilidad, lo cierto es que la importancia de su implementacion ha quedado
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demostrada por los beneficios que un buen programa de compliance de libre competencia puede
emanar ante una ejecucion adecuada con el compromiso materializado por los directivos y demas

trabajadores de una corporacion.

Finalmente, es claro que el planteamiento y aprobacidon para la implementacion de un
programa de compliance tiene que ser sustentado ante un directorio al cual se le deben plantear los
principales beneficios que ofrece este tipo de instrumento, siendo el principal y mas importante la
identificacion y gestion de riesgos teniendo consideracion la particularidad y caracteristicas del
negocio, ello sin dejar de lado todos los demas beneficios descritos que son la seguidilla o
consecuencia de tener un control de los riesgos previamente identificados y gestionados de manera

1ddénea.
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