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l. Introduccién

Habitualmente se plantea que el objetivo de cualquier programa de compliance
es evitar o prevenir la ocurrencia de un riesgo. Siguiendo esta idea —y tal como
fue contemplado por Adam Smith hace cerca de 250 afios—*, puede decirse que
el punto de partida para la implementacion de un programa de compliance podria
ser pensar cOmo y por qué se presentan los riesgos, y comenzar desde alli a
plantear la forma de evitarlos.

Ahora bien, en materia de libre competencia, los riesgos mas importantes suelen
darse en el dia-dia, en el devenir del negocio gracias a una combinacién de dos
simples y conocidos factores, a la falta de conocimiento acerca de la existencia
de normas de libre competencia, y a la necesidad de nosotros, los seres
humanos —que, a pesar de la gran evolucién que tuvimos en los ultimos siglos,
seguimos con algunas de las caracteristicas observadas por Adam Smith—, de
conversar con quienes tenemos algo en comun.

Es que las personas solemos acercarnos a quienes experimentan los mismos
problemas o enfrentan las mismas situaciones o desafios que nosotros; quizas
con la intencién de generar empatia, con la idea de unirse porque “la unién hace
la fuerza” o subidos a la intencién de “no lastimarse” para salir mas airoso de una
determinada situacion.

Pero, ademas de los riesgos asociados a reunirse con competidores y de las
“estratagemas para aumentar precios” que advertia Smith, un programa de
compliance en libre competencia, para ser efectivo, debe ser mucho mas que
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una herramienta para evitar el riesgo que representa el contacto con
competidores.

Y, como suele decirse en cada ambito donde se habla de programas de
compliance en libre competencia, deben ser un modo de “crear cultura de
competencia”, ya que solo asi se lograra efectivamente minimizar y gestionar los
riesgos a futuro.

Ahora bien, si bien esto es cierto, también es cierto que un programa de
compliance en libre competencia que se concentre Unicamente en evitar el
contacto con competidores, el intercambio de informacidn sensible o que apunte
Gnicamente a crear cultura de competencia, seguramente vaya a ocasionar
varios dolores de cabeza a las empresas que estan mas expuestas a riesgos
asociados a las normas de libre competencia.

Pero entonces, ¢cudl es la férmula para lograr un programa de compliance
antitrust efectivo? Existen diversas alternativas: brindar entrenamientos, crear
una cultura de competencia, incentivar a los trabajadores empleados a cumplir
con la norma a través de concursos, entregas de premios, comunicaciones
institucionales, y el famoso “tone at the top”, entre otros.

La respuesta es que todos esos elementos deben confluir para que un programa
de compliance en libre competencia pueda llamarse como tal. No obstante,
aungue estén todos y representados de la mejor manera posible, lo cierto es que
la experiencia a nivel internacional ha demostrado que para tener un programa
de compliance en libre competencia, no basta con cubrir todos estos puntos, sino
que debemos sustentarnos en tres pilares: politicas internas, entrenamientos y
controles (Banks, 2019).

De hecho, es el tltimo elemento, el de los controles, el que suele dejarse de lado
en la practica. Quizas en algunas jurisdicciones por el bajo nivel de enforcement,
quizas por el poco miedo a ser “descubiertos”, o0 quizas por simple ignorancia de
las normas en materia de libre competencia. Lo cierto es que no siempre los
controles se llevan a cabo, y son éstos la pieza fundamental que, al final del dia,
permiten gestionar correctamente los riesgos de compliance en libre
competencia, junto con las politicas internas y los entrenamientos.

Ahora bien, la pregunta es ¢,como llevo adelante esos controles en mi empresa?
En este caso también existen diversas alternativas, como nombrar un oficial de
cumplimiento, o quizas un compliance officer especializado en libre competencia.
Es cierto, pueden surgir éstas y muchas mas preguntas, pero lo cierto es que un
programa sin controles nunca sera suficientemente efectivo, y para eso, es
necesario de un andamiaje legal y econémico que permita abordar los riesgos
de libre competencia de la manera mas efectiva posible.

Asi, el presente articulo desarrolla algunas técnicas a tener en cuenta desde el
punto de vista economico a la hora de disefar un programa de cumplimiento en
materia de libre competencia, comenzando por la realizacion de estudios
econdémicos, pasando por la realizacion de monitoreos o screenings de precios
y/o de politicas de ventas y complementandose con otras practicas ya conocidas,



como la realizacion de entrenamientos y la utilizacion de herramientas para crear
la tan mentada cultura de competencia a lo largo de toda la compafia.

Il. Los programas de cumplimiento y la realizacion de estudios
econdémicos como herramienta de compliance en libre competencia

De manera general, los programas de cumplimiento pueden tomar la forma de
protocolos, politicas y/o procedimientos que las empresas implementan para
garantizar que sus operaciones se ajusten a las leyes y regulaciones aplicables.
Estos programas son herramientas vitales para promover una cultura de
integridad y cumplimiento dentro de una organizacion.

En particular, los programas de cumplimiento de libre competencia estan
disefiados especificamente para garantizar que las empresas respeten las leyes
antimonopolio o de represion de conductas anticompetitivas. Estas leyes tienen
como objetivo principal proteger a los consumidores y promover la competencia,
evitando practicas que puedan resultar en una distorsion a un proceso
competitivo justo.

Haciendo un paralelo con otros programas de cumplimiento, como los programas
anticorrupcién, ambos tienen el propdsito de garantizar el comportamiento ético
y legal de las empresas. Mientras que los programas anticorrupcion se centran
en prevenir, detectar y sancionar practicas corruptas, como sobornos o fraude,
los programas de libre competencia se enfocan en prevenir conductas
anticompetitivas cuya prohibicion puede ser relativa, y no necesariamente
absoluta, como es el caso para temas de corrupcién. Esta diferencia es
fundamental porque, en el caso de préacticas anticompetitivas de abuso de
posicion de dominio, las conductas que se investigan no son necesariamente
ilegales en si mismas. Para muchas de estas conductas, es necesario evaluar
sus efectos para determinar si son sancionables. A este tipo de prohibicion se le
conoce como prohibicion relativa.

La dificultad de enfrentar una ley que contiene prohibiciones relativas esta en la
incertidumbre que estas generan. Asi pues, la implementaciéon de un programa
de cumplimiento en libre competencia otorgard la ventaja adicional de brindar
mayor claridad a empresas con una presencia relevante en el mercado sobre la
legalidad de sus acciones comerciales.

Ahora bien, para cumplir su fin, es fundamental que los programas de
cumplimiento de libre competencia se ajusten a los mercados que buscan
proteger. Por ejemplo, en mercados susceptibles a la concertacidon, estos
programas pueden concientizar a los trabajadores para evitar comunicaciones
ilegales con competidores, mientras que para empresas que cuentan con algun
grado de poder de mercado, estos programas pueden encausar la actividad
comercial de dichas empresas para evitar que sus estrategias comerciales se
conviertan en abusivas.

Ademas, estos programas pueden variar significativamente en su envergadura.
Mientras que, para ciertas empresas, un programa exhaustivo pueda ser



necesario dado el tamafo y naturaleza del negocio, otras empresas podrian
requerir estrategias mucho mas especificas, que apunten a la relaciéon con
distribuidores, acuerdos de exclusividad o politicas de precios y descuentos, por
ejemplo.

Un punto de partida comun para aquellas empresas con mayor preocupacion por
la exposicion a riesgos en términos de libre competencia es un analisis de
dominancia. Si bien parece obvio, un concepto que suele eludir a los agentes
econdmicos sin conocimiento de la normativa de libre competencia es que una
misma conducta llevada a cabo por dos empresas distintas puede ser
considerada anticompetitiva en un caso y no en el otro; en efecto, el caracter
“‘ilegal” de ciertas conductas depende del grado de dominancia (en términos
econémicos) del agente que efectla dicha conducta. M&s auln, la misma
conducta llevada a cabo por una empresa en distintos momentos también puede
llevar a conclusiones distintas sobre su legalidad, en caso haya ganado o perdido
una posicion dominante en el mercado donde opera.

En esta linea, las autoridades de competencia establecen que una condicion
necesaria para que algunas practicas comerciales sean consideradas como
anticompetitivas recae en que la empresa que las implementa ostente posicion
de dominio. Un ejemplo de esto ocurrié en una investigacién llevada a cabo por
la presunta aplicacion de precios predatorios en Argentina, en la cual la autoridad
considerd como condicidn necesaria que Garbarino — la empresa investigada—
ostente posicién de dominio. Dicho caso se presenta a continuacién (ver Cuadro
1).

Cuadro 1. Investigacion a Garbarino por la presunta implementacion de
precios predatorios en Argentina

En el 2017, Garbarino, que se dedica a la comercializacion minorista de
articulos para el hogar, electrodomésticos, electronica e informatica, fue
denunciada por la Asociacion Argentina de Productores Asesores de Seguros
ante la CNDC —la autoridad de competencia de Argentina—. Segun la
denunciante, Garbarino habria incurrido en una practica de precios predatorios
al ofrecer seguros vehiculares a un precio que no podria ser igualado por sus
competidores.

Como parte de su investigacion, la CNDC evalu6 si Garbarino contaba con
posicion de dominio en el mercado de seguros, al considerarlo como una
condicion necesaria para que una politica de precios sea predatoria. En esta
linea, segun la autoridad, en mercados con muchos competidores la aplicacion
de préacticas exclusorias —como los precios predatorios— no llevaria a un
debilitamiento suficiente de la competencia.

Al respecto, la autoridad encontré que Garbarino no contaba con posicion de
dominio dada su baja participacion de mercado —que seria menor al 15%—,
el alto nimero de competidores que operan en dicho mercado —que ascendia
a 293 empresas— Y la intensidad competitiva que se observa en este. Asi, la
autoridad concluyd que no se cumplia con una de las condiciones necesarias
para que una presunta practica de precios predatorios tuviera un efecto
significativo sobre la competencia: la posicién de dominio.




Fuente: Resolucion 2020-66-APN-SCI#MDP. Elaboracion propia.

Asi, la realizacidén de un estudio econdmico que permita analizar con certeza el
grado de dominancia y los potenciales riesgos anticompetitivos asociados a la
actividad de la empresa, ofrecera una visiOn objetiva y detallada de la
probabilidad de ocurrencia de un riesgo en materia de libre competencia.

Partiendo de técnicas de analisis como la definicion del mercado relevante,
calculo de cuotas de mercado, barreras de entrada, y el comportamiento de
competidores y consumidores, estas evaluaciones brindan una comprension
clara de la estructura de mercado.

Ademas, el analisis de los precedentes de las autoridades de competencia no
solo a nivel local, sino que en muchos casos a nivel regional y/o global, permitira
calibrar el nivel de poder de mercado a partir del cual podria considerarse que el
estandar de dominancia ha sido alcanzado. Naturalmente, para una empresa
preocupada por el cumplimiento de la normativa de competencia, la opinién y los
antecedentes de la autoridad de competencia son sumamente relevantes. En
ese sentido, el andlisis legal sumado a un estudio econémico suelen ser
sumamente efectivos a la hora de determinar la probabilidad de que la autoridad
encuentre dominante a la empresa y conocer el nivel de riesgo al que la empresa
se encuentra expuesta.

Sin embargo, dentro del marco de un programa de cumplimiento, evaluar la
existencia de una posicion de dominio es solo la primera parte del trabajo. Actuar
sobre la informacion es lo que realmente marcara la diferencia y arrojara los
mejores resultados en materia de compliance en libre competencia.

La siguiente seccion ahonda sobre las medidas especificas que las empresas
pueden tomar para mitigar el riesgo de incurrir en practicas anticompetitivas, o
gue puedan ser percibidas de esa manera. Ademas, se presentan herramientas
de cumplimiento de la normativa de libre competencia para empresas que no
necesariamente cuentan con dominancia, pero que se encuentran en mercados
que, dadas sus caracteristicas particulares, son susceptibles de ser investigados
por practicas concertadas.

[l Herramientas para asegurar el cumplimiento de la normativa de libre
competencia

Existen diversas herramientas a utilizar a la hora de implementar un programa
de compliance en libre competencia. No obstante a las herramientas ya
conocidas, como la implementacion de un programa particular en libre
competencia, la realizacion de entrenamientos y la implementacion de diversas
técnicas creativas para buscar crear cultura de competencia dentro de las
compaiiias, existen ciertas herramientas que pueden materializarse en medidas
especificas que permitan a las empresas mitigar el riesgo de desarrollar practicas
anticompetitivas como parte de sus politicas comerciales.



Estas herramientas —que pueden ser tanto de corte econémico como de corte
legal— deben ser incorporadas en un sistema de monitoreo que permita a las
empresas identificar, de manera temprana y oportuna, si alguna practica
comercial corresponde a una practica anticompetitiva de manera que se puedan
implementar las medidas correctivas necesarias. También resulta importante
que estas se adapten a la realidad de cada negocio, de manera que la
informacion obtenida de su aplicacion sea relevante.

A continuacién, se presentan algunos ejemplos de herramientas de corte
econdmico y legal que pueden ser utilizadas para realizar un monitoreo
adecuado de distintas practicas comerciales, y se describe su relevancia para
distintos tipos de negocios a fin de ejemplificar las maneras en que estas
herramientas pueden ser personalizadas a las necesidades de distintos tipos de
negocios.

a. Monitoreo de acuerdos

Una de las herramientas de corte econdmico que puede ser aplicada
corresponde a un sistema de seguimiento y analisis de los acuerdos de
exclusividad que son aplicados por una empresa. El objetivo de este tipo de
herramientas consiste en monitorear los indices de cierre que se generan en los
mercados donde una empresa celebra acuerdos de exclusividad a fin de
identificar si estos cumplen con los umbrales establecidos por la autoridad de
competencia.

La implementacion de estos sistemas de monitoreo parte por definir los
mercados relevantes (producto y geografico) en los que opera la empresa bajo
analisis. Una vez definidos estos mercados, se deben estimar los indices de
cierre, tomando en cuenta la presencia de clientes o proveedores dentro de estos
mercados a los cuales quisieran acceder empresas competidoras.

Tener informacion actualizada sobre los indices de cierre relacionados a sus
operaciones es relevante para las empresas toda vez que esta informacion
deberia ser considerada al momento de tomar la decision de implementar
acuerdos de exclusividad adicionales. En particular, contar un sistema de
monitoreo de estos indices que brinde informacion en tiempo real permite a los
equipos comerciales poder validar, de manera inmediata, si las estrategias que
estan aplicando son adecuadas desde un punto de vista de la libre competencia.

La importancia de contar con sistemas de este tipo se ve reflejada en la
existencia de casos en los que autoridades de competencia han investigado la
aplicacién de contratos de exclusividad. En estos contextos, algunas autoridades
han aceptado compromisos —por parte de las empresas investigadas— que
implicaban que estas reduzcan sus indices de cierre a los umbrales comunmente
aceptados. Un ejemplo de esto ocurrio en el caso del Grupo Modelo en México,
gue se describe a continuacion (ver Cuadro 2).

Cuadro 2. Investigacion al Grupo Modelo por el establecimiento de
contratos de exclusividad en México




En el 2010, el Grupo Modelo, que se dedica a la producciéon y comercializacion
de cervezas, fue denunciado por Miller, Domo y Gape ante la Cofece —la
autoridad de competencia de México—. Segun las denunciantes, el Grupo
Modelo habria incurrido en practicas monopolicas al establecer contratos de
exclusividad con sus clientes del canal minorista mediante los cuales les
prohibian la venta de cervezas de otras marcas a cambio de recibir beneficios
por parte del Grupo Modelo (por ejemplo, descuentos o préstamos).

Como parte de su investigacion, la Cofece encontr6 que, si bien los contratos
de exclusividad establecidos por el Grupo Modelo generaban algunas
ganancias de eficiencia, estas no eran suficientes para compensar el efecto
negativo sobre la competencia generada por estos acuerdos. En particular, la
Cofece encontré que estos acuerdos generaban una barrera para la entrada
de nuevos competidores en el mercado de “servicios de distribucion vy
comercializacion y venta de bebidas normalmente conocidas como cervezas.”
Dado ello, el Grupo Modelo ofrecié algunos compromisos cuyo objetivo era
corregir la practica que denunciada. Entre ellos, se comprometio a reducir, de
manera gradual, el porcentaje de puntos de venta minorista con los cuales
establecia contratos de exclusividad a 25%. Este umbral fue aprobado por la
Cofece en la medida que lo consideraba congruente con lo establecido en
otras jurisdicciones, como la Union Europea y Estados Unidos, para los cuales
cita un umbral de 30%.

Fuente: Resolucién del expediente DE-012-2010. Elaboracion propia.
b. Screening de precios

Otra herramienta de corte econdmico que pueden utilizar las empresas
corresponde al analisis (o0 screening) de precios. El screening de precios consiste
en analizar el comportamiento de los precios de determinados productos a fin de
identificar posibles patrones que podrian ser indicativos de la realizacion de
practicas anticompetitivas. Algunos de estos patrones son la convergencia entre
precios o la existencia de guerras de precios (ver Figura 1).

Figura 1. Ejemplos de patrones que podrian ser identificados en un
screening de precios




Elaboracion: APOYO Consultoria

Este tipo de patrones corresponden a aquellos que son evaluados por las
autoridades de competencia cuando analizan casos de concertacion de precios.
En esta linea, el Indecopi —la autoridad de competencia en Peri—, ha
considerado como evidencia relevante para sancionar casos de colusion
horizontal el haber observado patrones de precios como aquellos mencionados
anteriormente. Esto se ve ejemplificado en la investigacion realizada en el
mercado de gas natural vehicular (GNV) que se presenta a continuacién (ver
Cuadro 3).

Cuadro 3. Investigacion en el mercado de GNV por presunta colusiéon
horizontal

En el 2017, el Indecopi sancion6 a 63 empresas que se dedican a la
comercializacién de GLP en el Pert por la comision de préacticas colusorias
horizontales en la modalidad de acuerdo de fijacion de precios y condiciones
comerciales durante el periodo entre 2011 y 2015.

Como parte de su analisis, el Indecopi revis6 la evolucién de los precios
establecidos por estas empresas a fin de determinar si existian patrones que
pudieran indicar la existencia de las practicas presuntamente cometidas. A
partir de este analisis la autoridad detectd dos patrones que consider6 que se
encontraban alineados a su hipoétesis colusoria:

. Paralelismo de precios: La autoridad identific6 incrementos comunes
entre distintas empresas en fechas determinadas, los cuales se encontraban
alineados con la evidencia documental (comunicaciones).

. Menor dispersion de precios: La autoridad observdé una menor
dispersion entre los precios establecidos por las empresas investigadas en
diferentes zonas, en comparacion a la dispersion observada fuera del periodo
colusorio.

Sobre la base de este analisis, —y del andlisis de comunicaciones realizadas
entre las empresas investigadas— la autoridad concluyé que se habia
realizado un acuerdo de fijacion de precios y procedié a sancionar a las
empresas investigadas por un monto total de S/459 millones —que equivale a
US$140 millones aproximadamente tomando en cuenta el tipo de cambio¥ a
la fecha de la resolucién—.

1/ Se toma el tipo de cambio promedio del 2017 segun el Banco Central de
Reserva del Peru. Fuente: Resolucion 104-2018/CLC-INDECORPI. Elaboracion
propia.

Ademas, como parte de un screening de precios se analiza la evolucién de
variables que sean relevantes para la formacion de los precios del producto
analizado (por ejemplo, precios de insumos). Esto con el objetivo de identificar
si existen potenciales patrones que podrian ser percibidos como indicativos de
una practica anticompetitiva que, en realidad, puedan ser explicados por otros
factores.



A diferencia del sistema de monitoreo de acuerdos de exclusividad mencionado
anteriormente, el screening de precios actlia como una herramienta de analisis
ex-post. Esto se explica porque la informacion analizada corresponde a
informacion histérica de los precios que ya fueron implementados y de la
evolucion de otros factores relevantes.

Asi, la utilidad de un screening de precios recae en que permite a las empresas
identificar, de manera oportuna, cualquier practica anticompetitiva que se podria
estar realizando de tal manera que se puedan implementar las medidas
correctivas necesarias. Ademas, la informacién producida como parte de un
screening puede ser utilizada como un insumo para la defensa en una eventual
investigacion, como se describe en la siguiente seccion.

C. Procesos de revision y difusion permanente

Ademas de las herramientas de monitoreo y screening expuestas previamente,
la efectividad de un programa de cumplimiento efectivo depende de la
implementacion de procesos que aseguran e incentivan la revision y difusion
permanente de los lineamientos a seguir para cumplir con las normas en libre
competencia.

El primer paso, o la primera herramienta, consiste en comenzar por un analisis
de riesgos que permita conocer aquellos que enfrenta la compafiia en su
actividad diaria, desde decisiones de autoridades de competencia, denuncias o
investigaciones de mercado impulsadas por las agencias, en las que la empresa
u otras empresas del sector se han visto involucradas.

Por su parte, no existe programa de compliance en libre competencia efectivo
sin considerar el contexto actual: es decir, cada contexto econémico distinto,
cambiante o diferente, requiere de un programa determinado, o, dicho de otro
modo, un programa de 10 afios de antigiedad dificiilmente pueda tratar los
Mismos riesgos que se presentan hoy en mercados que enfrentan cambios
constantes, sea desde el punto de vista regulatorio, como desde el punto de vista
econémico.

A su vez, la creacion de estandares y procedimientos es sin dudas el medio para
gue un programa pueda plantearse como efectivo desde el inicio. Resulta
esencial emitir guias concisas y precisas, promover la idea del compromiso con
el cumplimiento de las normas en materia de libore competencia y aterrizar un
mensaje claro: no se toleraran incumplimientos a las normas de defensa de la
competencia.

La educacion, la difusion del conocimiento, también es fundamental. Como se
menciono, la realizacion de entrenamientos a todas las areas de la compaifia,
gue sean simples, claros y en un lenguaje que permita a todas las personas
entender de qué se trata, qué es la defensa de la competencia, por qué
protegemos la competencia, cuales son sus beneficios y cuales son los pilares
sobre los que se basa un esquema de competencia.



La realidad es que, dificiimente una organizacion (o algun empleado) que no
comprende estos conceptos pueda alguna vez entender por qué las sanciones
por incumplir las normas de competencia son tan altas y por qué las agencias de
competencia del mundo son cada vez mas determinantes en las economias de
los paises.

Finalmente, los incentivos y la evaluacion son otros elementos fundamentales
que, entre otros, se suman a los pilares de un programa de cumplimiento en
materia de libre competencia. Incentivos por cumplir, incentivos por difundir,
donde la creatividad debe estar a la orden del dia, seguidos de la evaluacién
constante, no solo de las politicas “in force” en la compafiia, sino de una
verdadera evaluacion a las personas que forman parte de la empresa, para poder
analizar también el alcance de las politicas orientadas a la libre competencia y
del trabajo de los oficiales de cumplimiento en esta materia (también conocidos
como “antitrust compliance officers”).

V. Beneficios de implementar medidas que buscan asegurar el
cumplimiento de la normativa de libre competencia

Las herramientas mencionadas lineas arriba son algunos ejemplos de
estrategias de cumplimiento de la normativa de libre competencia. Es importante
sefalar que el beneficio que se pueda obtener de estas estrategias dependera
del contexto especifico de cada empresa. Por ejemplo, un programa de
cumplimiento aplicado por una empresa que no esta siendo investigada o que
no tiene conocimiento de alguna mala practica por parte de sus colaboradores
puede traer beneficios de distinta indole a los que se generarian para una
empresa que estd siendo investigada, o que ha descubierto una contingencia
legal relacionada con una practica anticompetitiva.

A continuacion, se presentan los principales beneficios que pueden obtener las
empresas al implementar medidas que buscan asegurar el cumplimiento de la
normativa de libre competencia.

a. La reduccion de la probabilidad de incurrir en practicas
anticompetitivas

Una de las mayores ventajas de adoptar medidas proactivas de cumplimiento es
que permite a las empresas evitar incurrir en conductas que puedan ser
consideradas anticompetitivas. Ademas, al tener un programa de cumplimiento
sélido, la empresa se posiciona de tal manera que disuade a los competidores
de proponer la participacion en practicas ilicitas.

En muchas ocasiones, el dafio mas relevante para una empresa investigada es
el reputacional. Los procedimientos sancionadores de libre competencia suelen
tomar varios afos, por lo que, incluso si la empresa es finalmente absuelta, esto
no la resarce por los dafios reputacionales generados por la investigacion en si
misma. En esta linea, la OFT —que era, hasta el 2014, la autoridad de
competencia del Reino Unido— encontré que la principal razén detras de la
decision de las empresas para implementar medidas de cumplimiento en materia
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de libre competencia era evitar el dafio reputacional que una investigacion
implica (OFT, 2010).

Ademas, es importante notar que, en investigaciones por practicas concertadas,
las autoridades de competencia recogen comunicaciones de las empresas
imputadas con la finalidad de encontrar elementos probatorios de una colusion.
Un protocolo adecuado de respuestas ante comunicaciones de competidores
puede disuadir a estos malos competidores de volverse a comunicar, reduciendo
asi la probabilidad de que algun trabajador vaya a prestarse a coludir con la
competencia.

b. La deteccion temprana de practicas anticompetitivas y la
implementacion de medidas correctivas

Si bien el objetivo principal es prevenir, también es fundamental poder detectar
tempranamente cualquier posible inconducta por parte de los trabajadores de
una empresa. Al establecer protocolos de revision y control, la empresa tiene la
capacidad de identificar rApidamente practicas anticompetitivas, permitiéndole
detenerlas de manera oportuna.

En esta linea, la CNMC —Ila autoridad de competencia en Espafia— considera
que los programas de cumplimiento deben permitir a los agentes econémicos,
no solo prevenir la realizacion de conductas ilicitas, si no también reaccionar ante
ellas de manera temprana (CNMC, 2020). Dicha reaccién se materializa como la
implementacion de acciones correctivas que pueden abarcar la aplicacion de
sanciones a las personas involucradas y la revision de protocolos internos.

C. El dimensionamiento de la exposicién que tiene una empresa ante
una eventual investigacion

Al ser consciente y activo en el monitoreo de las posibles practicas que atenten
contra la libre competencia, la empresa puede tener un claro entendimiento de
Su exposicién y riesgo ante una eventual investigacion. Esto permite a la
organizacion estar mejor preparada y, en caso de ser necesario, tomar
decisiones informadas sobre cédmo gestionar estos riesgos.

Ademas, las capacitaciones brindadas como parte de un programa de
cumplimiento aseguran que el conocimiento sobre la exposicion y los riesgos
asociados a una eventual investigacion sea transversal a los distintos
colaboradores de una empresa. De esta manera, también se desincentiva el
desarrollo de practicas anticompetitivas en todos los niveles de la compaiiia.

d. La preparacién para enfrentar una eventual investigacion

En el eventual escenario en que una empresa sea objeto de investigacion, contar
con un programa de cumplimiento y todas las evidencias y registros relacionados
puede ser de inmensa utilidad. Estos insumos pueden formar parte fundamental
de la defensa de la empresa, demostrando su compromiso con la normativa y
las acciones tomadas para garantizar el cumplimiento.
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Por ejemplo, los hallazgos de un screening de precios y, en particular, el analisis
de la evolucidon de variables que son relevantes en la formacion de precios,
puede permitir a una empresa explicar algunos patrones que podrian aparentar
estar relacionados con practicas anticompetitivas.

e. La graduacion de la multa

El reconocimiento de los programas de cumplimiento por parte de las
autoridades de competencia es cada vez mas comun. De hecho, de acuerdo con
la OCDE, el numero de jurisdicciones que reconocen los programas de
cumplimiento ha aumentado considerablemente desde 2011 (OECD, 2021) (ver
Tabla 1).

Tabla 1. Reconocimiento de los irorl;ramas de cumﬁlimiento

Australia, Brasil, Canada,
Chile, Alemania, Hong Kong;
China, Hungria, India, ltalia,
Japon, Malasia, Peru,
Rumania, Singapur, Espafa,
Suiza, Reino Unido, Estados
Unidos

Bulgaria, Union Europea,
Finlandia, Francia, Grecia,
Corea, Meéxico, Suecia,
Turquia

Fuente: Programas de cumplimiento en el Derecho de la Competencia (OECD,
2021).

Australia, Dinamarca, Corea,
México, Nueva Zelanda,
Noruega, Reino  Unido,
Estados Unidos

Jurisdiccione
S que
reconocen

Jurisdiccione Canada, Francia, Alemania,
S que no Unidbn Europea, Bulgaria,
reconocen Rumania, Rusia

Nota: el listado no representa un estudio completo de todas las jurisdicciones a
nivel mundial. Elaboracion propia.

Incluso, en algunas jurisdicciones, la existencia de un programa de cumplimiento
puede ser considera por la autoridad como un factor atenuante al momento de
establecer la multa. Por ejemplo, en el Perq, la autoridad de competencia puede
evaluar una reduccion de la multa de entre 5% y 10% si la empresa sancionada
cuenta con un programa de cumplimiento de libre competencia que fue
elaborado previo a la investigacion (CECO, 2022).

V. Conclusiones

El funcionamiento adecuado de los mercados —un ingrediente esencial para un
crecimiento sostenible y prospero de la economia— requiere de una
competencia efectiva entre las empresas que los conforman. Sin embargo,
existen elementos que dificultan dicha competencia efectiva, tanto derivados de
factores humanos como de presiones corporativas (metas comerciales,
incentivos, entre otros). Estos elementos pueden originar riesgos de
incumplimiento de las normas de libre competencia, los cuales han sido descritos

12



en este articulo. Son precisamente estos riesgos los que motivan la existencia
de programas de cumplimiento en materia de libre competencia.

Existe un amplio abanico de herramientas para detectar y mitigar riesgos, como
el monitoreo y screening de precios. Sin embargo, el ingrediente mas importante
para la implementacion efectiva de un programa de cumplimiento de libre
competencia consiste en tener procesos de deteccidbn y socializacién
permanentes, ya que solo de esta manera una empresa puede inculcar una
cultura de cumplimiento que se ve reflejada en la toma de decision y actuacion
a todos los niveles.

Finalmente, mas alla de los numerosos beneficios que se desprenden de un
programa de cumplimiento para una empresa, una consciencia pro-competitiva
generalizada y compartida puede resultar esencial a la permanencia y
prosperidad del modelo econdmico “de mercados” concebido por Smith hace
tantos afos.
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