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En la presente entrevista, el Dr. Jestis Espinoza con-
versé con el Equipo de Derecho Mercantil acerca
de los Programas de Cumplimiento en materia de
libre competencia.

En ese sentido, el autor brinda una breve defini-
cién de los Programas de Cumplimiento en libre
competencia y como estos se diferencian de otros
programas de cumplimiento. Asimismo, expondrd
la importancia de la implementacién de estos pro-
gramas en las empresas y el rol fundamental que
tiene el Insticuto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelec-
tual (en adelante, Indecopi) para la promocion de
los mismos. Finalmente, expone las expectativas y
principales desafios en el desarrollo de los Progra-
mas de Cumplimiento en libre competencia.

1. ¢Qué es un Programa de Cumplimiento?
¢Qué diferencia un Programa de Cum-
plimiento ordinario de un Programa de
Cumplimiento en libre competencia?

Un Programa de Cumplimiento es un mecanismo
de autorregulacién que tiene como finalidad que
las organizaciones cumplan con sus obligaciones
legales y voluntariamente asumidas, vale decir,
con aquellos pardmetros o cédigos de conducta
con los cuales se pueden haber comprometido.
Por tanto, se busca que la integridad y el manejo
ético de la empresa sean parte de la cultura de la
organizacién y que estos valores se trasladen hacia
los trabajadores que la conforman.

Ahora bien, con respecto a la diferencia entre un
Programa de Cumplimiento ordinario y un Pro-
grama de Cumplimiento en libre competencia; en
primer lugar, se tiene que tener presente que un
Programa de Cumplimiento —indiferentemente del
sector al que la organizacién haya prestado interés
en asegurar el cumplimiento de las normas— tiene
que engarzarse dentro de un sistema de gestion del
cumplimiento normativo.

En ese sentido, los programas de cumplimiento
no pueden ser gestionados de forma aislada; las
empresas, por el contrario, deben considerarlos
como parte de un todo. Entonces, en aquellas
materias o sectores donde una empresa ha mirado
con especial interés gestionar el cumplimiento de
una norma porque podria, eventualmente, poner
en riesgo a la propia organizacién; los programas
de cumplimiento tienen que manejarse como un
sistema de gestién en conjunto. Entonces, si bien
es cierto que todo Programa de Cumplimiento
en funcién a su temdtica puede presentar algunas
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particularidades o singularidades como, por ¢jem-
plo, la diferencia en la identificacién de riesgos de
incumplimiento de las normas de libre competen-
cia con la forma en la cual se identifican los riesgos
en otro tipo de actividades, lo cierto es que se debe
tratar que el sistema sea coherente en su todo.

2. Resumiendo lo mencionado, el Programa
de Cumplimiento se trataria de un pro-
grama o sistema en conjunto que repre-
senta el cumplimiento de diversas obliga-
ciones de tipo legal de diversas tematicas
y a su vez la idea seria poder entenderlo
como una suerte de sistema o conjunto:
ces eso correcto?

Si, es correcto. De hecho, se podrd observar en
el mercado que existen empresas que tienen Pro-
gramas de Cumplimiento en Libre Competencia,
pero también tienen Programas de Cumplimien-
to en temas de anticorrupcién, temas tributarios,
temas de acoso laboral o lavado de activos. Por
tanto, es dificil que exista un esfuerzo singular de
una compafia que sefale que implementard, por
ejemplo, un programa de compliance en libre com-
petencia inicamente.

Lo que suele ocurrir es que se tiene un interés
en general de que la empresa cumpla con las le-
yes y normativas. Este interés suele conducir a
programas de cumplimiento en material penal,
pues, hoy en dia, el derecho penal es donde ha
cobrado mayor relevancia el cumplimiento nor-
mativo por los temas de lavado de activos, finan-
ciamiento del terrorismo y, en general, los temas
de cohecho internacional que preocupan a las or-
ganizaciones. Luego, las empresas se preocupan
por otros tipos de infracciones en las que puedan
incurrir: laborales, tributarias o, eventualmente,
libre competencia.

Por tanto, los esfuerzos de las companfas por invo-
lucrarse en los temas de cumplimiento normativo
no suelen ser singulares, sino suelen ser parte de un
paquete normativo y la idea es gestionar el siste-
ma de manera coherente, porque de esa manera se
pueden reducir costos o se pueden lograr sinergias.
Por ejemplo, es muy dificil que exista un oficial de
cumplimiento exclusivamente para temas de libre
competencia. Los oficiales de cumplimiento se des-
empefan en todas las materias porque quieren ges-
tionar el sistema de cumplimiento normativo de la
organizacién en su conjunto.

Asimismo, va a haber algunas diferencias entre en
un Programa de Cumplimiento ordinario con res-
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pecto al Programa de Cumplimiento de practicas
anticompetitivas; por ejemplo, en la identificacion
del riesgo u otro tipo de aspectos que mencionaré
a continuacién. Una singularidad en materia de li-
bre competencia es que las infracciones suelen ser
cometidas por las cabezas de la organizacién, a di-
ferencia de otras infracciones o delitos que pueden
ser cometidas por diversos funcionarios o emplea-
dos de la organizacién.

En consecuencia, el hecho de que las conductas an-
ticompetitivas sean cometidas por quienes lideran
la organizacién anade una singularidad que lo di-
ferencia de otros programas de cumplimiento. Por
ello, va a haber algunos casos donde se necesite un
rol mds protagénico del directorio, de los directo-
res independientes o de la matriz. De igual modo,
si una empresa decide administrar una linea ética al
interior de la administracién de su empresa, debe
tener cuidado con el involucramiento del gerente
general en los reportes de posibles incumplimien-
tos o en la investigacién consecuente.

Sin embargo, més alld de las diferencias entre las
regulaciones cuyo incumplimiento se quiere pre-
venir quiero volver a la coherencia del programa,
porque sin engranaje, no va a funcionar. Existen
muchas cosas que son comunes a todo programa
de cumplimiento y que el programa de libre com-
petencia también lo tiene. Hay algunas singulari-
dades, colores y matices que si son propios de los
programas de libre competencia, pero antes de las
diferencias existen los rasgos comunes.

3. ¢Por qué es importante para un agente
del mercado (empresa) implementar un
Programa de Cumplimiento en contra de
practicas anticompetitivas?

El principal factor relevante y motivacional para
que una empresa quiera implementar un Programa
de Cumplimiento —considero— es el simple deseo
de hacer las cosas bien, de querer tener un compor-
tamiento ético, de realizar sus negocios de manera
ética e implementar, entonces, un gobierno ético de
la organizacién. No obstante, més alld de lo men-
cionado, existen otros factores como, por ejemplo,
el efecto reputacional: incurrir en conductas anti-
competitivas afecta la reputacién de la compania
frente al publico en general, tus stakeholders y tus
consumidores. Cuando una empresa incurre en este
tipo de conductas, muchas veces termina afectando
a sus usuarios o a sus consumidores.

Por ejemplo, en una licitacion, el afectado es el
Estado via el pago de sobreprecios como conse-

cuencia de la falta de competencia en la licitacién.
Los postores en lugar de competir por ganar el
concurso publico mediante una puja competitiva
se coluden sobrevalorando la oferta ganadora. En
otros casos, los afectados pueden ser otras empresas
que son clientes de insumos u otro tipo de bienes
y servicios necesarios para su proceso productivo.
Finalmente, en otros casos, los afectados podrian
ser consumidores finales, como nosotros, que ad-
quirimos bienes o servicios para nuestro disfrute
personal o de nuestro entorno.

Las empresas siempre repiten el famoso lema que
se deben a sus clientes y/o usuarios y que estos son
su razén de ser, pero si una empresa atenta contra
sus propios clientes en lugar de competir y, con
ello, impedir que sus clientes puedan acceder a
mejores precios y a productos de mejor calidad e
innovadores, no cabe duda de que no se estd siendo
leal con sus clientes.

Qué escenario mds complejo para una organi-
zacién que, en lugar de deberse a sus clientes y
ofrecerles mejores productos y mejores condicio-
nes, mds bien, atente contra ellos y les impongan
condiciones que no se habrian establecido en el
mercado de no existir un acuerdo anticompetitivo.
Ademis, no cabe duda que, por la gravedad de las
conductas, esto genera la atencién de los medios
de comunicacién, de la academia, y los propios
usuarios generando, un efecto reputacional sobre
las companias. Por tanto, dicho efecto deberia
ser un factor motivacional o una razén para que
las empresas implementen programas de cumpli-
miento y asf reduzcan el riesgo de incumplimiento
que acarrea estar involucrado en conductas anti-
competitivas.

Por otro lado, el ordenamiento reacciona de una
manera severa frente a quienes incurren en con-
ductas anticompetitivas; por ejemplo, impone
multas —las cuales pueden llegar a ser hasta el 12%
de los ingresos del grupo econémico y en el caso
de los ejecutivos pueden llegar a ser hasta 495,000
soles hoy en dia— ¢ impone penas de cdrcel.
Recordemos que desde el 2020, el Congreso ha cri-
minalizado las conductas anticompetitivas. Si una
organizacién ha incurrido en una licitacién colu-
soria, ademds, es inhabilitada para contratar con
el Estado por el plazo de un afo. Por dltimo, los
afectados o consumidores podrian demandar por
los danos y perjuicios ocasionados.

Cuando se tiene un Programa de Cumplimiento,
se reducen los riesgos de incumplir estas normas
y de asumir las consecuencias, las cuales, ademds,



podrian atentar contra la sostenibilidad del nego-
cio, ya que podrian poner en aprietos financieros
a la compafia como consecuencia de las medidas
que van a tener que asumir por haber incurrido en
una conducta anticompetitiva.

Por dltimo, tener un Programa de Cumplimiento
ayuda a detectar conductas anticompetitivas que la
propia organizacién podria haber incurrido y, con
ello, le permitirfa hacer uso de los mecanismos de
cooperacién o colaboracién que la ley contempla
—como el Programa de Clemencia—y ser el primero
eventualmente en acudir a la autoridad, confesar
haber incurrido en una conducta anticompetitiva
y aportar pruebas que ayuden a acreditar la existen-
cia de la conducta y sus perjuicios.

Resumiendo, entonces, los principales factores
que responden a la pregunta del por qué serfa im-
portante para una empresa implementar el Pro-
grama de Cumplimiento serfan los siguientes: 1.
El deseo de querer hacer las cosas bien mediante
un gobierno ético de la organizacién. 2. El aspec-
to reputacional. 3 Reducir los riesgos de incum-
plimiento de la normativa de libre competencia
y reducir los riesgos de asumir las consecuencias
que ello implica (sanciones a empresas y altos car-
gos ejecutivos, penas de cdreel, inhabilitacidn para
contratar con el Estado). 4. La deteccién oportuna
de eventuales conductas anticompetitivas al inte-
rior de la organizacidn, lo que te brinda la opor-
tunidad para poder acogerse a los mecanismos
de cooperacién o colaboracién que la ley de libre
competencia contempla.

4. ¢Cuales son los elementos mas importan-
tes de un Programa de Cumplimiento en
materia de conductas anticompetitivas?

Son varios los elementos por mencionar y se vuel-
ve un poco dificil categorizar y nombrar cudl de
todos serfa el mds relevante. Sin perjuicio de ello,
en el mundo del compliance siempre se empieza di-
ciendo que lo mds relevante para que un programa
de compliance funcione —y concuerdo con ello— es
el compromiso real de la alta direccién de querer
cumplir con la norma: si no hay un compromiso
de la alta direccién de querer cumplir con la nor-
mativa de la libre competencia o de cualquier otro
tipo, un Programa de Cumplimiento simplemente
no va a funcionar.

Otro elemento muy importante a mencionar es el
de la identificacién de riesgos, pues considero que
este es un tema crucial para que un Programa de
Cumplimiento funcione.
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Identificar riesgos permite precisamente advertir la
relevancia de que los programas de cumplimiento
son un trabajo multidisciplinario, pues identificar
riesgos requiere el concurso de abogados, econo-
mistas, ingenieros industriales, etc; no es, por
tanto, un tema exclusivo o netamente legal. Por
ejemplo, la economia senala qué mercados son més
propensos a la concertacién o la colusién, por fac-
tores como la concentracién del mercado, la inelas-
ticidad de la demanda, altas barreras de entrada, la
inexistencia de sustitutos para los consumidores, la
existencia de gremios, etc.

Si cuando hablamos de riesgos, nos referimos a
la probabilidad de ocurrencia de un determinado
evento, la economia entonces permite identificar
qué mercados son mds propensos a la formacién de
conductas anticompetitivas. Otro factor de riesgo
es la posicién de dominio que una empresa pueda
tener en el mercado. Existe un tipo infractor exclu-
sivamente dispuesto en la ley para actos realizados
para este tipo de empresas. Todos estos factores tie-
nen que ser tomados en cuenta, pues son cruciales
para la identificacién de los riesgos que enfrentan
las empresas.

En este proceso, primero se analizan los riesgos
para que luego puedan ser clasificados. Los encar-
gados del disefio del programa tienen que hacer
una matriz de riesgos para clasificarlos en funcién
del impacto que puedan causar en la organizacién
y su probabilidad de ocurrencia, a fin de establecer
prioridades. Los programas de cumplimiento pue-
den reducir sustancialmente los riesgos de una em-
presa si establecemos controles més estrictos para
aquellos que podrian generar un mayor impacto
a la empresa.

Para cerrar la respuesta a esta pregunta, si bien todos
los elementos son relevantes, quiero destacar nueva-
mente la relevancia del compromiso real de cumplir
y la identificacién de riesgos. Ello puede marcar la
diferencia entre un programa de compliance cosmé-
tico o de fachada y un programa efectivo para ges-
tionar los riesgos de incumplimiento.

5. En atencion a esto, ¢cual es el rol de la
alta direccién de una empresa?, ;el com-
promiso que asumen puede resultar de-
terminante para el éxito o fracaso para el
Programa de Cumplimiento en materia
de libre competencia?, ¢por qué?

Es determinante que los ejecutivos ejerzan un li-
derazgo ético. Nos encontramos en una sociedad
muy caudillista en la que los lideres suelen mol-

©
N
o
=
o
0
L
o)
S
N
&}
=/




N~
o
=z
E
ey
@©
(&)
—
()
=
©
@©
S
©
=}
s}
(&)
<
(]
©
(]
)
Q0
>
()
o

220

Entrevista: La funcion de los programas de cumplimiento en contra de las practicas anticompetitivas

dear la cultura organizacional. Entonces, si un
lider incurre en una conducta anticompetitiva o
ilegal, seguro eso va a ser replicado por otros nive-
les inferiores de la organizacion. El lider tiene que
predicar con el ejemplo. Por el contrario, si desde
la cabeza se incumple con la ley, podria ocurrir
que toda la estructura empiece a hacer lo mismo
en sus microzonas, 4reas o al interior del pais: los
empleados habrdn asumido e interiorizado que el
cumplimiento de la Ley puede ser obviado cuan-
do ello impida el logro de determinadas metas
comerciales.

El involucramiento de la alta direccién en el éxi-
to de un programa de cumplimiento es crucial.
En la mayorfa de los casos vistos en Indecopi en
los dltimos anos, cuando hay una conducta anti-
competitiva, es altamente probable que esté im-
plicado el gerente general o quienes deciden los
precios en la companfa, que suelen ser las cabezas,
ya que estas son decisiones que impactan sobre el
nivel de rentabilidad. En ese sentido, es impor-
tante que las cabezas estén comprometidas con
una cultura ética y no con actos ilegales. Desde
un punto formal, ese interés de la alta direccion
por los programas de cumplimiento se manifiesta
de diversas formas, tal como dotar de presupuesto
necesario a las 4reas de cumplimiento, participar
en las capacitaciones, aprobar las politicas, etc.
Son manifestaciones que dan cuenta que la alta
direccién estd comprometida con un Programa de
Cumplimiento. Sin embargo, la mejor forma de
verificar el compromiso de la alta direccién con
el cumplimiento es en el dia a dia, en el momen-
to en el cual se tienen que tomar decisiones de
negocio complejas, como, por ejemplo, cuando
los costos se incrementan y hay que decidir si ese
incremento se traslada a los precios o cuando se
tiene que alcanzar una meta de utilidades; en esos
momentos, se verd si la empresa estd comprome-
tida con el cumplimiento normativo o un com-
portamiento ilegal.

En ese sentido, es necesario recordar que las em-
presas no deben coordinar sus politicas de precios
o comerciales con la competencia para evitar la
formacién de conductas anticompetitivas, ni tam-
poco deben informarse entre ellas sobre los movi-
mientos de precio que realizardn en el futuro.

6. ¢Indecopi ejerce un rol de cumplimiento
en contra de practicas anticompetitivas
que adoptan las empresas?

El rol del Indecopi en materia de cumplimiento
depende de la situacién de la empresa. Su primer

rol es de promocidn para que las empresas adopten
Programas de Cumplimiento voluntariamente y se
autorregulen. El segundo rol se manifiesta cuando
las empresas incurren en una infraccién a las nor-
mas de libre competencia, supuesto en el cual para
asegurar que la infraccién no vuelva a ocurrir, el
Indecopi exige programas de compliance obligato-
rios. Esto no solo ocurre en Perti, sino también en
Chile, Colombia y Brasil (en casos de compromi-
sos de cese). En esos casos, se han impuesto reglas
de conducta via medidas correctivas para el disefio
y ejecucién de programas de cumplimiento.

7. A nivel nacional, ¢se conoce cuantas em-
presas han implementado un Programa
de Cumplimiento en materia de libre
competencia? En caso de que la respues-
ta sea afirmativa, ¢se prevé que dicho
namero se incremente en los préximos
afios?, ¢por qué?

Es dificil contar con un ntimero exacto, pues Inde-
copi no tiene un registro de las empresas que cuen-
tan con un Programa de Cumplimiento. Sin em-
bargo, es posible brindar algunas aproximaciones a
partir de las dos encuestas realizadas por Indecopi,
en conjunto con Ipsos, en los anos 2019 y 2021.

Ipsos entrevistd a los ejecutivos de las 3,000 com-
panfas mds grandes del pais. Dentro de la mues-
tra, se encontraban principalmente ejecutivos de
primera linea (gerentes generales, comerciales,
entre otros) a quienes se les realizé la siguiente
pregunta: ;tu empresa ha implementado medidas
para asegurar el cumplimiento de las normas de
libre competencia? En el 2019, el 49% respondié
de manera afirmativa, mientras que en el 2021,
el porcentaje aumenté a un 60%. Si bien esto
no nos brinda una cifra exacta, nos permite
concluir que, en la actualidad, existe un mayor
nimero de empresas que poseen medidas para
asegurar el cumplimiento de las normas de Libre
Competencia.

Hoy en dia, existe un mayor interés sobre los pro-
gramas de cumplimiento no solo a consecuencia
de la promocién realizada por el Indecopi o por
los programas de compliance obligatorio, sino
también por todos los profesionales (abogados,
economistas, entre otros) inmersos en el mundo
de la competencia y el compliance, quienes han
hecho un gran esfuerzo en promover los progra-
mas de cumplimiento: esto resulta en un esfuerzo
publico-privado que ha logrado el aumento en el
porcentaje de empresas que cuentan con progra-
mas de cumplimiento.



8. A nivel internacional, ¢qué nos indica la
experiencia en legislacion de otros pai-
ses de la region respecto al Programa
de Cumplimiento en materia de libre
competencia?, ;existe alguno en particu-
lar que podamos tomar con referente?,
Jpor qué?

El interés de las agencias de competencia por
apostar por los programas de cumplimiento es
un comdn denominador tanto en los paises de-
sarrollados como en los paises de la regién. Ac-
tualmente, podemos encontrar guias o manuales
de cumplimientos en paises como Francia, Reino
Unido, Chile, Espafia, entre otros. Por ejemplo, el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos
(“DOJ”) cuenta con un procedimiento para eva-
luar la eficacia de los programas de cumplimiento
en materia antitrust y define cudles son sus compo-
nentes esenciales.

En ese sentido, Estados Unidos siempre serd con-
siderado como un pais referente en temas de libre
competencia y compliance. Si bien muchos sefalan
que las exigencias del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos pueden ser muy estrictas, esta
rigurosidad obedece a la preocupacién por parte
de las autoridades y expertos de la implementa-
cién de “programas fachadas”. En consecuencia,
buscan que estos programas de cumplimiento
sean disefiados de manera eficaz para asi poder re-
ducir el riesgo de incumplimiento de las normas
de libre competencia.

En la gufa “Programa de Cumplimiento de las
Normas de Libre Competencia” aprobada por
Indecopi, se evidencian muchas referencias a la
experiencia comparada de otros paises, a sus li-
neamiento o guias, que en su momento sirvieron
como pardmetros para la construccién, disefio e
implementacién de programas de cumplimiento
en sus paises de origen.

9. En el Pera, ;cuales son las expectativas
para el desarrollo de programas de cum-
plimiento en materia de libre competen-
cia dentro de los préximos afios?, ¢cuales
son los principales retos y oportunidades
que se pueden avizorar?

La expectativa es que cada vez mds empresas apues-
ten por los programas de cumplimiento: que exista
un mayor interés por una cultura de cumplimiento
que permita a las empresas reducir el riesgo de ex-
posicién a las conductas anticompetitivas. En ese
sentido, se busca que las empresas perciban a los
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programas no como un gasto, sino como una in-
versién, pues de esta manera evitan riesgos que de
concentrarse generardn secuelas que pueden afectar
directamente la viabilidad del negocio.

El primer reto es lograr que los programas de
cumplimiento se conviertan en mecanismos efi-
caces para reducir el riesgo de exposiciéon de in-
cumplimiento a las normas de libre competencia.
Ello porque existe la genuina preocupacién de que
las empresas busquen implementar un programa
de cumplimiento de fachada para simplemente
decir que tienen programas de este tipo. Puede
existir diferentes motivos que lleven a una empre-
sa a implementar un programa: los atenuantes de
responsabilidad, la mejora de la imagen frente a
consumidores, proveedores o en general el propio
mercado. Lo cierto es que cualquier esfuerzo en
esta materia debe ser saludado. El segundo reto es
lograr que adopten las mejores précticas conteni-
das en la “Guia de Programas de Cumplimiento”
aprobada por Indecopi, que busca convertirse en
un referente técnico en esta materia.

Para lograr tales objetivos, el programa debe tener
un enfoque multidisciplinario: si bien los abogados
han tomado un rol protagénico en el desarrollo del
compliance, no es un trabajo exclusivamente legal.
No cabe duda la relevancia de la participacién de
los abogados, pues si hablamos de infracciones es el
profesional llamado a identificar qué tipo de con-
ductas estdn prohibidas y cudl serd el impacto de su
incumplimiento en la organizacién. Sin embargo,
hay aspectos como la identificacién y la gestién de
riesgo o la elaboracién de matrices donde el tra-
bajo de los economistas e ingenieros cobra mayor
relevancia. En consecuencia, un tercer reto a con-
siderar es que debe asegurarse la participacién de
un equipo multidisciplinario para el disefio e im-
plementacién de un Programa de Cumplimiento.

Otro gran reto es que no solo las empresas, sino
también las asociaciones de empresas, cuenten
con un Programa de Cumplimiento. Esto debi-
do a que las asociaciones pueden ser utilizadas en
algunos casos como vehiculos para la realizacion
de conductas anticompetitivas. En consecuencia,
existe un riesgo implicito en un gremio de jun-
tar a gerentes de empresas competidoras y que
la asociacién sea utilizada como un canal para la
realizacién de conductas anticompetitivas. Los
programas de cumplimiento gremiales pueden
minimizar ese riesgo.

Finalmente, los programas de cumplimiento cal-
zan bien para los grandes negocios que lo perci-
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Entrevista: La funcion de los programas de cumplimiento en contra de las practicas anticompetitivas

ben como una inversién. Sin embargo, su costo es
mis dificil de ser afrontado por empresas de menor
tamafo. En ese sentido, el gran reto para el mun-
do del compliance es tratar de que las medianas y
pequenas empresas implementen estos programas.
Para lograr ello, un primer paso es reducir el con-

tenido de los programas de cumplimiento a sus as-
pectos mds esenciales en estos casos. Es mejor tener
un programa de cumplimiento acotado y adaptado
al tamafio de estas empresas que un programa idea-
do para grandes organizaciones que no serd imple-
mentado por su alto costo.



