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Resumen

En el presente articulo, los autores realizan un examen comparativo sobre el estado del
compliance en Libre competencia en Peru respecto del resto de América Latina. Para ello,
exponen el avance peruano en la materia, desde sus antecedentes legislativos y
Jurisprudenciales, hasta uno de los hitos mds importantes. Utilizan esa misma metodologia
para el caso de los demds paises de Latinoamérica, sobre todo comparando también la
percepcion de los empresarios respecto de la Libre competencia y los esfuerzos de
cumplimiento normativo. Todo ello les permitird tener una perspectiva del avance peruano
en el contexto latinoamericano.

Palabras Clave: Compliance, libre competencia, conductas anticompetitivas, Latinoameérica,
Indecopi.
Abstract
In this article, the authors carry out a comparative examination of the state of antitrust

compliance in Peru as for the remainder of the rest of Latin America. To do so, they expose
the Peruvian progress in the matter, from its legislative and jurisprudential background to
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one of the most important milestones. They use the same methodology for the case of other
Latin American countries, especially when also comparing the perception of businessmen
regarding the antitrust and regulatory compliance efforts. All this will allow them to have a
perspective of the Peruvian advance in the Latin American context.

Key Words: Compliance, antitrust, anti-competitive conduct, Latin America, Indecopi
I. INTRODUCCION

El compliance en Libre competencia es propiamente un mecanismo de autorregulacién, en
tanto traslada la prevencién y manejo de conductas anticompetitivas a las mismas
organizaciones, sean publicas o privadas. Estas implementaran normas, politicas,
procedimientos y mecanismos a fin de cumplir con sus obligaciones legales® pero también
sirven para cumplir las obligaciones voluntarias (como las politicas de la empresa o los
codigos de ética).

Con ello no solo se asegura las condiciones necesarias para que el mercado opere de forma
equitativa y eficiente, sino que también forma una cultura sobre la Libre competencia y las
conductas sancionables: practicas colusorias horizontales y verticales, asi como el abuso de
posicién de dominio.

En otras palabras, el compliance (o programa de cumplimiento) en Libre competencia es un
conjunto de medidas que adoptan los agentes econdmicos para detectar, investigar y
sancionar a tiempo, todo aquel incumplimiento de la normativa de libre competencia, esto
debe partir de un profundo convencimiento en definir un comportamiento ético en el
mercado®.

Ahora bien, dado el desarrollo que ha tenido en el Peru en este ambito, desde las primeras
resoluciones administrativas, la aparicion en normas y la publicacion de una Guia sobre los
componentes esenciales y complementarios, cabe preguntarse ;como ha sido este avance
en comparacion con al resto de América Latina?

Uno de los aspectos mas Utiles es la percepcion que tienen las empresas de los paises de la
regién respecto de la Libre competencia y de los programas de cumplimiento. Existen
importantes estudios y encuestas, tanto en el Pert como en el resto de Latinoamérica, que
dan cuenta de la forma en la que se aborda este fendmeno ya no tanto desde la perspectiva
de la autoridad o agencias de competencia, sino desde las motivaciones y usos practicos que
perciben los empresarios y abogados que se dedican a este ambito.

En el presente articulo abordaremos el camino que han recorrido los paises
latinoamericanos para difundir y promover la Libre competencia y, particularmente, los
programas de cumplimiento, lo que nos permitira desarrollar una perspectiva del avance
peruano frente al contexto latinoamericano.

3 INDECOPI, Guia de Programas de Cumplimiento de las normas de Libre Competencia (Lima: INDECOPI, 2020), 10.
4 INDECOPI, Programa de cumplimiento en materia de libre competencia - Hablemos de Libre Competencia
19/05/2021, [video], https://youtu.be/E670dOby48w (consultado el 10 de agosto de 2022).
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Il. EL COMPLIANCE DE LIBRE COMPETENCIA EN EL PERU
2.1 Antecedentes legislativos y jurisprudenciales

En el ordenamiento juridico peruano, encontramos dos escenarios en los que se ha regulado
el compliance en Libre competencia: i) en la legislacion, han sido introducidos bajo la
denominacion de “programas de capacitaciény de eliminacion de riesgos de incumplimiento
de la normativa sobre libre competencia” y ii) en la jurisprudencia, se ha desarrollado
propiamente como “programas de cumplimiento”.

En su redaccion original (2008), el Decreto Legislativo N° 1034, que aprobd la Ley de
represién de conductas anticompetitivas (en adelante, LRCA), no tenia prevista la figura del
compliance en Libre competencia dentro de las medidas correctivas®. Este mecanismo se
introdujo recién el 7 de setiembre de 2018, mediante el Decreto Legislativo N° 1396. El texto
afadido a la LRCA fue el siguiente:

Articulo 46.- Medidas correctivas. -

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

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

(...)

46.4. La Comisién podra expedir Lineamientos precisando los alcances del
presente articulo, para su mejor aplicacion.
(Enfasis afiadido)

En la exposicion de motivos del mencionado Decreto Legislativo se resalté el reconocimiento
gue estos programas habian venido teniendo en la jurisprudencia del Indecopi, asi como el
rol que cumplen: contribuir con la eliminacién de las condiciones que favorecen la comision
de infracciones y reducir la posibilidad de que el agente infractor reincida o cometa otra
infraccion a las normas sobre libre competencia®.

Luego, en 2019, mediante el Decreto Supremo N° 030-2019-PCM, la LRCA fue incluida en el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas (en adelante,
TUO-LRCA), debido a las modificaciones que tuvo. Entonces, las disposiciones citadas del
articulo 46 de la LRCA se trasladaron al TUO-LRCA dentro del articulo 49”.

°> Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 46.- Medidas correctivas. -

46.1. Ademas de la sancién que se imponga por infraccion a la presente Ley, la Comisién podra dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo, las mismas que, entre otras, podran consistir en:
a) El cese o la realizacion de actividades, inclusive bajo determinadas condiciones;

b) De acuerdo con las circunstancias, la obligacién de contratar, inclusive bajo determinadas condiciones; o,

¢) La inoponibilidad de las cladusulas o disposiciones anticompetitivas de actos juridicos; o,

d) El acceso a una asociacién u organizacién de intermediacion.

46.2. El Tribunal tiene las mismas facultades atribuidas a la Comision para el dictado de medidas correctivas.

¢ Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1396 (2018), 8.

7 Decreto Supremo N° 030-2019-PCM
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Ahora bien, este tipo de compliance ha sido reconocido en la jurisprudencia incluso antes
de su desarrollo legislativo. Tuvo su primera aparicion en la Resolucién 078-2016/CLC-
INDECOPI, del 12 de octubre de 2016, mediante la cual se sancioné al cartel de farmacias
(Arcangel, Inkafarma, Fasa, Mifarma y Nortfarma) por incurrir en la realizacién de practicas
colusorias horizontales en la modalidad de fijacién concertada de los precios de venta al
publico, a nivel nacional, de diversos productos farmacéuticos y afines, entre enero de 2008
y marzo de 2009.

En ese caso, la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, CLC) ordené que
las farmacéuticas implementen un programa de cumplimiento respecto de la normativa de
Libre competencia por un periodo de 3 afios8,

Un afio después, mediante la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI, del 22 de marzo de 2017,
se sancioné al cartel del papel higiénico (Kimberly Clark y Protisa) por incurrir en una practica
colusoria horizontal, en la modalidad de acuerdo para la fijacién concertada de precios y
condiciones en la comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue, en
el territorio nacional, en el periodo de 2005 a 2014. Aqui la CLC ordené implementar el
programa de cumplimiento por un periodo de 5 afios®.

En ese mismo afio, la misma autoridad emiti6 la Resolucion 100-2017/CLC-INDECOPI, del 18
de diciembre de 2017, mediante la cual sancioné al cartel del gas (Solgas, Lima Gas y Zeta
Gas) por incurrir en practicas colusorias horizontales, en la modalidad de acuerdo para la
fijacion concertada de precios en la comercializacion de GLP envasado para distribuidores
en las presentaciones de 10, 15y 45 kg, de manera continua y a nivel nacional entre los afios
2009 y 2011. La CLC ordend la implementacion del programa de cumplimiento por un
periodo de 3 afios'®. Dicho periodo es el que se mantuvo sucesivamente en el resto de las
decisiones posteriores.

Articulo 49.- Medidas correctivas. -
49.1. Ademas de la sancién que se imponga por infraccién a la presente Ley, la Comisién podra dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo o prevenir la comisiéon de conductas anticompetitivas,
las cuales, entre otras, podran consistir en:

a) El cese o la realizacion de actividades, inclusive bajo determinadas condiciones;

b) De acuerdo con las circunstancias, la obligaciéon de contratar, inclusive bajo determinadas condiciones; o,

¢) La inoponibilidad de las cladusulas o disposiciones anticompetitivas de actos juridicos; o,

d) El acceso a una asociacién u organizacién de intermediacion.

e) El desarrollo de programas de capacitacion y de eliminacién de riesgos de incumplimiento de la normativa
sobre libre competencia.
49.2. La Comisién también podra dictar medidas correctivas dirigidas a revertir los efectos lesivos, directos e
inmediatos, de la conducta infractora.
49.3. El Tribunal tiene las mismas facultades atribuidas a la Comision para el dictado de medidas correctivas.
49.4. La Comision podra expedir Lineamientos precisando los alcances del presente articulo, para su mejor
aplicacion.
(Articulo 46 segun el texto original del Decreto Legislativo N° 1034. Numeral 46.1, ahora denominado 49.1, asi como
su literal fueron modificados por el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1396).
8 Véase el caso iniciado de oficio por la Secretaria Técnica contra las empresas Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd,
Mifarmay Nortfarma en la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI del Expediente 008-2010/CLC, 291.
% Se consulté el caso iniciado de oficio por la Secretaria Técnica contra las empresas Kimberly Clark y Protisa en la
Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI del Expediente 017-2015/CLC, 333.
10 véase el caso iniciado de oficio por la Secretaria Técnica contra las empresas Forza Gas, Lima Gas, Llama Gas,
Regapesa, Zeta Gas en la Resolucién 100-2017/CLC-INDECOPI del Expediente 011-2015/CLC, 245.
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A modo de ejemplo, tenemos la Resolucién 104-2018/CLC-INDECOPI, del 31 de diciembre de
2018, mediante la cual se sancion6 a 63 empresas por participar en practicas colusorias
horizontales en la modalidad de acuerdo para la fijacién concertada de precios de gas
natural vehicular (GNV) en Lima Metropolitana y Callao, entre julio de 2011 y mayo de 2015.
En este caso la CLC orden6é como medida correctiva la implementacion del programa de
cumplimiento por un periodo de 3 afios'".

Recientemente, se encuentra la Resolucion 014-2022/CLC-INDECOPI, del 25 de marzo de
2022, por la cual se sancion6 al cartel de pavo (Cencosud, Makro, Supermercados Peruanos,
Tottus y San Fernando) por incurrir en una practica colusoria horizontal en la modalidad de
acuerdo para la fijacién de precios, en el mercado de comercializacion de pavo entero San
Fernando a nivel nacional entre los afios 2009 al 2013, 2015 y 2016. La medida correctiva
qgue ordend la CLC, esto es, el programa de cumplimiento debe ser implementado por un
periodo de 3 afios'. Sin perjuicio de ello, en el fundamento 823 de dicha Resolucion se
menciona que el periodo de implementacién de dichos programas puede ser de 3 a 5 afios.

2.2 La Guia de Programa de cumplimiento de las normas de Libre competencia

El 3 de junio de 2020, se publicé en el Diario Oficial El Peruano la Resolucién 006-2020/CLC-
INDECOPI'® que aprobd la “Guia de Programa de Cumplimiento de las Normas de Libre
Competencia” (en adelante, la Guia), con el propdésito de promover la eficiencia econémica
en los mercados en beneficio de los consumidores™.

Esta Guia marcé un hito en materia de Libre competencia, pues establece pautas generales
para que los agentes econdmicos se ocupen de la moralidad de sus actos en el mercado, lo
cual contribuye con el control ex ante del Estado frente la comision de infracciones. De
acuerdo con esta Guia, el compliance en Libre competencia se promueve de dos formas: i)
como una inversién y ii) como una forma de fortalecer una cultura empresarial de respeto a
la ley.

Con un nivel de prevencién adecuado, las empresas, por un lado, pueden evitar tener una
mala reputacion, asi como la imposicidon de multas de hasta el 12% de los ingresos brutos
del grupo empresarial y hasta 100 UIT a los funcionarios involucrados, mientras que, por
otro lado, los lleva a una actuacion idénea en el mercado. De ahi que la Guia prevé este tipo
de compliance para todo tipo de empresas, sean estas grandes, medianas o pequefias.

" Se consulté el caso iniciado de oficio por la Secretaria Técnica contra las empresas Terpel, PES, Energigas, Aba
Singer, Inversiones Korioto, Petrocorp, Masgas, Lumas, Gaspetroleo, E y G, Santa Margherita, Pachacutec, Acosa,
Midas Gas, Operaciones Argus, Argus Gas, Corser, Assa, Siroco, Clean Energy, IE San Luis, Bac Petrol, Bac Thor,
Primax S.A., Coesti, Vista Alegre, Gasnorte, Lubrigas, El Pino, Alta Vidda Gas, ITS5, Inversiones Boreal, Recosac,
Fometsa, Gesa, Picorp, Grifosa, Ml &R, San Juanito, Gio, Puente Nuevo, PGT, Duogas, C & M, Solgas S.A., Eco Trading,
Livomarket, Titi, Manco Capac, Basbra, Brata, Alas Peruanas, Caligas, Salomén, Grupo VCC, Corgas, ROE, Mavu,
Oleocentro, Gasac, Carrién Inversiones, Inversiones Arica, Shichi Fuku y NGE en la Resolucién 104-2018/CLC-
INDECOPI del Expediente 005-2016/CLC.

12 véase el caso iniciado de oficio por la Secretaria Técnica contra las empresas Cencosud, Makro, Supesa, Tottus,
San Fernando y Redondos en la Resolucién 014-2022/CLC-INDECOPI del Expediente 007-2020/CLC.

'3 La adopcion de la Guia mediante la Resolucién 006-2020/CLC-INDECOPI tiene por finalidad: generar mayores
incentivos para que las empresas, por su propia iniciativa, adopten una politica de cumplimiento de la normativa
de libre competencia adaptados a sus circunstancias particulares y que esta sea difundida e interiorizada por todos
sus trabajadores (2020).

' INDECOPI, Guia de Programas de Cumplimiento de las normas de Libre Competencia (Lima: INDECOPI, 2020), 8.
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De acuerdo con la Guia, tenemos dos grupos de elementos que componen el compliance en
Libre competencia, los esenciales y los complementarios. Los primeros comprenden:

a. El compromiso de la Alta Direccién, que involucra la asignacion de recursos
adecuados y suficientes para mitigar los riesgos de incumplimiento;

b. La identificacién y gestién de riesgos, que debe considerar las causas,
probabilidad hipotética de ocurrencia y efectos para la empresa y sus
trabajadores;

¢. Los procedimientos y protocolos internos, que sean capaces de prevenir el
incumplimiento de la normativa referente a la libre competencia;

d. Las capacitaciones para los trabajadores, de preferencia debe ser documentado
y debe requerir de los servicios de asesores calificados en la materia;

e. La actualizacién constante y monitoreo, esto para revisar su desempefio y asi
puedan advertir sus fortalezas y falencias;

f. Las auditorias al Programa de Cumplimiento tendran que ser sistematicas,
independientes y documentadas, asimismo es recomendable que esta labor se
encuentre a cargo de asesores externos y sea anual;

g. Enelcasodelos procedimientos para consultas y denuncias, es plausible emplear
sistemas informaticos internos o externos; y

h. La designacién de un Oficial o Comité de Cumplimiento que debe formar parte
de la estructura jerarquica mas alta de la organizacién, tener acceso directo a
otros érganos relevantes, asi como tener independencia funcional y visibilidad en
la organizacion.

Mientras, que los segundos abarcan:

a. El Manual de Libre Competencia, estara dirigido a todos los trabajadores de la
organizacion e incluird la descripcién de los requerimientos de la legislacién
aplicable, la identificacion de las obligaciones a cargo de los trabajadores, su
aplicacién practica, las consecuencias frente a su incumplimiento y proporcionar
vias de consultas y denuncias confidenciales;

b. Los incentivos para los trabajadores, uno capaz de generar compromiso con el
programa que se ejecute; y

c. Las medidas disciplinarias, estas no solo se deberan tomar cuando un trabajador
o gerente infrinja la normativa de libre competencia, sino también cuando alguno
de ellos no haya tomado las medidas necesarias para prevenir o detectar la
conducta infractora.

Para el caso de las grandes empresas, se dispone que deben cumplir con los 8 elementos
esenciales y, ademas, pueden incluir los 3 complementarios. En cambio, para las pequefias
y medianas empresas solo se incluye 4 de los 8 elementos esenciales (el compromiso de la
Alta Direccidn, la identificacion y gestion de riesgos, las capacitaciones para los trabajadores
y la designacién de un Oficial o Comité de Cumplimiento), aunque también mantienen la
posibilidad de incluir los elementos complementarios.

Cabe agregar que si bien uno puede incorporar de forma facultativa el compliance en Libre
competencia, sera obligatorio en los casos que se dicte como medida correctiva, de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1.e del TUO-LRCA'. En caso se trate de una
empresa infractora que ya lo tenia implementado, Indecopi verificara su efectividad y la
correspondencia de sus componentes con los esenciales previstos en la Guia. Luego de ello
podra ordenar: i) que lo adapte de acuerdo con los parametros esenciales de la Guia; ii) que
implemente mecanismos de notificacion a la Secretaria Técnica; iii) que designe un Monitor
Externo de Cumplimiento que supervise el cumplimiento efectivo y reporte todo a la
Secretaria Técnica.

2.3 La percepcion empresarial sobre el compliance de Libre competencia

En una conferencia virtual organizada por Indecopi'®, IPSOS presenté un estudio
denominado “Evaluacion ex-ante Programa de clemencia”, que realizaron entre el 29 de
agosto y el 20 de setiembre de 2019.

Como se puede notar, este estudio se realiz6 antes de que el Indecopi publique la Guia, por
lo que se podria decir que el mercado peruano no estaba tan familiarizado con el compliance
en Libre competencia. Pero, de todas formas, no puede dejarse pasar por alto que, hasta
ese momento, la jurisprudencia ya habia desarrollado este programa en determinados
casos y ya se habia incorporado a la legislacion.

Segun lo mencionado por IPSOS, la encuesta estuvo dirigida a las maximas autoridades y
ejecutivos de primera y segunda linea de las top 3000 empresas del Peru. Los resultados
presentados, que estan vinculados con el tema bajo analisis, son los siguientes:

a. EI55 % de las empresas peruanas cuenta con un area de gestion de riesgos y el 53
%, con un area de Compliance.

b. El 43 % de los encuestados piensa que la mayoria de las empresas privadas
conducen sus negocios de forma ética; el 47 %, piensa que solo algunas; el 8 %, que
la minoriay un 2 % no lo precisa.

c. El 94 % tiene claro que acordar precios con competidores es una conducta ilicita,
pero, por ejemplo, solo el 66 % piensa que repartir territorios entre las empresas
para no competir en la misma zona es una conducta ilicita; es decir, 31 % de los
empresarios piensa que esa es una actividad licita.

d. El 49 % de las empresas habian tomado medidas para asegurar el cumplimiento de
las normas de Libre competencia; pero del 29 % que no habia tomado adn ninguna
medida, solo el 24 % estaba pensando en hacerlo. Esto se describe mejor en el
siguiente cuadro:

'> Decreto Supremo N° 030-2019-PCM

Articulo 49.- Medidas correctivas. -

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

e) El desarrollo de programas de capacitacién y de eliminacion de riesgos de incumplimiento de la normativa sobre
libre competencia.

6 INDECOPI, La Libre competencia y su impacto en el consumidor 28/06/2021, [video],
https://youtu.be/u8RwWZdUIFIE (consultado el 12 de agosto de 2022).
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MEDIDAS PARA ASEGURAR CUMPLIMIENTO DE NORMAS DE LC

La mitad de los encuestados afirma que su empresa ha

d did.

#5d emprass ha S pars asagurar ol tomado medida para asegurar el cumplimiento de las
cumplimiento de las normas de libre competencia? " .

normas de libre competencia, siendo la mas comun

e o W designar un oficial de cumplimiento.

n_ ¢Qué tipo de medidas ha adoptado? (esponténea)

2Su empresa esta pensando establecer alguna
medida para asegurar el cumplimiento de las
normas de libre competencia?

- o

Nota: grafico extraido de la presentacion de IPSOS en el evento citado’”

e. Los empresarios peruanos tienen la siguiente percepcién respecto del
incumplimiento: i) el 41 % piensa que es probable que una persona involucrada en
practicas anticompetitivas sea contrastada por otra empresa del mismo sector, ii) el
78 % piensa que es probable que una persona involucrada en practicas
anticompetitivas vuelva a estarlo vy iii) el 64 % piensa que es probable que una
empresa involucrada en una practica anticompetitiva vuelva a estarlo.

En resumen, podemos observar que solo alrededor de la mitad de las empresas dedica
recursos a gestionar sus riesgos de incumplimiento de las normas de Libre competencia. Es
decir, aproximadamente de cada 10 empresas, solo 5 tienen un area que puede hacerse
cargo del compliance en Libre competencia. Pero el dato interesante (y preocupante) es que
de las empresas que no han tomado aun ninguna medida para cumplir este tipo de normas,
al menos una no tiene pensado hacerlo, de todos modos. Ademas, 3 de esas 10 empresas
aun no tiene claro cuales pueden ser conductas ilicitas (en especial, el reparto de mercados
para no competir).

Es por lo anterior que una de las conclusiones de IPSOS, en el evento organizado por el
Indecopi, fue que “estd pendiente de dar a conocer que algunas practicas, como repartir
listas de clientes o territorios, también (son practicas contempladas cono
anticompetitivas)”'®, a lo cual deberia afiadirse, bajo nuestra percepcion, que esta pendiente
incentivar que la mitad de las empresas que no han tomado ninguna iniciativa para el
cumplimiento normativo (y en especial a las empresas que no han pensado hacerlo hasta el
momento) comprendan la importancia y los beneficios del compliance en Libre
competencia.

Para esa labor sera necesario que la autoridad continle difundiendo esta herramienta,
como lo vino haciendo desde el 2019, pero no solo bajo un enfoque de evitar multas o dafio
de su reputacion, sino con un enfoque mas integral, que desarrollaremos mas adelante,
luego de echar un vistazo a la realidad del resto de América Latina en este ambito.

7 |bid.
'8 Ibid., minuto 39:39.
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3. EL COMPLIANCE DE LIBRE COMPETENCIA EN AMERICA LATINA
3.1 Avances de la regulacion del compliance en Libre competencia en cada pais

Como bien se ha mencionado en lineas anteriores, los programas de cumplimiento en
materia de Libre competencia son herramientas Utiles que trasladan la responsabilidad de
deteccion, prevencion y gestion de conductas anticompetitivas a los mismos agentes
econdémicos del mercado. Por esa razén, estos programas han sido de sumo interés para las
autoridades de competencia en Latinoamérica, pues “una politica de cumplimiento eficaz
ayudara a prevenir violaciones de leyes sobre competencia y el consiguiente dafio a la
competencia y a los consumidores”?.

En esa misma linea, de acuerdo con el Informe elaborado por el Comité de Etica y
Cumplimiento de la Seccion de Antitrust de la American Bar Association (en adelante, ABA)
en conjunto con el Centro de Competencia de la Universidad Adolfo Ibafiez de Chile (en
adelante, CeCo), los programas de cumplimiento en Latinoamérica son importantes para las
autoridades y profesionales de competencia®®.

Para realizar dicho estudio se encuest6 a profesionales en materia de defensa de la
competencia en siete paises de América Latina (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
México y Peru). Ello nos permite conocer una realidad interesante, pues si bien una mayoria
de paises (61 %) cuentan con un reconocimiento y desarrollo del contenido del compliance
en Libre competencia, existe un 26 % (es decir, al menos dos de los siete paises encuestados)
gue no tienen regulacién, jurisprudencia, guias o siquiera directrices oficiales de sus
autoridades (o al menos que los abogados especialistas en este ambito no perciben que lo
haya), conforme se expresa en el siguiente grafico:

Figure 8: Existence of regulation about the content of recognition of antitrust compliance pro-
grams, shown as a percentage of total respondents (%).
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authorities

No

Yes, administrative regulations
Yes, judicial precedents

Yes, legal norms

Others

0 10 20 30 40 50 60

Nota: gréafico extraido del Informe elaborado por ABA 'y CeCo?'

9 OCDE (2021), Programas de Cumplimiento con el Derecho de la Competencia, Documento de debate del Comité
de Competencia de la OCDE, http://oe.cd/ccp

20 CECO, Informe ABA - CeCo: Programas de Cumplimiento en América Latina (2022):
https://centrocompetencia.com/informe-aba-ceco-programas-de-cumplimiento-en-america-latina/

2! lbid., 15.
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Quiza es por ello que, de los 54 profesionales encuestados, mas del 20 % indica que en sus
paises no cuentan con normativa que regulen los programas de cumplimiento, pues solo en
los casos de Chile, Ecuador y Peru parece existir certeza acerca de la existencia de regulacién
y reconocimiento de los programas de cumplimiento por parte de la autoridad. Para
entender este panorama, nos remitimos al siguiente grafico:

Figure 9: Regulation of antitrust compliance programs by country?
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Nota: grafico extraido del Informe elaborado por ABA y CeCo??

Encontramos que tanto abogados de Argentina, Colombia como de México (este Ultimo, en
menor medida) indican que en sus respectivas jurisdicciones no cuentan con una regulacion
sobre los programas de cumplimiento. No obstante, pese a no tener normativa general,
algunos cuentan con guias elaboradas por sus autoridades. Al parecer, a simple vista, el caso
de Argentina es el mas preocupante frente a los otros paises, pues no contaria con
precedentes judiciales al respecto.

Al ahondar un poco mas en la realidad de dicho pais, podemos observar que se produjeron
novedades en su regulacién sobre la Libre competencia, pero aun queda pendiente el
desarrollo de los programas de cumplimiento. El 4 de febrero de 2021, se aprobé un
proyecto de ley para modificar su Ley de Defensa de la Competencia, de 2018. Este proyecto
pretende introducir varios cambios: i) el control de fusiones ex ante, pues se reduciria el
plazo de suspension para que entre en vigor el régimen de control previo a las fusiones; ii)
la eliminacion de los programas de clemencia y la posibilidad de que las partes negocien
acuerdos con la autoridad y iii) la politizacién de su autoridad que defiende la competencia®.

En Chile, Ecuadory Pery, como adelantamos, la situacion es diferente, pues los abogados de
dichos paises afirmaron que existen normas, precedentes judiciales o directrices oficiales
que regulan el reconocimiento y el contenido de los programas de cumplimiento en Libre
competencia. De los tres (en un examen macro, no solo a nivel latinoamericano), Chiley Peru
han mostrado un avance significativo en el reconocimiento de los programas de

22 |bid.

2 Julian Pefia y Federico Rossi, Principales novedades en materia de derecho y politica de la competencia 2021 -
Argentina, http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2022/02/02/main-developments-in-competition-
law-and-policy-2021-argentina/
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cumplimiento por parte de sus autoridades de Competencia, tal como lo report6 la OCDE
luego de una mesa redonda llevada a cabo en 2011 y una evaluacion en 2021, tal como se
puede observar en el siguiente cuadro.

Cuadro 2.1. Reconocimiento del cumplimiento

2011 2021
Jurisdicciones que | Australia, Dinamarca, Corea, Australia, Brasil, Canada, Chile, Alemania, Hong
reconocen Meéxico, Nueva Zelanda, Kong; China, Hungria, India, ltalia, Japén, Malasia,
Noruega, Reino Unido, Estados Paises Bajos, Peru, Rumania, Singapur, Espaiia,
Unidos Suiza, Reino Unido, Estados Unidos
Jurisdicciones que no Canada, Francia, Alemania, Bulgaria, Comision Europea, Finlandia, Francia,
reconocen Unién Europea, Bulgaria, Grecia, Corea, México, Paises Bajos, Suecia,
Rumania, Rusia Turquia

Nota: en negrita estan las jurisdicciones que han cambiado su enfoque politico. Estados Unidos, por
ejemplo en 2021 considera el reconocimiento de la imputacién ademas del reconocimiento de la
sentencia. Cuadro elaborado por la OCDE?

El reconocimiento de los programas de cumplimiento incluye la atenuacion de sanciones,
como incentivo para su implementacién por parte de las empresas. Por ejemplo, Chile tuvo
un caso en 2018 en el que se redujo el 15 % de la multa, pero la Corte Suprema revocé esa
concesioén. En el Pery, segun la Guia de 2019, la reduccién es del 5 al 10 %. Solo como dato,
segun el reporte de la OCDE, Rusia pretenderia introducir normas que permitirian el
reconocimiento o incluso la completa exoneracién de multas a los programas existentes?.

El mencionado cambio de criterio en Chile fue paradigmatico. La Fiscalia de la Competencia
(FNE) presentd una denuncia ante el Tribunal de la Competencia (TDLC), contra
supermercados que habrian concertado con sus proveedores de aves de corral para fijar
precios de reventa de productos avicolas (lo que es denominado un cartel hub-and-spoke).
En 2019, el TDLC multé a los supermercados, pero para uno de ellos aceptd un programa de
cumplimiento existente como atenuante y redujo la sancién en un 15 %. Sin embargo, en
2020 la Corte Suprema duplic6 las multas y eliminé dicho descuento (sefialé que una prueba
de que el programa de cumplimiento no es eficaz es, precisamente, la existencia de la
infraccidon)?e.

Como hemos podido ver, en América Latina los paises que mas han avanzado en el
desarrollo y reconocimiento del compliance en Libre competencia son Chile, Ecuadory Perq,
mientras que Argentina es el pais que aun no ha tenido mayor desarrollo en este ambito. El
caso de Chile (cuya judicatura al parecer no cree que el programa de cumplimiento sea un
incentivo adecuado) nos podra mostrar en un futuro préximo si es que la eliminaciéon de las
reducciones de multas para las empresas que lo han implementado incidird o no en la tasa
de infracciones.

Quiza de todos los paises de Latinoamérica, Chile sea la realidad a la que debamos prestar
mas atencion, para poder tomar como fuente su experiencia (de manera critica y sin obviar
la aplicaciéon a nuestra realidad, claro esta), sobre todo porque viene pasando por un
proceso constituyente que impactara en su mercado y en el tratamiento que se le dara a la

24 OCDE (2021), Programas de Cumplimiento con el Derecho de la Competencia, Documento de debate del Comité
de Competencia de la OCDE, 14.

% |bid., 15.

% |bid., 16.
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competencia como medio que busca lograr no solo el desarrollo de las empresas, sino
también el bienestar de sus ciudadanos.

3.2 Percepcion e interés empresarial sobre la Libre competencia y el compliance

De acuerdo con el Informe elaborado por la ABA y CeCo, el interés de las empresas por
implementar programas de compliance varia segun el tamafio que estas tengan. El siguiente
grafico muestra que las grandes multinacionales son las que tienen un eminente interés en
comparacién con las grandes empresas nacionales y las medianas multinacionales.

Figure 15: Greater interest in applying compliance programs by country
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Nota: grafico extraido del Informe elaborado por ABA y CeCo?’

Por otro lado, es claro que las empresas perciben que las infracciones y sanciones por
conductas anticompetitivas no solo significan un costo por las multas impuestas, sino
también por la pérdida de reputacién. Asi, “(de) acuerdo a un estudio desarrollado por la
Business School de la Universidad de Los Andes, menos del 20% de las empresas en Chile
cuentan con un programa de cumplimiento que sea minimamente adecuado. (...) la
reputacion empresarial ha ido disminuyendo a nivel nacional. (...) En parte, esto estaria
asociado a los casos de carteles colusorios investigados en el pasado, tales como el caso
farmacias, el caso pollos y la colusién en el mercado del papel tissue"?.

El interés de las empresas de Argentina, Brasil y Ecuador de implementar un programa de
cumplimiento tiene origen en las politicas corporativas de su grupo empresarial; mientras
que en el resto de paises latinoamericanos, dicho esfuerzo proviene no de una prevenciéon
voluntaria, sino de una reaccién a las reformas regulatorias, el monitoreo de la autoridad o
de la propia sancion.

27 CeCo, Informe ABA - CeCo: Programas de Cumplimiento en América Latina (2022), 26:
https://centrocompetencia.com/informe-aba-ceco-programas-de-cumplimiento-en-america-latina/

28 CeCo. Programas de cumplimiento y su uso en la exencién y reduccién de multas (2022)
https://centrocompetencia.com/programas-de-cumplimiento-exencion-y-reduccion-de-multas/
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En el siguiente cuadro podremos ver datos importantes como el hecho de que el Peru es el
pais con menor porcentaje de implementacién voluntaria del compliance en Libre
competencia, pues las empresas que lo han hecho en mayor medida se vieron motivadas
luego de que la autoridad revisara (y probablemente sancionara) a su sector industrial (es
decir, luego de que investigara a otras empresas de su sector) y luego de que la autoridad
los sancionara. Este Ultimo motivo (implementar un compliance luego de haber sido
sancionados) solo lo comparten, en menor medida, Chile y Argentina.

Figure 18: Origin of the efforts on implementing compliance programs by country
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Nota: grafico extraido del Informe elaborado por ABA y CeCo?°

Por el lado de las autoridades, una de los cuestionamientos que se hace a los programas de
cumplimiento es si son herramientas suficientes para prevenir las conductas
anticompetitivas o si por el contrario incluso podrian tener mas efectos negativos que
positivos.

El 22 de junio de 2022, la Universidad de Talca (Chile) llevé a cabo un conversatorio en el que
particip6 el subjefe de la Division de Litigios de la Fiscalia Nacional Econémica de Chile
(Eduardo Aguilera). En su conferencia, refirié que “estos programas podrian facilitar que los
ejecutivos de empresas proclives a coludirse aprendan a evitar la deteccion y castigo (...)
como consecuencia de las capacitaciones continuas que estos programas conllevan (por
ejemplo, dichos ejecutivos podrian aprender a no utilizar un determinado vocabulario de
caracter expreso, a fin de adoptar modos de comunicacién mas sigilosos).”°

Si bien se espera que los empresarios no utilicen los conocimientos que puedan adquirir
sobre la legislacién sobre Libre competencia para evitar ser detectados si cometen alguna
infraccion, un riesgo de ese tipo no deberia llevarnos a pensar que una mejor idea es que
no tengan acceso a capacitaciones en esa materia, pues en un supuesto de ese tipo, un
infractor doloso de todas formas podria encontrar las maneras de no ser detectado. No se
puede esperar que la ignorancia de los ilicitos y de qué conductas son anticompetitivas sea
la mejor herramienta para evitar infracciones. Al contrario, ya vimos, por ejemplo, que en el

% (CeCo, Informe ABA - CeCo: Programas de Cumplimiento en América Latina (2022), 28:
https://centrocompetencia.com/informe-aba-ceco-programas-de-cumplimiento-en-america-latina/
30 |bid.
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caso peruano casi la tercera parte de los empresarios no conocen la totalidad de las
conductas anticompetitivas (como es el caso especifico del reparto de mercados) y eso
definitivamente puede influir en la comisién de mas ilicitos.

Por el lado de México, luego de un estudio de 2017 sobre la percepcién de los asuntos de
competencia, la Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE), determiné lo
siguiente3':

Mas del 90 % sabia que la COFECE enjuiciaba practicas anticompetitivas.

Solo el 4 % declar6 que estaba familiarizado con los procedimientos de investigacion.

c. La mayoria de los empresarios dijeron haber experimentado practicas
anticompetitivas, pero ninguno se habia planteado denunciarlas.

d. Solo el 9 % de las empresas conocia los programas como el de clemencia.

e. Sololas grandes empresas implementaban programas de cumplimiento, pero no las

empresas medianas ni pequefias.

oo

Por el lado de Chile, “pocas empresas -en rigor las mas sofisticadas- estan invirtiendo el
tiempo, los recursos y esfuerzos necesarios para desarrollar e implementar esta clase de
programas”. Como habiamos supuesto lineas atras, segun sus propios investigadores, ello
puede deberse a las sentencias contradictorias del TDLC y de la Corte Suprema en el caso
del cartel de supermercados. Recordemos que el maximo 6rgano judicial decidié no otorgar
ningln beneficio de descuento de multa por la implementacion de un programa de
cumplimiento. Esta decision “lejos de apostar luces en relacion con el valor de los planes de
cumplimiento, aumenté las incertezas al respecto, desincentivando su implementacién.”?

Vemos, en suma, que frente al mayor nivel de desarrollo legislativo, administrativo y
jurisprudencial que tienen Chile, Ecuador y Peru (lo cual se desarrollé en el acapite anterior),
los paises que tienen una mayor tasa de cumplimiento voluntario son Argentina, Ecuador y
Brasil. El caso de Argentina es curioso, porque tiene la menor tasa de desarrollo normativo
en la materia, pero la mas alta tasa de implementacion voluntaria del compliance. El pais
gue mas equilibrio encuentra entre esas dos dimensiones es Ecuador. Chile y Pery, que
comparten varias caracteristicas, son los dos paises mas “reactivos” al momento de
implementar programas de cumplimiento, pues sus empresas solo lo hacen cuando la
autoridad ha investigado su sector econdmico o las ha sancionado.

IV. PERSPECTIVAS DEL COMPLIANCE DE LIBRE COMPETENCIA PERUANO RESPECTO DEL
CONTEXTO LATINOAMERICANO

A pesar de las particularidades de cada pais latinoamericano, el informe de ABA y CeCo nos
ha mostrado que los puntos en comun al momento del desarrollo de los programas de
cumplimiento y la regulacidon existente sobre esta materia en Latinoamérica son los
siguientes:

31 OCDE (2021), Programas de Cumplimiento con el Derecho de la Competencia, Documento de debate del Comité
de Competencia de la OCDE, http://oe.cd/ccp

32 |gnacio Oltra y Katherine Gonzalez, Programas de cumplimiento como herramienta de prevencion de conductas
anticompetitivas: ;un problema de incentivos? (Chile: CeCo, 2022), 3.
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a. Losabogados no suelen desarrollar esta clase de programas para detectary prevenir
conductas anticompetitivas para sus clientes, pese a ser las mas interesadas en
implementarlos.

b. Suimplementacion puede originarse por: a) imposicion de la autoridad (que es en la
mayor parte de casos) o b) compromiso alcanzado con la autoridad.

¢. Unodelos obstaculos es la falta de cultura corporativa de compromiso para cumplir
con las normas de competencia y de oficiales internos dedicados a ello, asi como la
ausencia de sanciones disuasorias de parte de las autoridades.

¢Por qué es importante el compliance? Para las empresas, se piensa que solo sirve para
evitar las multas (que no son bajas, pues pueden alcanzar el 12 % de los ingresos brutos del
grupo econdémico). Para la autoridad, que los privados cuenten con esta herramienta facilita
su labor de combatir las conductas anticompetitivas; asi, ya no se trataria de una lucha solo
de reaccién, sino también de anticipacion. Para el mercado, ayuda a lograr la eficiencia
competitiva, que se supone debe servir para alcanzar un estado de bienestar en el
ciudadano.

El informe mencionado también ha dado cuenta de lo siguiente: (i) la mayoria de los paises
afirma que existen directrices elaboradas por autoridades sobre programas de
cumplimiento, sin embargo, una minoria expone la falta de regulacién, precedentes
judiciales o directrices y (ii) la mayoria de los abogados opinan que las autoridades
reconocen los programas de cumplimiento preexistentes y podrian brindar o no beneficios
a las empresas, pero si proporcionar orientacion sobre su contenido.

Es claro que las agencias de competencia de los paises vecinos estan orientando sus
esfuerzos para difundir este mecanismo de autorregulacion. El propio Indecopi ha venido
desarrollando campafias para difundir su Guia y otras herramientas complementarias
(Programa de clemencia, Programa de delacién, Lineamientos de resarcimiento a
consumidores). Pero si hasta la fecha no ha tenido el alcance esperado, ;cudl es el origen del
problema? Quizad algo mas profundo que la promocién de la existencia y beneficios del
compliance sea la errénea percepcién por parte de los empresarios de que se trata
Unicamente de cumplir las normas y evitar sanciones.

Incumplir una obligacion legal de este tipo significa particularmente una pérdida de valor de
la empresa, pues no solo se tiene que afrontar la sancién pecuniaria, sino ademas la pérdida
de la eficiencia (interna y externa) y de la reputacién. Los efectos de la distorsion de la
conducta ética incluyen trastocar el indice de calidad como valor de la empresa, la afectacion
al interés social, costos empresariales y responsabilidades legales por incumplimiento:
ilicitos penales, civiles e infracciones administrativas.

¢Como se puede recuperar o (preferiblemente) prevenir estas pérdidas? El refuerzo de la
cultura de cumplimiento, mantener una cultura éticay un estandar de eficiencia tienen como
herramientas al compliance en particulary al buen gobierno corporativo en general. A través
de ellas, la empresa puede gestionar sus riesgos de incumplimiento de normas internas y
externas, que pueden provenir de los propios trabajadores o de terceros, quienes también
pueden involucrar ala empresa en practicas anticompetitivas o en otros ilicitos. Este sistema
(que puede estar dentro del ISO 19600) involucra, por ejemplo, la gestién antisoborno
(desarrollado en el ISO 37001).
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En el Perd, la Guia aprobada en 2020 por la CLC del Indecopi, establecié ciertos elementos
qgue deben ser tomados en cuenta y que naturalmente deben ser adecuados al tamafio de
la empresa y al mercado en el que se desenvuelve. Los elementos mas importantes de este
programa son: (i) compromiso de la alta direccion, (ii) identificacidén y gestion de riesgos, (iii)
procedimientos y protocolos internos, (iv) capacitaciones, (v) actualizacién y monitoreo
constantes, (vi) designacion del oficial o del comité de cumplimiento y (vii) un régimen de
incentivos y medidas disciplinarias.

Es claro que todos los elementos son importantes, pero el éxito de un programa de
cumplimiento depende en mayor medida del comportamiento de la alta direccion de la
empresa, pues si este compromiso es asumido Unicamente por el personal que ejecuta las
politicas, el riesgo puede mantenerse evidentemente en el nivel de planificacion. La alta
direccién en una empresa tiene el rol de potenciar la cultura ética y tomar decisiones
eficientes sin riesgos; por lo tanto, la mejor forma de implementar un programa de
cumplimiento es desde las politicas generales hasta las directivas de ejecucién de cada
proceso productivo.

Luego de ello, la interiorizacidon de las normas que regulan la Libre competencia en los
trabajadores es de suma importancia, pues permite identificar los riesgos no solo al interior
sino también en cada interaccion con los demas agentes del mercado (competidores y
proveedores) y los demas agentes de interés.

Con una buena cultura de prevencién (tanto hacia adentro como hacia afuera de la empresa)
se puede cerrar el circulo vicioso del incumplimiento normativo y de la pérdida de la éticay
eficiencia empresariales. Para ello serd importante la motivacién del personal y el refuerzo
de su propia cultura ética; la buena seleccién y evaluacion constante del personal (un
aspecto no considerado tradicionalmente en el compliance) y el monitoreo de las
comunicaciones internas (personal) y externas (stakeholders), quiza con el uso de nuevas
tecnologias (como por ejemplo el Natural Language Processing (NLP)), para mapear los
indicios y contraindicios de incumplimientos.

Entonces, quiza una forma de superar el problema planteado esté mas alla de la difusion
por parte de la autoridad y de la imposicién de multas altas: ensefiar que el compliance en
Libre competencia permite alcanzar el desempefio mas eficiente dentro del mercado,
mediante una cultura de buenas practicas, con el objetivo de mantener el indice de calidad
de la empresa y fomentar un valor agregado que la destaque frente a sus competidores.

V. CONCLUSIONES

1. En el Perd, alrededor de la mitad de las empresas dedica recursos a gestionar sus
riesgos de incumplimiento de las normas de Libre competencia. Al menos una de las
empresas que no han tomado audn alguna medida de este tipo tampoco tiene
pensado hacerlo, de todos modos. Ademas, alrededor de la tercera parte de las
empresas aun no tiene claro cuales pueden ser conductas ilicitas (en especial, el
reparto de mercados para no competir).

2. En América Latina, los paises que mas han avanzado en el desarrollo y

reconocimiento del compliance en Libre competencia son Chile, Ecuador y Perd,
mientras que en el otro extremo esta Argentina. Por los indicadores mostrados, Chile
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es la realidad a la que mas se asemeja el PerU y su experiencia nos puede servir de
referencia, siempre de manera critica y sin obviar los aspectos distintos de cada
sociedad.

3. Frente al mayor nivel de desarrollo legislativo, administrativo y jurisprudencial que
tienen Chile, Ecuador y Perd, los paises que tienen una mayor tasa de cumplimiento
voluntario son Argentina, Ecuador y Brasil. El pais que mas equilibrio encuentra entre
esas dos dimensiones es Ecuador. Los paises mas “reactivos” al momento de
implementar programas de cumplimiento son Chile y PerU, pues sus empresas solo
lo hacen cuando la autoridad ha investigado su sector econémico o las ha
sancionado.

4. ElIndecopi, como otras agencias de competencia de Latinoamérica, esta orientando
sus esfuerzos en difundir el compliance en Libre competencia (y otros mecanismos
complementarios) para prevenir conductas anticompetitivas. Pero hasta la fecha
tenemos el porcentaje mas bajo de implementacion voluntaria de dicho programa
de cumplimiento en la region.

5. Ese problema puede deberse a la percepcion errada por parte de los empresarios
de que un programa de cumplimiento sirve Unicamente para evitar sanciones, por
lo que un cambio de paradigma puede estar orientado a que en realidad permite
alcanzar el desempefio mas eficiente de la empresa dentro del mercado, mediante
una cultura de buenas practicas, con el objetivo de mantener el indice de calidad de
laempresay fomentar un valor agregado que la destaque frente a sus competidores.
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