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Preambulo

Este documento se centra en la evolucion de las politicas de las autoridades de competencia en relaciéon con
los programas de cumplimiento corporativo dirigidos a los carteles en particular.

Las autoridades de competencia han continuado e intensificado sus esfuerzos para promover programas de
cumplimiento con el derecho de la competencia y el cumplimiento con el derecho de la competencia en un
sentido mas amplio. Se han producido cambios politicos para recompensar el cumplimiento, y los enfoques de
las autoridades de competencia difieren. Los programas de cumplimiento también han pasado a formar parte
de las obligaciones que las autoridades de competencia imponen a los casos de cértel. Algunas autoridades
de competencia se comprometeran en la evaluacién de programas de cumplimiento fuera del contexto estricto
de la aplicacién de la ley.

Las autoridades de competencia comprometidas con la defensa o la evaluacién de programas de cumplimiento
adoptan sistematicamente una postura sobre los elementos que consideran esenciales para un programa de
cumplimiento con el derecho de la competencia eficaz, incluso cuando intentan no ser prescriptivas.

Sobre la base de los enfoques de las autoridades de competencia observadas, una serie de indicadores sobre
la aplicacién de la ley, el debate académico y los conocimientos de las politicas de lucha contra la corrupcion
y de compras, pueden identificarse algunos elementos que podrian ayudar a mejorar la efectividad de los
programas de cumplimiento con el derecho de la competencia. Estos elementos tratan la deteccion interna de
las empresas Y la posterior denuncia de las conductas indebidas, la importancia y las consecuencias de la
participacién del nivel directivo en las infracciones, la alineacion de incentivos de cumplimiento con incentivos
de rendimiento, la supervisién proactiva de los procesos empresariales, y los esfuerzos de cumplimiento que
van mas alla de la propia empresa para incluir a los socios comerciales.

Aungue estos no son los Unicos elementos requeridos, y ciertamente no son suficientes, las autoridades de
competencia pueden querer prestarles especial atencion cuando evallen o disefien sus politicas de
cumplimiento para garantizar que se ajustan a los marcos de aplicacion sobre carteles y siguen siendo
relevantes y adecuados para su objetivo.

Este documento fue preparado por Sabine Zigelski, con el apoyo de Lynn Robertson y Carlotta Moiso (todas
pertenecientes a la Division de Competencia de la OCDE). Los datos sobre competencia fueron facilitados por
Menna Mahmoud (consultora de la OCDE) y Wouter Meester (Division de la Competencia de la OCDE). El
documento contd con los comentarios de Antonio Capobianco, Gaetano Lapenta, Matteo Giangaspero, Paulo
Burnier da Silveira y Renato Ferrandi (todos pertenecientes a la Divisién de Competencia de la OCDE).

Se prepardé como material de base para la reunién virtual del Grupo de Trabajo 3 del Comité de Competencia
celebrada el 8 de junio de 2021, www.oecd.org/daf/competition/competition-compliance-programmes.htm.
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= Introduccidon

Las autoridades de competencia estan interesadas en el cumplimiento con el derecho de la competencia por
parte de las empresas. 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 un debate celebrado en la
OCDE en 2011 (OECD, 2011y) se abordaron varios factores que promueven el cumplimiento, en primer lugar,
a través de la disuasion, como multas a las empresas, sanciones a las personas fisicas (incluida la carcel),
programas de clemencia, acciones privadas de indemnizacion por dafios y perjuicios, érdenes de exclusion e
inhabilitacion de los directores y sistemas de denuncia de irregularidades (o recompensas). Unicamente se
dedicé una parte méas corta del debate a la prevencion y en particular a los programas de cumplimiento
corporativo.

En vista del creciente compromiso de las autoridades de competencia con los esfuerzos de cumplimiento
preventivo, a través de la defensa y de la orientacion especifica de cumplimiento, este documento se centra
en los programas de cumplimiento con el derecho de la competencia y en los esfuerzos de defensa
relacionados con esto y examinara estos programas desde la perspectiva de una autoridad de la competencia.
Esta perspectiva se pregunta si los programas de cumplimiento y los esfuerzos de la autoridad de competencia
relacionados con esto tienen una eficacia demostrada: ¢aumenta el cumplimiento y qué elementos pueden
hacer que un programa sea realmente eficaz? Cuando una autoridad de la competencia se compromete en
facilitar orientacién o reconocer los programas de cumplimiento, espera obtener beneficios como un aumento
en prevencién, deteccion y disuasion de las infracciones en materia de competencia. Los enfoques empleados
en otros &mbitos politicos como las compras o la lucha contra la corrupcién pueden aportar interesantes ideas
adicionales e inspiracion.

Los principales elementos de la politica y los programas de cumplimiento corporativo (Recuadro 1.1) son bien
conocidos y cualquier programa debe ajustarse a las especificidades de la empresa, a sus principales riesgos
de cumplimiento y hacerlo a lo largo del tiempo. No existe una definicion Unica que se ajuste a todos los casos.
No obstante, la identificacién de los elementos esenciales que hacen que un programa sea eficaz desde la
perspectiva de la autoridad de la competencia, también puede servir de base a los esfuerzos empresariales
para mejorar sus politicas de cumplimiento sin sugerir que puedan resultar suficientes a efectos de prevencion
0 para protegerse de las sanciones.
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Recuadro 1.1. Caracteristicas de los programas de cumplimiento eficaz

Un programa de cumplimiento refleja la especificidad de la empresa, el entorno en el que operay los riesgos
alos que se enfrenta en sus operaciones cotidianas. Sin embargo, es posible identificar elementos comunes
gue caractericen un programa bien disefiado.

e Evaluacién, priorizacién y reduccion de riesgos: una empresa debe identificar y evaluar
regularmente sus riesgos de cumplimiento, en particular cuando se incorpore a nuevos
mercados o cuando contrate personal clave. Las empresas deberian identificar operaciones,
unidades y personal de mayor riesgo.

e Liderazgo sélido y compromiso de la direccion: los programas de cumplimiento deben
contar con el apoyo total y visible de la direcciéon de la empresa — presidente, consejo de
administracion, director general. Los recursos dedicados al programa, incluido (en empresas
mas grandes) un responsable de cumplimiento capacitado y dedicado, demuestran el
compromiso de la alta direccion con el cumplimiento.

e Transparencia, comunicaciones y documentacion: incluyendo aqui medidas desde el
liderazgo de la compafia, por ejemplo, en forma de directrices y declaraciones publicas, hasta
el aumento de la responsabilidad y la contribucién al conocimiento y la educacion. La direccion
debe dejar claro a través de mensajes coherentes y periddicos que no se toleraran infracciones
del derecho de la competencia, es decir, que la empresa no defendera ni apoyara a los
infractores, y que estos se enfrentaran a consecuencias negativas. La aplicacion de los
programas de cumplimiento debe estar bien documentada para ayudar a la mejora continua y
evidenciar los esfuerzos de cumplimiento.

e Auditoria, seguimiento, evaluacion: el programa de cumplimiento debe caracterizarse por
impulsar la mejora continua. Por tanto, debe estar sujeto a seguimiento periddico para
garantizar que permanece actualizado, que es eficaz y que sigue cumpliendo los objetivos
fundamentales que deben evaluarse de manera continua. La eficacia puede probarse, por
ejemplo, a través de encuestas, evaluaciones de formacion, entrevistas con personas clave
para verificar el conocimiento y las actitudes frente al cumplimiento y a las conductas ilegales.

e Formacion: un programa de cumplimiento debe incluir formacién obligatoria en materia de
cumplimiento para todo el personal en puestos con riesgos identificados, asi como a parte de
la iniciacion de nuevos empleados. La formacién debe adaptarse al perfil y a los riesgos de la
empresa.

e Denuncia: un sistema que garantice que el personal puede denunciar infracciones del
programa de cumplimiento o infracciones del derecho de la competencia confidencialmente y
sin amenaza de represalias.

e Revision a posteriori: para verificar si se han producido las infracciones, por qué se
produjeron, si la direccion las tratd6 adecuadamente, y la identificacion de las medidas que
pueden adoptarse para reforzar el programa de cumplimiento.

Fuentes: (OECD, 2011j1)); (Competition Bureau Canada, 20152); (U.S. Department of Justice, 2019z); (European
Commission, 20134)); (International Chamber of Commerce, 2013[g)).
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Como la mayoria de los debates se centra en los cérteles, la infraccion del derecho de la competencia méas
grave y la mas clara desde el punto de vista juridico y econdmico, este es el punto central de las exposiciones
sobre cumplimiento en este documento. También hay riesgos comunes a cualquier empresa,
independientemente de su tamafio y posicion en el mercado, que son diferentes de los riesgos relacionados
con la conducta unilateral o los acuerdos verticales. No obstante, estos riesgos, incluido el cumplimiento en
materia de fusiones debe incluirse en los esfuerzos de cumplimiento de la empresa y en la defensa de las
autoridades de competencia, seglin corresponda.

Este documento se estructura de la forma siguiente:

La seccion 2. ofrece una visién general de la evolucion de los enfoques de la autoridad de la
competencia sobre los programas de cumplimiento durante los Gltimos 10 afios y las motivaciones
de los cambios.

La seccion 3. analiza los indicadores de la eficacia de los esfuerzos de cumplimiento publicos y
privados. Facilita algunas estadisticas sobre la aplicacion de la ley para servir de base al debate
politico.

La seccion 4.2 compara los enfoques de los programas de cumplimiento en la lucha contra la
corrupcion y la aplicacién de la ley en materia de competencia.

La seccidn 5. se pregunta por los aspectos que hacen que los programas de competencia resulten
eficaces y resume unos cuantos elementos clave que pueden ayudar a mejorar la efectividad y
cémo pueden abordarse por las autoridades de competencia.

La Seccién 6 resume y concluye.
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« Evolucion de la politica de
cumplimiento

Cuando la OCDE debatié por ultima vez los programas de cumplimiento con el derecho de la competencia en
el afio 2011 (OECD, 2011p), el debate se centrd principalmente en la cuestion de si los programas de
cumplimiento deben ser recompensados o incentivados a través de reducciones de multas. Las jurisdicciones
participantes estaban divididas por sus enfoques. A pesar de que hubo un amplio consenso respecto a que los
programas de cumplimiento pueden ayudar a prevenir las conductas anticompetitivas, facilitar la deteccion o
reducir la duracion de tales conductas, no hubo consenso sobre si dichos programas deberian incentivarse
mediante reducciones de multas u otros beneficios. Algunas autoridades de competencia sostienen que la
reduccion de multas para recompensar los programas de cumplimiento existentes o futuros no estaba
justificada, puesto que la clemencia y la liquidacién de primas ya recompensan indirectamente la aplicacion de
los programas de cumplimiento exitosos. Ofrecer reducciones extraordinarias también puede incentivar los
programas «falsos» e impondria una grave carga a las autoridades de competencia, que tendrian que
comprobar la validez y la eficacia de los programas. Otras autoridades de competencia consideraban que los
programas de cumplimiento genuinos podrian prevenir la formacién de nuevos carteles, y que la mala conducta
de unos pocos no deberia desacreditar un programa por lo demas eficaz. La carga administrativa que supone
el estudio de estos programas no seria demasiado elevada, ya que la carga de la prueba de la eficacia recaeria
en las empresas (OECD, 2011, pp. 14-15p)).

Estos argumentos se reflejan en el debate académico sobre los programas de cumplimiento con el derecho de
la competencia que con frecuencia también se centra en la cuestion de si las autoridades de la competencia
deberian incentivar y recompensar los esfuerzos de cumplimiento de las empresas. En su documento de
referencia (Wils, 2013;) argumenta que, si bien deberia reforzarse la responsabilidad individual por las
infracciones del derecho de la competencia (ver también (Wils, 2006g))), no hay ninguna buena razén para
reducir a su vez la responsabilidad corporativa ofreciendo recompensas por los esfuerzos de cumplimiento
(fallidos) o por las medidas prospectivas de cumplimiento. El incentivo adecuado y la principal recompensa son
las reducciones derivadas de clemencia por denunciar las infracciones a las autoridades de competencia.
Muchos autores adoptan un punto de vista diferente, basandose concretamente en la observacién de que
ningun programa de cumplimiento puede evitar completamente las infracciones y que deberia haber alguna
ventaja para aquellos que invirtieron en cumplimiento genuino en comparacién con los que no lo hicieron?.
También defienden un papel proactivo de la autoridad de competencia en forma de requisitos de cumplimiento
en procedimientos de clemencia o de transaccién y la reconsideracion de la responsabilidad de las matrices
respecto a las infracciones de las filiales de los programas de cumplimiento genuino?.
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Las siguientes partes ofrecen un breve resumen de la evolucién de la politica de las autoridades de
competencia frente a los programas de cumplimiento. Abarcan los enfoques de la politica de defensa y
aplicacion de la ley, y sefialaran los cambios que se han producido en la Gltima década. La vision general de
las politicas de las autoridades de competencia hasta la fecha muestra que han continuado e intensificado sus
esfuerzos para promover los programas de cumplimiento con el derecho de la competencia y el cumplimiento
del derecho de la competencia en un sentido mas amplio. Se han producido cambios politicos respecto a la
recompensa del cumplimiento, y los programas de cumplimiento desempefian ahora un importante papel en
el refuerzo de la ley, como parte de los procedimientos negociados o de las obligaciones directas. No obstante,
todavia hay diferencias significativas sobre todo en los enfoques de la aplicacion de la ley y el debate entre las
autoridades de la competencia y los académicos esta lejos de terminar.

2.1. Defensa

Directrices sobre cumplimiento

Muchas autoridades de competencia, junto a sus esfuerzos de aplicacion de la ley en curso, han invertido
significativamente en directrices sobre cumplimento con el derecho de la competencia. Mientras que en 2011
solo unas pocas autoridades de competencia habian publicado directrices oficiales sobre programas de
cumplimiento®, desde entonces muchas jurisdicciones han afiadido o actualizado las directrices existentes
(véase Directrices de la autoridad de competencia). Esto subraya la importancia que las autoridades de
competencia otorgan a los esfuerzos preventivos de las empresas®. Es interesante sefialar que de las 26
jurisdicciones que han publicado directrices, la mayoria (20) lo ha hecho en los dltimos cinco afios®.

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO CON EL DERECHO DE LA COMPETENCIA © OCDE 2021
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Recuadro 2.1. Peru: Directrices de 2020 para los programas de cumplimiento
con el derecho de lacompetencia

El Indecopi, organismo peruano encargado de velar por la aplicacion de las normas en materia de
competencia, emitié directrices sobre programas de cumplimiento con el derecho de la competencia en
2020. Estas directrices comprenden enfoques de otras jurisdicciones e incluyen ejemplos practicos y
recursos para apoyar a las empresas.

Las directrices identifican los costes del no cumplimiento y los beneficios del cumplimiento, y sefialan los
siguientes componentes esenciales:

e Compromiso real de cumplimiento de la alta direccion

e Identificacion y gestién de los riesgos actuales y potenciales

e Protocolos y procedimientos internos

e Formacién para empleados

e Actualizacion y supervision constantes del programa de cumplimiento

e Auditorias del programa de cumplimiento

e Procedimientos para consultas y reclamaciones

e Designacién de un responsable o comité de cumplimiento
Ademaés, detallan los componentes complementarios u opcionales, que pueden aumentar la eficacia de los
programas de cumplimiento:

e Un manual de competencia

e Incentivos para empleados

e Medidas disciplinarias
En otras secciones adicionales se subraya la importancia de una deteccion temprana y la denuncia a la

autoridad de competencia, asi como las implicaciones del calculo de la multa, las medidas de cumplimiento
impuestas por el Indecopi y cémo ponerse en contacto con la autoridad de competencia.

Los anexos incluyen un modelo de manual de la competencia y las listas de comprobacién del cumplimiento
para empresas de diferentes tamafios.

Fuente: (Indecopi, 2020(9)).

Las directrices varian en escala y alcance, pero a menudo son muy detalladas, con ejemplos practicos y
referencias a casos de la misma u otras jurisdicciones, y ofrece explicaciones sobre el fondo junto a directrices
sobre el proceso de cumplimiento y los requisitos.

Directrices dirigidas a grupos especificos

Las asociaciones comerciales reciben atencién especifica en los esfuerzos de defensa y aplicacion de la ley
por parte de las autoridades de competencia. Varias autoridades de competencia han emitido directrices
especificas sobre las actividades legitimas e ilegales o de riesgo de las asociaciones comerciales que resultan
a menudo bastante detalladas y con ejemplos de casos ilustrativos, por ejemplo Japon (Ministry of Economy,
Trade and Industry, 2010p0), Francia (Autorité de la Concurrence, 202111;), Rumania (Romanian Competition
Council, 2019p2), Irlanda (Irish Competition Authority, 2009p3) 0 Australia®.
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Recuadro 2.2. Francia: Directrices sobre cumplimiento para los organismos
profesionales

La Autorité de la Concurrence francesa publicé Directrices para los organismos profesionales en 2021, lo
cual ayuda a identificar los riesgos en materia de competencia en sus actividades, explica el marco
sancionador aplicable y también toman debida nota de sus funciones a favor de la competencia, incluida la
aplicacion de las reglas de competencia y el aumento del cumplimiento de los miembros.

En términos de riesgos, identifica las siguientes categorias y facilita explicaciones detalladas y ejemplos de
casos:

o Cérteles

e Difusién de las instrucciones de precios

o Difusién de la informacion estratégica comercialmente sensible

e Estrategias de exclusién, como los boicots, las condiciones de afiliacion o las normas técnicas

e Practicas anticompetitivas enmascaradas en mala interpretacion de las normas

e Précticas anticompetitivas en el curso de las actividades de los lobbies

e Negociacién colectiva
En términos de las funciones a favor del cumplimiento o de los organismos profesionales, las directrices
identifican:

e Un papel en la aplicacion del derecho de la competencia que puede consistir en

o Remisiones consultivas que permiten a la Autorité emitir un dictamen sobre cualquier
cuestion en materia de competencia

o Denuncias sobre presuntas practicas anticompetitivas
o Participacion en investigaciones mediante la facilitacion de informacion

e Un papel que aumente el conocimiento de sus miembros sobre el cumplimiento de la ley de
competencia.

Fuente: Autorité de la Concurrence, Estudio de los Organismos Profesionales (Autorité de la Concurrence,
2021113).

Otro grupo objetivo al que a menudo se dirigen directrices especificas son las pequefias y medianas empresas
(PYMES), teniendo en cuenta su capacidad mas limitada para aplicar programas de cumplimiento exhaustivos.
Algunos ejemplos son: Francia (Autorité de la Concurrence, 2020y14)), Bélgica (Belgian Competition Authority,
2016y15), Hong Kong; China (Hong Kong Competition Commission, 2015(1¢)), 0 la Comisién Australiana de
Competencia y Consumo (ACCC por sus siglas en inglés), con sus plantillas de cumplimiento diferenciadas en
funcion del tamafio de la empresa’. La Camara de Comercio Internacional ha publicado, ademas sus
Herramientas de Cumplimiento Antitrust (International Chamber of Commerce, 2013;5)), y Herramientas de
Cumplimiento especifico para las PYMES (International Chamber of Commerce, 2015;17).

Otras iniciativas

Hay otras iniciativas de las autoridades de competencia amplias e innovadoras que promueven el cumplimiento
con la ley de competencia. Una reciente iniciativa de recompensas ofrece interesantes conocimientos sobre
diversos enfoques®. Algunos ejemplos son: un breve video realizado por Suecia para promover la clemencia,
la provision de plantillas de programas de cumplimiento por Australia y Hong Kong; las formaciones de China
para abogados no especializados, videos como parte de la camparia sobre la penalizacion de los carteles de
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Nueva Zelanda, una campafia sobre manipulacién de licitaciones elaborada por Irlanda, una serie de podcasts
de competencia realizados por Canada, videos sobre manipulacion de licitaciones y programas de
cumplimiento por parte de Perd, un conjunto de herramientas de contratacion publica por parte de la India,
mangas Y videos de Singapur, o un juego educativo sobre el cartel realizado por Letonia.

Entre las iniciativas mas especificas se encuentra un blog de la Autoridad de la Competencia y Mercados del
Reino Unido (CMA por sus siglas en inglés)®, donde los funcionarios informan de los casos mas recientes y de
la evolucion del derecho de la competencia. Ademas, la CMA publica «cartas abiertas» dirigidas a partes
especificas de la comunidad empresarial para explicar las lecciones generales provenientes de los casos
recientemente concluidos®?, a menudo con estudios de casos, lo que explica el problema de la competencia
de una manera mas accesible. Francia ha empezado recientemente una iniciativa similar e incluye un mensaje
de cumplimiento en cualquier comunicacion de prensa sobre una decision®®.

Estas iniciativas demuestran que las autoridades de competencia no se sientan a esperar a que ocurran las
infracciones y que invierten considerables esfuerzos en prevencion.

2.2. Practica en la aplicacién de la ley

Los enfoques y avances de la practica en la aplicacion de la ley muestran que, aparte de la defensa, muchas
autoridades de competencia toman medidas activas para incentivar los programas de cumplimiento, o para
incluirlas como condiciones obligatorias en decisiones sobre infraccion o diferentes tipos de procedimientos
negociados.

Politicas de recompensa

Las autoridades de competencia muestran diferencias significativas en sus enfoques sobre las recompensas
de los programas de cumplimiento y muchas autoridades de competencia han cambiado sus enfoques a lo
largo de la ultima década. Algunas autoridades de competencia no reconocen y otras que si lo hacen tienen
diferentes condiciones, o siguen politicas diferentes respecto a los programas preexistentes o a los introducidos
araiz de una sancion.

Reconocimiento de los programas de cumplimiento

El nimero de jurisdicciones que reconocen los programas de cumplimiento ha aumentado considerablemente
desde 2011 (Cuadro 2.1).

Cuadro 2.1. Reconocimiento del cumplimiento

2011 2021
Jurisdicciones que @ Australia, Dinamarca, Corea, Australia, Brasil, Canada, Chile, Alemania, Hong
reconocen México, Nueva Zelanda, Kong; China, Hungria, India, Italia, Japén, Malasia,
Noruega, Reino Unido, Estados Paises Bajos, Perl, Rumania, Singapur, Espafia,
Unidos Suiza, Reino Unido, Estados Unidos
Jurisdicciones que no @ Canada, Francia, Alemania, Bulgaria, Comisién Europea, Finlandia, Francia,
reconocen Unién Europea, Bulgaria, Grecia, Corea, México, Paises Bajos, Suecia,
Rumania, Rusia Turquia
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Nota: La evaluacion de 2011 se baso en las contribuciones de los paises a la Mesa Redonda de 2011 (OECD, 2011yyy),
e incluye declaraciones de una voluntad general/obligacién legal de considerar reducciones de multas u otros
beneficios para un programa de cumplimiento efectivo probado. Cuando no se facilit6 ninguna indicacion clara, la
jurisdiccion no se incluyd en la mesa. La evaluacion de 2021 se basé en Lexology, 10 de septiembre de 2020, ¢ Los
programas de cumplimiento deben ofrecer descuentos en las multas por actividades anticompetitivas? A global
vewpoint (Un punto de vista global); (Lexology, 2020[24]); e investigacion adicional sobre las fuentes y materiales de
las autoridades de competencia por parte de la Secretaria de la OCDE. La mesa no representa un estudio completo
de todas las jurisdicciones en todo el mundo.

En negrita: Jurisdicciones que se sabe que han cambiado su enfoque politico. Estados Unidos ha cambiado de 2011
a 2021, ya que en 2021 considerara el reconocimiento de la imputacion ademas del reconocimiento de la sentencia.

No hay una diferenciacion regional discernible en la tendencia de reconocer un programa de cumplimiento o
no hacerlo. Muchas jurisdicciones de Asia estan dispuestas a conceder reducciones de multas'? y las
Directrices de la ASEAN sugieren que la reduccién de las multas podria suponer un incentivo para la
introduccién o la mejora de tales programas (ASEAN Secretariat, 2018pg). Varias jurisdicciones de
Latinoamérica han desarrollado politicas de cumplimiento y Brasil'®, Chile'* y Per('® concederan reducciones
de multas si se cumplen los requisitos establecidos en sus directrices. Del mismo modo, algunas jurisdicciones
europeas estan dispuestas a reducir multas’®. En el caso de Norteamérica, parece que el panorama ha
cambiado esencialmente desde 2011, ya que Canada y EE.UU. comunican ahora claramente que estan
dispuestos a considerar los programas de cumplimento®’.

Al mismo tiempo, no es posible encontrar una linea divisoria en los enfoques relativos a las recompensas por
cumplimiento entre las jurisdicciones que tienen regimenes penales o administrativos de aplicacion de la ley
sobre cérteles'®.

Cuando las autoridades de competencia reconocen el cumplimiento, los enfoques de la autoridad de
competencia muestran una considerable variacion en su tratamiento de los programas de cumplimiento
preexistentes, recién introducidos o modificados. En el caso del Reino Unido, las actividades de cumplimiento
de una empresa pueden llevar a un descuento de hasta un 10% de la multa si se demuestra que se han tomado
las medidas adecuadas para garantizar el cumplimiento (UK CMA, 2018p9]). La CMA se centra en los cambios
futuros mas que en los programas preexistentes®®. Brasil adopta un enfoque parecido (CADE, 2016, p. 41;).

Otras autoridades de competencia estan dispuestas a considerar la concesién de descuentos para los
programas de cumplimiento que existian en el momento de la infraccion. La Comisién de Comercio Leal de
Corea (KFTC) cuenta con un programa de evaluacidon que permite las reducciones para los programas
previamente calificados como «A» o superiores?’. El cambio de politica de Canada abord6 de manera explicita
la reduccion de multas por los programas preexistentes?! y Chile??, Peri>® y Rumania (Romanian Competition
Council, 2017p217) también se dirigen a los programas existentes. Rusia pretende introducir normas que
permitirian el reconocimiento o incluso la completa exoneracion de multas a los programas existentes??.

Otros consideraran tanto los programas de cumplimiento existentes como los recién creados o los
significativamente mejorados. Algunos ejemplos son Alemania®® e Italia,?® Espafia, aunque esta Gltima con
énfasis en los programas existentes (CNMC, 2020, p. 12p2), y EE. UU. donde el reconocimiento de los
programas existentes es el nuevo elemento politico, ademés de reconocer las medidas de cumplimiento futuro
(Recuadro 2.3).
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Recuadro 2.3. Cambio de politica en Estados Unidos

Con base en una politica de «todo o nada» disefiada para enfatizar el valor del programa de clemencia del Departamento
de Justicia como la herramienta de investigacion mas importante, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos ha
emprendido un cambio de politica con Directrices publicadas en 2019 sobre la evaluacion de los programas de cumplimiento
en investigaciones penales antitrust (U.S. Department of Justice, 20193)). Estas Directrices esencialmente internas
establecen las consideraciones que los fiscales deberian aplicar en las fases de imputacion y sentencia.

En la fase de imputacion, desde el afio 2019 los fiscales del DOJ pueden considerar un grupo de factores para determinar
si la empresa puede resolver las imputaciones a través de una declaraciéon de culpabilidad o a través del acuerdo de
enjuiciamiento diferido en el que la empresa es imputada penalmente y esta de acuerdo con cooperar por un periodo de
tiempo, después del cual se desestiman los cargos contra la misma. Los programas de cumplimiento existentes en el
momento de la infraccién pueden ahora considerarse en el momento de la decision sobre la imputacion, y si hay imputacion,
en el momento de la sentencia. Las Directrices internas del DOJ definen las caracteristicas basicas de un programa de
cumplimiento eficaz y formula tres preguntas preliminares: designa si el programa de cumplimiento abordaba y prohibia las
infracciones penales de la legislacion antitrust, si detecté y facilit6 una notificacion temprana de la infraccion y hasta qué
punto la alta direccién estaba involucrada en la infraccién. Los principales factores que los fiscales consideran cuando
evallan programas de cumplimiento son «(1) el disefio y la exhaustividad del programa; (2) la cultura de cumplimiento
dentro de la empresa; (3) la responsabilidad y los recursos dedicados al cumplimiento de la legislacion antitrust; (4)
las técnicas de evaluacion de riesgo antitrust; (5) la formacion sobre cumplimiento y comunicacion a los empleados;
(6) las técnicas de supervision y auditoria, incluido el examen, la evaluacién y la revision continuos del programa de
cumplimiento de la legislacion antitrust; (7) los mecanismos de denuncia; (8) los incentivos de cumplimiento y
disciplina; y (9) los métodos de correccion». (U.S. Department of Justice, 2019, pp. 3-43).

En el afio 2015 el DOJ empezé a reconocer los esfuerzos de cumplimiento prospectivo en la etapa de sentencia en varios
casos para mejorar el cumplimiento futuro y prevenir la repeticion de una infraccion. Ademas, segun las Directrices sobre la
imposicién de condenas de EE. UU., los fiscales del DOJ pueden recomendar una reduccion de tres puntos en la
culpabilidad del acusado corporativo si la empresa tiene un programa de cumplimiento «eficaz». Esta reduccion es dificil de
obtener porque no es aplicable en caso de un retraso injustificado en la denuncia de una infraccién, y, como presuncién
iuris tantum, un programa de cumplimiento no se considera eficaz cuando «el personal de alto nivel» o «el personal con
autoridad sustancial» participé en la infraccion, la consintié, o la ignoré deliberadamente». Este personal incluye
«personas encargadas de las unidades de venta, directores de planta, directores de ventas, o aquellos que tienen
autoridad para negociar o establecer precios o negociar o aprobar contratos importantes». (U.S. Department of Justice,
2019, pp. 11-123).

AuUn queda por ver si las Directrices de 2019 representan el drastico cambio politico que algunos comentaristas querrian
ver. Las condiciones para poder acogerse al reconocimiento en la fase de imputacién son exigentes, y hasta la fecha el
DOJ no ha suscrito un acuerdo de enjuiciamiento diferido sobre la base de la existencia de un programa de cumplimiento
eficaz.

Fuentes: Discurso de Makan Delrahim, “Wind of Change: A New Model for Incentivizing Antitrust Compliance Programs” («Vientos de
cambio: un nuevo modelo para incentivar los programas de cumplimiento con la legislacion antitrust»), 11 de julio de 2019,
https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-makan-delrahim-delivers-remarks-new-york-university-school-I-0; (OECD,
2011, pp. 193-200[2]), Directrices sobre la imposicion de condenas de EE.UU. (8 8C2.5(f)); Principios de enjuiciamiento de
las organizaciones empresariales, https://www.justice.gov/jm/jm-
9-28000-principles-federal-prosecution-business-organizations#9-28.300; https://www.linklaters.com/en/insights/publications/2019/july/us-
doj-antitrust-division-reverses-long-standing-policies-and-issues-detailed-guidance; https://www.lw.com/thoughtLeadership/new-doj-
guidance-increases-benefits-for-robust-antitrust-compliance-programs; https://www.jonesday.com/en/insights/2019/07/antitrust-alert-new-
doj-criminal-enforcement.

No existen estadisticas internacionales sobre casos en los que los programas de cumplimiento hayan
conducido realmente a la reduccion de multas. En cuanto a los programas preexistentes, aunque en principio
existen descuentos, Espafia, Canada y EE. UU. atn no han informado de ningin caso?’. Algo diferente ocurre
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con ltalia que, entre 2015 y marzo de 2021, reviso las solicitudes en 18 investigaciones de casos antitrust, y
concedié reducciones que oscilaban entre 5 y 15% en 13 casos, de los que uno alcanzé la reduccién maxima
del 15%728. Esto requeriria un programa preexistente que lleve a la deteccion y denuncia a la autoridad italiana
de competencia (AGCM por sus siglas en italiano) previamente a una investigacion oficial?®. En Australia, los
tribunales consideran que los programas de cumplimiento existentes son un factor relevante, y que han
desempefiado un papel en la consideracion de las sanciones, aproximadamente en el 60% de los casos desde
2007%°.

Los argumentos de las jurisdicciones que han introducido el reconocimiento, y que a menudo han cambiado
su enfoque comparado con 2011, con frecuencia tratan la necesidad de incentivar la prevencion de infracciones
del derecho de la competencia a través de programas de cumplimiento eficaz®'. En el mismo sentido, el DOJ
de los Estados Unidos afirma que la aplicacion de la ley retrospectiva suele tener un valor disuasorio limitado,
y que programas de cumplimiento sélidos pueden prevenir o detectar las infracciones de manera temprana®2.

Las jurisdicciones mas jovenes ven la necesidad de crear una cultura de competencia, que quieren promover33,
En cuanto a las jurisdicciones maduras, el cambio de politica de la Oficina Canadiense de Competencia®*
puede ser representativo: pretendia enfatizar el valor de la prevencién y sefialar un enfoque més abierto y
colaborativo con el publico. Ademas, trataba de resolver un desequilibrio percibido, cuando los delincuentes
de cuello blanco podrian esperar una reduccion de las condenas mediante la introduccién a posteriori de un
programa de cumplimiento, que no estaba disponible para las empresas que habian hecho el esfuerzo de tener
uno desde el principio®. El cambio politico previsto por Rusia se basa en el razonamiento de que las empresas
gue han aplicado todas las medidas necesarias no deben ser sancionadas por actos ilegales cometidos por
algunos de sus empleados®. Chile se atuvo a una sentencia judicial al ajustar su politica (Recuadro 2.4).

Recuadro 2.4. Chile: papel de los tribunales en la definicion del enfoque de los
programas de cumplimiento

Segun la politica de larga data de la Fiscalia de la Competencia de Chile (FNE), este organismo puede
considerar un programa de cumplimiento solido en relacién con la multa al interponer una reclamacion ante
el Tribunal de la Competencia (TDLC) (Fiscalia Nacional Economica, 2012, p. 20j23)). Esta politica fue objeto
de sentencias judiciales divergentes en un caso reciente.

En 2016, la FNE presenté una denuncia ante el TDLC, alegando que varios supermercados habian
conspirado con una serie de proveedores de aves de corral para establecer y fijar precios de reventa de
productos avicolas en un denominado cartel hub-and-spoke (véase también (OECD, 2019p4)). Una
sentencia del TDLC de 2019 confirmd las alegaciones e impuso multas a los supermercados. Para uno de
los acusados, el TDLC acepté un programa de cumplimiento existente como factor atenuante con la
reduccion de multa del 15%. Posteriormente, la FNE emitié directrices sobre los criterios que utilizard para
determinar la multa que solicitara al tribunal, incluidos los efectos de un programa de cumplimiento. Los
reguisitos son un programa preexistente serio, efectivo y aplicable a las personas implicadas en la
infraccion, incluidas las medidas preventivas especificamente relacionadas con la infraccién. La carga de
la prueba recae en las partes (Lexology, 2020, pp. 27-282s)).

No obstante, en 2020, en el mismo caso que condujo a la adopcion de las nuevas directrices de multas de
la FNE, la Corte Suprema de Chile no solo duplicé las multas impuestas por el TDLC, sino que también
reviso las reclamaciones de los demandados para reducir con firmeza las multas por los programas de
cumplimiento. El Tribunal declaré que para que un programa de cumplimiento sea eficaz, tiene que prevenir
conductas como las del caso en cuestion (cartel hub-and-spoke), y la infraccion probada durante cuatro
afos demostro claramente que los programas vigentes no eran eficaces.
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Fuentes: La Decision de la Corte Suprema de Chile, de 8 de abril de 2020, Fiscalia Nacional Econémica en contra
de Cencosud S.A. y otras; y también https://www.concurrences.com/en/bulletin/news-issues/april-2020/the-
chilean-supreme-court-upholds-a-landmark-decision-by-the-competition; consultada el 22 de febrero de 2021.

No reconocimiento de los programas de cumplimiento

La Comision Europea es probablemente la jurisdiccion mas destacada entre las que no ofreceran
reconocimiento de los programas de cumplimiento, ya sean preexistentes o futuros, cuando imponga una
multa. La publicacion de 2013 «La importancia de cumplir» (European Commission, 2013y) establece el
enfoque de la Comision Europea (CE). Aungue se reconoce la necesidad y la relevancia de los programas de
cumplimiento, ni la existencia ni el establecimiento de un programa a raiz de una investigacién serviran como
circunstancias atenuantes. La efectividad de los programas de cumplimiento solo se juzga en términos de su
éxito®’. La recompensa Ultima de un programa de cumplimiento que funcione es la inmunidad o la reduccién
de la multa conforme a un programa de clemencia. Francia es una jurisdiccion que ha cambiado su enfoque,
desde la recompensa hasta el no reconocimiento®, junto a Corea y México. Una decision de la Autorité de la
concurrence de 2017 establece que cabe esperar que las empresas de cierto tamafio incorporen programas
de cumplimiento en su gestién diaria y que, en consecuencia, esto no se considerara como un factor atenuante
cuando se calculen las multas en los casos de cartel*®.

Obligaciones de cumplimiento

Las obligaciones de cumplimiento pueden formar parte de las politicas de clemencia o de los mecanismos de
resolucion consensuada de casos que apoyan la investigacion: acuerdos de enjuiciamiento diferido, acuerdos
de culpabilidad, procedimientos de transaccién o compromiso®®, que no son instrumentos de deteccién en
primer lugar, pero facilitan la eficacia de los procedimientos mediante la recompensa de los procesos de
cooperacion e investigacion (véase (OECD, 2019, pp. 42-49p¢)). Las jurisdicciones adoptan diferentes
enfoques, por ejemplo:

e Canada puede solicitar la introduccién o mejora de un programa de cumplimiento como parte de
un acuerdo, y puede fijar obligaciones de supervisién(Competition Bureau Canada, 2015, p. 82)).

e EIDOJ de EE. UU., cuando recomienda la libertad condicional de una empresa que no tiene un
programa de cumplimiento eficaz, puede pedir informes de cumplimiento periédico como una
condicion para la libertad condicional (U.S. Department of Justice, 2019, p. 15pz)).

e El Consejo Administrativo de Defensa Econdémica de Brasil (CADE) puede considerar la
obligatoriedad de los programas de cumplimiento como parte del procedimiento de transaccién y
la introduccién o mejora puede dar lugar a una reduccion adicional maxima de la multa del 4%**.

e Hong Kong; China establece que la introducciéon o mejora de un programa de cumplimiento es un
requisito obligatorio para celebrar acuerdos de clemencia en primer lugar®2.

Australia®® y Filipinas* también aceptan los programas de cumplimiento como una forma de compromiso.
Otras jurisdicciones impondran las obligaciones de cumplimiento como parte de la sancién, no vinculada a la
clemencia o al apoyo a la investigacion, por ejemplo, Chile o PerG®. La India puede obligar a los reincidentes
arealizar programas de concienciacion sobre la competencia®®.

Evaluacién de los programas de cumplimiento

Algunas autoridades de competencia se comprometen a evaluar programas de cumplimiento fuera del
contexto de la aplicacion de la ley. Lo hacen por diferentes objetivos y razones, por ejemplo:

e ltalia concede calificaciones de cumplimiento y revisiones de sistemas relacionados

principalmente con el derecho penal y administrativo y solo excepcionalmente con el derecho de
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la competencia. La calificacién de la legalidad es un sistema basado en puntos, que conlleva
ventajas para la obtencién de créditos bancarios y la participacion en licitaciones publicas. Esta
calificacion no esta disponible para empresas que hayan infringido gravemente las leyes
pertinentes. Desde el 2012 se han entregado a la AGCM entre 9 000 y 10 000 solicitudes de
calificacion, y en 2021 se ha iniciado un proceso de evaluacion del sistema de calificacion®’.

e Corea ya habia adquirido una importante experiencia con programas de cumplimiento en 2011
(OCDE, 2011, pp. 121-130[2]) y para incentivar el cumplimiento concederia una reduccion de
multas para los programas de cumplimiento existentes*. Al observar que varios programas de
cumplimiento se introdujeron principalmente para beneficiarse de las sanciones reducidas, Corea
introdujo una evaluacién de programa de cumplimiento, realizada por la Agencia de mediacién del
comercio justo de Corea, una autoridad de competencia financiada por el gobierno y dependiente
de la Comisién de Comercio Justo de Corea (KFTC por sus siglas en inglés). Solo estaria
disponible una reduccion de multas y otras sanciones para programas calificados como «A» o
superiores®®.

e La Bundeskartellamt alemana examinara los programas de cumplimiento de las empresas en el
contexto de la liberacion de la inhabilitacién para la contratacion publica. Las empresas que
deseen una liberacién anticipada tendran que solicitar este examen. La Bundeskartellamt atin no
ha realizado ninguna préctica de aplicacion (véase también seccién 4.1)%°,

e En 2020, la Ley de Competencia rusa se modifico para incluir el concepto y los requisitos basicos
del cumplimiento de la legislacion antimonopolio®. En este contexto, las empresas pueden
presentar sus programas de cumplimiento al FAS de Rusia para que los revise y confirme que se
ajustan a la ley®?. La ley no dice nada sobre los beneficios de dicha aprobacion, aparte de un
mayor grado de cumplimiento de la ley.

Hasta ahora no parece que exista ninguna evaluacion sistemética de este tipo de revisiones. Seria interesante
saber cOmo, en un esquema particular, las revisiones basadas en puntos pueden tener en cuenta las
circunstancias y requisitos Unicos de una empresa, y qué clase de experiencia interna de una autoridad de
competencia se necesitaria. Muchas autoridades de competencia se abstendran de hacer tales evaluaciones,
ya que pueden generar el riesgo de crear un «puerto seguro» informal (véase la contribucién de EE. UU.
(OECD, 2011, p. 1991 para las empresas que obtengan aprobacion o cierta calificacion, dando lugar a
previsibles conflictos en posteriores casos de aplicacion de la ley.

2.3. Implicaciones de los recursos

Toda intervencion de una autoridad de la competencia con programas de cumplimiento, ya sea de defensa o
de aplicacién de la ley, precisara sisteméticamente el uso de los recursos de la autoridad de la competencia.
Existen necesidades de recursos evidentes cuando las autoridades de competencia se comprometen con la
revisién y certificacion activa de programas de cumplimiento, como por ejemplo en Corea, Rusia y Alemania.
Las autoridades de competencia tienen que supervisar y verificar, posiblemente durante afios la aplicacion de
una obligacién de clemencia o transaccién, de un compromiso o de un acuerdo de declaracion de culpabilidad
o de enjuiciamiento diferido cuando estos incluyen la aplicacién o mejora de un programa de cumplimiento.
Cuando los programas de cumplimiento se tienen en cuenta como factores atenuantes, es necesaria su
revisién critica como parte de la investigacion del asunto y de la decisién de imponer una multa.

A pesar de que la carga de la prueba de mostrar la existencia de un programa de cumplimiento, sus elementos
principales y su efectividad normalmente recae del lado de la empresa, la verificacion de tales declaraciones
puede resultar muy costosa para una autoridad de competencia si se realiza en profundidad y no como un
mero ejercicio de marcar la casilla. Esto queda patente por la introduccion de nuevas unidades especializadas
por parte de autoridades de competencia como: la Oficina Canadiense de Competencia®3, el DOJ de los
Estados Unidos®*, la FNE chilena® o la Bundeskartellamt alemana®®.
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Una alternativa a la supervision profunda de las obligaciones de cumplimiento por parte de la autoridad de
competencia, podria ser el nombramiento de terceros independientes como supervisores corporativos
externos. El uso de estos supervisores externos es una practica ampliamente conocida en la aplicacion de la
ley en materia de lucha contra la corrupcién, pero también hay instancias en las que se impuso el
nombramiento de un supervisor de cumplimiento externo en un caso antitrust (Recuadro 2.5). 21 de 52
sistemas de resolucion extrajudicial®” permiten el nombramiento de un supervisor de cumplimiento que revise
un programa impuesto como condicion para las transacciones extrajudiciales en casos de corrupcion (OECD,
2020, p. 20p27)). ElI DOJ de los Estados Unidos nombrd a monitores corporativos en mas de 170 casos de
corrupcion entre los afios 2000 a 2018. (Sarubbi and Vital Mesquita, 2020, p. 296ps). En el asunto Odebrecht®8,
se acordd una doble revision con supervisores de EE. UU. y Brasil*®.

Recuadro 2.5. EE. UU. vs Apple: supervision de cumplimiento externo

En el asunto de los libros electronicos de Apple en Estados Unidos, se considerd que Apple viol6 las leyes
al organizar una conspiracion horizontal entre los editores de libros electronicos. Como parte de la
sentencia, el juez del distrito impuso una orden judicial y exigié a Apple la aplicacién de medidas de
cumplimiento, incluido el nhombramiento de un responsable de cumplimiento interno y un supervisor de
cumplimiento externo.

Se ordend a Apple que natificara la sentencia a sus empleados, que facilitara la formacién adecuada para
evitar que volvieran a cometerse las mismas u otras infracciones de la normativa antitrust, que auditara sus
medidas de cumplimiento y que emprendiera acciones inmediatas en caso de infracciones, incluida la
notificacion a las autoridades.

El supervisor externo debia revisar las politicas de cumplimiento existentes y modificadas, asi como las
formaciones y después comunicar sus conclusiones y recomendaciones a las partes y al Tribunal para
mejorar las politicas de cumplimiento de Apple. Para ejercer sus funciones de manera efectiva, tenia las
facultades para entrevistar a empleados, inspeccionar y copiar documentos, asi como solicitar a Apple la
recopilacion de datos y documentos necesarios.

Apple tenia que asumir los costes del supervisor de cumplimiento externo y su personal.

Dos informes de supervision publicados en el sitio web del DOJ ofrecen conocimientos interesantes sobre
los criterios de evaluacion utilizados para valorar los esfuerzos de cumplimiento de Apple.

Fuente: EE. UU. V. APPLE, INC., ET AL., https://www.justice.gov/atr/case/us-v-apple-inc-et-al.;
https://regmedia.co.uk/2015/04/17/applesettlementreport.pdf.

Esta supervisidn por terceros no es una novedad para las autoridades de competencia. Con frecuencia aplican
esta herramienta en casos de fusiones y algunos la han utlizado también en casos de conducta
anticompetitiva. Aunque la supervisién y revision del trabajo de un supervisor externo también supone una
carga respecto a los recursos de una autoridad de competencia, puede resultar menos costoso que mantener
un conjunto completo de recursos de personal especializado. La eleccion dependera en udltima instancia del
caso en particular y de la estrategia a largo plazo de una autoridad de competencia respecto a los programas
de cumplimiento. Una participacion constante y previsible en la supervision del cumplimiento podria justificar
la creacion de una experiencia interna de la autoridad de competencia.
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Cualquier decision respecto a la naturaleza del compromiso de las autoridades de competencia con los
esfuerzos de cumplimiento de las empresas, tiene que buscar un equilibrio prudente entre los costes y
beneficios de tal enfoque en relacién con los recursos de la autoridad de competencia, que se veran
probablemente desviados de la aplicacién de la ley, del lado de los costes, y la probabilidad de efectos reales
del reforzamiento de los programas de cumplimiento en términos de prevencion o deteccion temprana, del lado
de los beneficios.
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» Laeficaciadelos
esfuerzos de cumplimiento

La seccion anterior demuestra que las autoridades de competencia, ademas del trabajo que estan haciendo
respecto a la aplicacion de la ley, invirtieron significativamente en la defensa de programas de cumplimiento
con el derecho de la competencia a lo largo de la Gltima década, ya sea a través de medidas de defensa o de
aplicaciones de la ley. Por lo tanto, puede ser oportuno pedir efectos visibles, puesto que los recursos invertidos
deberian merecer el esfuerzo. Idealmente, estos efectos incluirian un mayor conocimiento de las empresas
sobre la ley de competencia y las obligaciones legales, lo que permitiria una reduccion de infracciones en
materia de competencia y un aumento en la competencia en los mercados. Esto a su vez deberia repercutir
en varios parametros de la aplicacion de la ley.

Un factor adicional que alimenta la expectativa de un mayor cumplimiento es la gran concienciacién y condena
publica de las practicas de cartel. Estudios sobre la percepcién publica de la conducta anticompetitiva en
Francia(Combe and Monnier-Schlumberger, 2019pg), ¥ en el Reino Unido, Alemania, Italia y en EE. UU.
(Stephan, 2017[8]) muestran que alrededor de tres cuartas partes de la poblacion, excepto en EE. UU. donde
la cifra es del 66%, estdn de acuerdo en que los céarteles causan perjuicios a los consumidores y deben
sancionarse. El hecho de que cada vez haya més jurisdicciones que procesan a personas fisicas y ordenan
imputaciones penales refleja la percepcion publica®.

En consonancia con la mayor atencidn que las autoridades de la competencia prestan a los programas de
cumplimiento, cabe suponer que las empresas han introducido o aumentado los programas de cumplimiento
corporativo, lo que incluye un componente competitivo®:. El endurecimiento de los requisitos legales sobre el
cumplimiento de la legislacién en materia de lucha contra la corrupcion (véase seccién 4.2), medioambiental,
sanitaria, laboral, de datos o de mercados financieros ha reforzado los esfuerzos y sistemas generales de
cumplimiento de las empresas (Recuadro 3.1), que no estarian completos sin un componente de
competencia®?.
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Recuadro 3.1. Areas de cumplimiento corporativo

En el contexto corporativo, el cumplimiento tiene una definicion y un alcance amplios, y el alcance de la
definicion de riesgos de cumplimiento por una empresa no es una ciencia exacta. Sin embargo, la mayoria
de las empresas utiliza una lista similar de areas de riesgo de cumplimiento dentro del universo de sus
programas (por ejemplo, medio ambiente, trabajo, contabilidad, corrupcion, etc.), aunque los riesgos de
cumplimiento especificos dentro de cada area puedan variar. La constelacion de riesgos, y su importancia
relativa, a la que se enfrenta una empresa y que debe mitigar a través de un programa de cumplimiento, —
medidas normativas, corporativas y de responsabilidad social corporativa —, variaran en funcion del sector
y la jurisdiccién en la que opere. Los requisitos de competencia de una empresa que opera, por ejemplo,
en el sector textil, variard comparado con empresas de los sectores de farmacia, aviacion o contabilidad.
Como se muestra mas abajo, la competencia es solo un elemento en el universo de los riesgos de
cumplimiento. Algunos sectores tendran mas exigencias normativas y éticas que otros, con distintos grados
respecto a la obligaciéon de informar al gobierno o de presiones sociales y exposiciéon publica. Algunas
jurisdicciones imponen requisitos, como Francia, donde segun la Loi Sapin (Ley Sapin), un programa de
cumplimiento para luchar contra la corrupcion es una abligacién legal.

Deloitte’s Compliance Framework
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Otros factores influiran en los riesgos que se han incorporado al programa de cumplimiento de una empresa.
La presion y concienciacion del pablico, como en el caso de la tragedia del Rana Plaza o los escandalos
financieros de principios de la década de los 2000, también pueden mejorar la imagen de areas especificas
gue precisen mas atencion de algunas medidas de cumplimiento sobre otras. Ademas, las exigencias a las
empresas para que apliquen nuevas medidas de cumplimiento estan cambiando continuamente como
puede verse con la aparicion de la economia digital que trae consigo cuestiones de privacidad y seguridad,
por ejemplo, el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) de la UE.

Fuentes: https://www.coso.org/Documents/Compliance-Risk-Management-Applying-the-COSO-ERM-Framework.pdf;
https://www.reutersevents.com/sustainability/business-strategy/integrating-esg-issues-global-risk-compliance-integrity-
programmes; Deloitte New Horizons Compliance 2020 and Beyond (Deloitte Nuevos horizontes de cumplimiento 2020
y més alld) , (Deloitte, 201630j), grafico reimpreso con la amable aprobacién de Deloitte.
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La OCDE también tiene un largo historial de apoyo y fomento del cumplimiento corporativo en todos los &mbitos
pertinentes (Recuadro 3.2), incluida la competencia.
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Recuadro 3.2. Trabajo de la OCDE en materia de cumplimiento corporativo

La labor de la OCDE en materia de gobierno corporativo tiene por objeto ayudar a las empresas a crear un
entorno de confianza, transparencia y responsabilidad necesario para fomentar la inversion a largo plazo,
la estabilidad financiera y la integridad empresarial. Las iniciativas relacionadas con el cumplimiento
corporativo son: el proyecto Confianza en las empresas, la Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una
Conducta Empresarial Responsable, y el Centro de la OCDE para la Conducta Empresarial Responsable
(CER), que utiliza las normas y recomendaciones de la CER para modelar las conductas del gobierno y
ayudar a las empresas a minimizar los efectos adversos de sus operaciones y cadenas de suministro. Las
normas y herramientas de la OCDE sobre la CER son la Guia de la OCDE para Empresas Multinacionales,
y la Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable. La Guia para
Empresas Multinacionales proporciona normas y principios no vinculantes para una conducta empresarial
responsable. Son el Unico cédigo de conducta empresarial responsable acordado multilateralmente y
completo que los gobiernos se han comprometido a promover. Abarcan las areas de derechos humanos,
empleo, medio ambiente, corrupcion, intereses de los consumidores, ciencia y tecnologia, competencia y
fiscalidad. La Guia de Debida Diligencia facilita apoyo préactico en la aplicacién de la Guia para Empresas
Multinacionales mediante explicaciones en lenguajes sencillo. En concreto, la guia sugiere los procesos
siguientes:

IDENTIFY & ASSESS
COMMUNICATE ADVERSE IMPACTS
OW IMPACTS IN OPERATIONS, SUPPLY CHAINS
ARE ADDRESSED & BUSINESS RELATIONSHIPS
.
[ ]
.
EMBED v
RESPONSIBLE o PROVIDE FOR OR
BUSINESS CONDUCT COOPERATE
INTO POLICIES & IN REMEDIATION
MANAGEMENT SYSTEMS WHEN APPROPRIATE

TRACK CEASE, PREVENT OR MITIGATE
IMPLEMENTATION ADVERSE IMPACTS
AND RESULTS

Las medidas contra el soborno y la corrupcidon son una parte integral de la Guia para Empresas
Multinacionales y constituyen un area de trabajo autbnoma y muy importante de la OCDE. El Convenio de
lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
(el Convenio Anticorrupcion) es un acuerdo internacional juridicamente vinculante, y las partes del Convenio
se comprometen a tipificar la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros como delito, y a investigarlo,
perseguirlo y sancionarlo. El Centro de Integridad y de Lucha contra la Corrupcién de la OCDE promueve
varios temas adicionales que son esenciales para los esfuerzos de integridad y cumplimiento de las
empresas, como el comercio ilicito, los recursos naturales, la contratacion publica, el cumplimiento fiscal, la
proteccion de los denunciantes y la orientacién sobre la diligencia debida de las cadenas de suministro
responsables.

Fuentes: (OECD, 2018, p. 21j31)) (OECD, 2011g)).
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Todos estos esfuerzos e influencias considerados en su conjunto deberian llevar a una mejor comprension de
los requisitos de cumplimiento por parte de los directivos, incluido el derecho de la competencia y sus riesgos
empresariales asociados. No obstante, hay muy pocos estudios que intenten medir el nivel de conocimiento
de los directivos en materia de derecho de la competencia en jurisdicciones seleccionadas. Los estudios sobre
la aplicacion real de los programas de cumplimiento y su disefio son igualmente excepcionales.

3.1. Conocimiento del derecho de la competenciay programas de cumplimiento

Conocimiento

Dos estudios relativamente recientes sobre el nivel de conocimiento del derecho de la competencia por parte
de los directivos llegan a resultados bastante decepcionantes, mostrando una familiaridad en general
insuficiente con el derecho de la competencia por parte de los altos representantes empresariales.

Un estudio de 2018 realizado por la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (CMA por sus
siglas en inglés) (ICM Unlimited, 2018;32)) muestra solo pequefias mejoras en el conocimiento del derecho de
la competencia por las empresas britdnicas comparado con los resultados de una encuesta realizada en
2014%, Solo una cuarta parte de las empresas declaran tener un buen conocimiento del derecho de la
competencia. Pese a que el 60% entiende la ilegalidad de la fijacién de precios y sus consecuencias, mas de
la mitad consideraban que hay un bajo riesgo de la conducta anticompetitiva en su sector. Solo el seis por
ciento de los encuestados recibieron una formacion en materia de derecho de la competencia el afio pasado y
menos del 20% informd de conversaciones a nivel de la alta direccion sobre el tema. Casi el 70% no tenian
conocimiento suficiente de las sanciones por incumplimiento, y casi las dos terceras partes no conocian el
6rgano encargado de la aplicacion del derecho de la competencia en el Reino Unido. Mas de la mitad de los
encuestados no sabia que la denuncia de la actividad ilegal de los carteles podia dar lugar a la inmunidad de
las sanciones, y solo un tercio conocia la ilegalidad del mantenimiento de los precios de reventa. Todos los
que respondieron a la encuesta eran altos cargos con responsabilidad en materia de ventas.

Un estudio de 2017 sobre la percepcion de los asuntos de competencia y la Comisién Federal de Competencia
Econdmica (COFECE), el responsable de cumplimiento de México, trabajo (McKinsey&Company, 201733),
realizado para la COFECE, encuest6 a representantes empresariales, profesionales privados, funcionarios
publicos y otros formadores de opinidn y facilita resultados diferenciados para los representantes corporativos.
Aungue mas del 90% de los encuestados sabia que el mandato de la COFECE consistia en revisar las fusiones
y enjuiciar las précticas anticompetitivas®, mas del 80% de los representantes corporativos tenia muy poco o
ninglin conocimiento del derecho de la competencia, y solo el 4% declar6 estar bien familiarizado con los
procedimientos de investigacion. La mayoria de los representantes corporativos afirmé haber experimentado
practicas anticompetitivas en los sectores que representan, pero no se habian planteado denunciarlas a la
COFECE. Solo el 9% de los representantes corporativos conocia los programas de clemencia, y un tercio de
ellos tenia dudas sobre su efectividad. Salvo los abogados especializados en competencia, basicamente
ninguno de los encuestados utilizaria nunca el material orientativo publicado por la COFECE. Los
representantes de las grandes empresas declararon que contaban con programas de cumplimiento, no fue asi
el caso de las pequefas y medianas empresas.

Programas de cumplimiento

Un estudio de (Go6tz, Herold and Paha, 20164) presenta los resultados de una encuesta 2013/14 sobre el
cumplimiento del derecho de la competencia en Alemania, Austria y Suiza®. Se llevo a cabo en un contexto
de gran actividad coercitiva de la Comisiéon Europea, importantes multas y programas de clemencia exitosos,
asi como un aumento de las acciones por dafios y perjuicios, para ver si en respuesta a esto se podian observar
esfuerzos preventivos en forma de programas de cumplimiento eficaces. El estudio muestra un fuerte aumento
del nimero de programas aplicados desde 2005. Mas de la mitad de los programas abordaron riesgos antitrust,
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y de los que lo hicieron, aproximadamente la mitad de las empresas que los aplicaron habian participado en
actividades de cartel en el pasado. Mas del 80% pensaba que los conocimientos de sus empleados sobre el
derecho de la competencia y las consecuencias juridicas de las infracciones eran incompletos, y entorno al
80% consider6 que sus empleados subestimaban la deteccion de riesgos. De los encuestados que habian
infringido previamente las normas de la competencia y aplicado programas de cumplimiento, mas del 90%
ofrecié informacion y formacion, mientras solo la mitad lo habia hecho cuando se produjo su Ultima infraccién
en materia de competencia. El estudio también concluyé que la mayoria de los encuestados no fue mucho
mas alla de la formacion y no abordaban adecuadamente los factores de riesgo reales de los carteles, como
las perturbaciones de la demanda, los cambios en el entorno competitivo, los cambios en los beneficios o los
incentivos salariales 0 de promocién adversos. Los autores concluyen que se necesitan estrategias de
mitigacién de riesgos mas activas y especificas, asi como una comunicacién mas clara de las sanciones
internas por las infracciones del derecho de la competencia.

Recuadro 3.3. Impulsores del cumplimiento corporativo con la legislacidén en
materia de lucha contra la corrupcién

El estudio de la OCDE de 2020 sobre Impulsores, mecanismo e ideas para el cambio
del cumplimiento corporativo con la legislacion en materia de lucha contra la
corrupciéon (OECD, 2020;27)

Este estudio se basé en la respuesta de 130 representantes corporativos de 28 paises en una encuesta de
2019, que representan varios sectores en todo el mundo. Casi todos los encuestados tenian aplicados
programas de cumplimiento en materia de lucha contra la corrupcién. El estudio se bas6 en otras
investigaciones de la OCDE y en los informes de los paises. Los capitulos dos y seis exploran las razones
y retos de la adopcion de programas de cumplimiento. Pueden ser especialmente relevantes para el debate
sobre la competencia. Otros capitulos tratan la evaluacién de riesgos, las medidas especificas de
cumplimiento, los recursos para informar de la politica de cumplimiento y las formas de avanzar.

El capitulo dos del estudio examina la motivacion del cumplimiento. Casi el 80% de los encuestados
sefialaron que la mayor motivacion para adoptar un programa de cumplimiento era el deseo de proteger la
reputacion de la empresa o de evitar el enjuiciamiento. Cerca del 70% indicé que contar con un programa
de cumplimiento les permitiria disponer de cierto «reconocimiento» en su jurisdiccion, ya sea en forma de
defensa de la empresa o de mitigacion de dafios. No obstante, el estudio no establecié una relacion causal
clara entre la disponibilidad del «reconocimiento» y la tenencia de un programa de cumplimiento. 14 de
cada 124 encuestados con un programa de cumplimiento no provenia de jurisdicciones que concedian
reconocimiento. Como razén secundaria para el establecimiento de programas de cumplimiento, el estudio
identifica el deseo de competir por contratos gubernamentales o no gubernamentales, que se aplicé a
aproximadamente la mitad de los encuestados.

El capitulo 6 trata los retos de la aplicacion de los programas anticorrupcién. Casi el 60% de los encuestados
sefialan que no entienden la necesidad de un programa de cumplimiento. Casi el mismo porcentaje sefiald
una falta de compromiso ejecutivo. Para aproximadamente el 50%, la falta de recursos financieros o de
personal era una grave limitacion. La presion para obtener beneficios no concuerda fundamentalmente con
las politicas de cumplimiento en algunas compaiiias. Alrededor de un tercio de los encuestados declaré
gue la gran diversificacién geogréfica de las actividades de la empresa suponia un problema. La adaptacion
local, el cumplimiento de terceros, las trabas culturales y la efectividad del Estado de Derecho en ciertas
jurisdicciones se identificaron como obstaculos.
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Todos los estudios tienen términos de referencia y objetivos distintos, y sus resultados no son facilmente
comparables. No obstante, presentan un elemento comuin, que es el conocimiento insuficiente de las
obligaciones del derecho de la competencia y las oportunidades de denuncia por parte de los representantes
corporativos, asi como una subestimacion de la deteccién de riesgos. Los resultados del estudio (Gétz, Herold
and Paha, 20164) implican una excesiva dependencia de la formacién. Las ideas del cumplimiento en materia
de lucha contra la corrupcion sefialan en la misma direccién, indicando la falta del compromiso ejecutivo y de
recursos suficientes de cumplimiento (Recuadro 3.3). Como base para el debate podrian ser Utiles mas
estudios, e investigaciones que utilicen términos de referencia comprables en todas las jurisdicciones.

3.2. Estadisticas de la aplicacion de la ley sobre carteles®®

Para medir el éxito de los esfuerzos generalizados de cumplimiento con el derecho de la competencia por parte
del publico y de las empresas, lo ideal seria utilizar una medida de la intensidad de la competencia del mercado
y su cambio a lo largo del tiempo. En dltima instancia, los esfuerzos de cumplimiento exitosos deberian llevar
a la reduccién de la conducta anticompetitiva y al correspondiente aumento en la competencia del mercado y
bienestar de los consumidores. Sin embargo, esto es un esfuerzo casi imposible. Medir la competencia del
mercado no es ni mucho menos trivial, y todas las medidas tienen sus propias limitaciones (véase (OECD,
2021;35))). Encontrar una relacion causal entre los programas de cumplimiento y la competencia en el mercado
afiade un nivel de complejidad que seria dificil de alcanzar. Son tantos los posibles determinantes de la
competencia en el mercado que parece extremadamente dificil aislar el efecto de los esfuerzos de
cumplimiento.

Las estadisticas de los carteles pueden utilizarse al menos como base en el debate, pero hay que tener
presente que su valor analitico para la cuestién que nos ocupa es limitado. Dada la naturaleza secreta de los
carteles, las estadisticas solo pueden basarse en los carteles detectados. No hay forma de deducir ninguna
idea de estas cifras sobre la actividad real (secreta) de los céarteles, su aumento o disminuciéon y menos aln
sobre la causalidad de cualquier supuesto cambio en los niveles de actividad.

A falta de mejores datos y reconociendo las limitaciones de los datos utilizados, examinaremos algunos
avances en la deteccidn de carteles, multas por carteles, solicitudes de clemencia y registros sorpresa. Sus
avances podrian ser, al menos, indicativos del éxito de la prevencion de los carteles, suponiendo que no se
produzcan cambios innovadores en los métodos de deteccion®’, que provoquen el aumento del nivel de
deteccién y servird de base para el debate sobre los elementos de los programas de cumplimiento eficaz
(seccion 5.).

No existe una tendencia clara relativa al nimero de decisiones sobre carteles a lo largo de los ultimos cinco
afos, estas permanecen relativamente estables, con algunas diferencias regionales. Lo mismo podemos decir
de las multas, fluctian con mas fuerza, pero sin una tendencia general a la baja y alcanzan su maximo en
20109.
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Gréafico 3.1. NUmero total de decisiones sobre céarteles, 2015-2019
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Nota: Datos basados en las 50 jurisdicciones de la base de datos CompStats que proporcionaron datos durante cinco
afos.
Fuente: (OECD, 2021, p. 12;z)).

Grafico 3.2. Total de multas relacionadas con carteles impuestas por afo, 2015-
2019
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Nota: Datos basados en las 50 jurisdicciones de la base de datos CompStats que proporcionaron datos durante cinco
afios. Las multas se expresan al valor del euro en el 2015 (las monedas distintas al euro se convierten utilizando los
tipos de cambio oficiales de 2015 a 31 de diciembre de 2015).

Fuente: (OECD, 2021, p. 223¢)).

El nimero de registros sorpresa disminuy6 significativamente, por lo menos un 40 % en 2019%, comparado
con la cifra media de registros sorpresa en los cuatro afios anteriores y este descenso va muy en linea con
una marcada disminucion de las solicitudes de clemencia, que han disminuido un 60% en todas las
jurisdicciones respecto a 2015. Ademas, el nimero de las investigaciones de oficio también ha disminuido.
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Gréfico 3.3. Numero total de registros sorpresa, 2015-2019
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Nota: Datos basados en las 50 jurisdicciones de la base de datos CompStats que proporcionaron datos durante cinco
afos. 4 jurisdicciones han informado del nimero total de registros sorpresa tanto para casos de carteles como para
abuso de dominio.

Fuente: (OECD, 2021, p. 113s).

Grafico 3.4. Numero total de solicitudes de clemencia, 2015-2019
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Nota: Datos basados en las 50 jurisdicciones de la base de datos CompStats que proporcionaron datos durante cinco

afnos.

Fuente: (OECD, 2021, p. 12;z)).
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Gréfico 3.5. Las solicitudes de clemencia, los registros sorpresay las
investigaciones de oficio en los casos de cartel, 2015-2019
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Nota: Datos basados en las 50 jurisdicciones de la base de datos CompStats que proporcionaron datos durante cinco
afios. 4 jurisdicciones han informado del nimero total de registros sorpresa tanto para casos de carteles como para
abuso de dominio.

Fuente: Base de datos CompStats de la OCDE.

Las estadisticas dan lugar a interpretacién. Las cifras constantes de casos de carteles procesados y las multas
en continuo aumento (casi 30.000 millones de euros entre 2015 y 2019) podrian sugerir que la actividad de los
carteles no ha cambiado. Las autoridades de la competencia al utilizar sus herramientas estandar de deteccion
y los recursos de los que disponen, consiguen detectar, perseguir y multar una cantidad «estandar» de
actividad de cértel. Esto estaria en consonancia con las conclusiones de los limitados programas de
concienciacion y cumplimiento de las empresas mas centrados en la forma que en los actuales riesgos de
cartel. No obstante, como se mencioné al inicio, la actividad de los carteles detectada no es necesariamente
un buen indicador de la competencia de mercado y del éxito de los esfuerzos de cumplimiento.

Si se tiene en cuenta la evolucion futura, cabe esperar una disminucion en la aplicacion de la ley sobre
carteles®. El fuerte descenso de las solicitudes de clemencia y la correspondiente disminucion de la actividad
de investigacion deberian dar lugar, con toda probabilidad, a un menor nimero de decisiones sobre cérteles,
a menos que las autoridades de competencia consigan aumentar significativamente sus esfuerzos de
deteccién proactiva. ¢ Esto podria ser indicativo de una mayor efectividad de los esfuerzos de cumplimiento
por parte de las empresas y autoridades de competencia?

Esta es una explicacion posible, pero puede no ser la més plausible. A pesar de que algunas declaraciones
recientes de profesionales privados sostienen que, en particular, las grandes empresas multinacionales y las
empresas de servicios financieros han reforzado el cumplimiento con el derecho de la competencia, lo que ha
provocado un descenso en la actividad de los cérteles’®, el aumento de la aplicacion de la ley por el sector
privado y los riesgos percibidos de la responsabilidad personal de los directivos pueden ofrecer mejores
explicaciones sobre la disminucion de la clemencia’. Estos son factores de gran peso frente a la solicitud de
clemencia cuando las infracciones son detectadas internamente (véase también la seccion 5.1). La Red
Internacional de Competencia ve indicios con una tendencia al alza de la aplicaciéon de la ley por el sector
privado (International Competition Network, 2019, pp. 2-3i37). (Ysewyn and Kahmann, 20183s) En Europa
confirman esta tendencia y la consideran la principal razén de la disminucion de las solicitudes de clemencia’.
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Esto fue confirmado por una reciente encuesta (Covington; Brussels School of Economics, 2020;z9), donde la
amenaza de acciones civiles de dafios y perjuicios es, sin duda, la principal razén de la disminucién de
solicitudes de inmunidad y clemencia por los profesionales privados’®.

Las evidentes limitaciones de los datos y estudios disponibles no permiten extraer conclusiones claras sobre
la efectividad de los esfuerzos de cumplimiento de autoridades de competencia y empresas. Al mismo tiempo,
no hay fuentes de datos disponibles que permitan concluir que el cumplimiento con el derecho de la
competencia empresarial ha mejorado significativamente, a pesar del importante aumento de la actividad de
cumplimiento de las autoridades de competencia. Por lo tanto, merece la pena explorar en qué aspectos los
esfuerzos de cumplimiento de las autoridades de competencia y empresas pueden resultar insuficientes y
como podrian mejorarse para aumentar la eficacia y el impacto.
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« Conocimientos de otros
ambitos politicos: contratacion
publicay lucha contra la
corrupcion

Antes de profundizar en los detalles de algunas de las principales caracteristicas de un cumplimiento eficaz de
la competencia y las posibles limitaciones que deben abordarse, vale la pena echar un vistazo a dos politicas
vecinas cercanas: la contratacién publica, como uno de los principales objetivos de la conducta colusoria; y la
corrupcién, como un tipo parecido de conducta corporativa ilegal y delito de cuello blanco. Las ideas e iniciativas
sobre cumplimiento de ambas politicas podrian servir de base al debate de la competencia.

4.1. Contratacion publica

Los avances observados en la contratacion publica pueden influir de dos maneras en el debate sobre el
cumplimiento con el derecho de la competencia. Uno de ellos es que la participacion en los procedimientos de
contratacion publica puede condicionarse a la existencia de programas de cumplimiento eficaces y, por tanto,
promover la introduccién o mejoria de tales programas. Por ejemplo, este es el caso de Brasil. Algunos estados,
en concreto, Rio de Janeiro y Distrito Federal™, tras la experiencia con las consecuencias de la competencia
y la corrupcion de la «operacion Lavado de Autos»’®, han condicionado la participacion en procesos de
contratacion publica de alto valor’® a la existencia de un programa de cumplimiento eficaz. De igual modo, los
programas de cumplimiento «aprobados» pueden suponer ventajas. La AGCM italiana ofrece «calificaciones
de legalidad» a las empresas, en las que califica los programas de cumplimiento corporativo en una escala
mas amplia que va mas alla del cumplimiento con el derecho de la competencia’’. Los compradores publicos
pueden tenerlos en cuenta en procesos de licitacién publica’, y las empresas pueden emplear estas
calificaciones para acceder més facilmente al crédito y a los fondos publicos’®.

Otra forma en la que las normas de contratacion publica pueden tener un efecto considerable en las politicas
de cumplimiento de las autoridades de competencia tiene que ver con el papel de los programas de
cumplimiento corporativo en la autolimpieza de las empresas, que son excluidas de la participacion en las
licitaciones por conducta ilegal. La directiva sobre contratacion publica de la UE (Recuadro 4.2) dispone que
las empresas que hayan sido excluidas de la participacion en licitaciones publicas por haber cometido actos
ilegales pueden eximirse cuando prueben que han adoptado suficientes medidas de autolimpieza. Esto incluye
medidas adecuadas para prevenir futuras conductas indebidas, medidas de cumplimiento. El Grupo del Banco
Mundial sigue una politica similar y puede liberar a una parte inhabilitada cuando cumple ciertas condiciones
(Recuadro 4.1).
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Recuadro 4.1. Programas de cumplimiento, liberacion condicional de la
inhabilitacién

El Grupo del Banco Mundial (GBM), prevé la inhabilitacién como una sancién por la infraccion de sus
normas de contratacién y ha acordado la inhabilitaciébn cruzada con otras instituciones financieras
internacionales. La inhabilitacién puede ser fija, condicional o con liberacion condicional. Para una
liberacion, el GBM exigira el establecimiento de una politica de cumplimiento adecuada.

Las Directrices de cumplimiento integral del GBM ofrecen una visién general de los pasos y medidas
necesarias a aplicar para considerar una liberacion.

Ente los afios 2016 y 2020, de las 61 sanciones impuestas, 54 supusieron inhabilitacion.

Types of Sanctions Imposed by Sanctions Board (FY16-FY20)

. Other Sanctions

En 2020, 18 partes sancionadas fueron liberadas de su pena de inhabilitacion. La oficina de cumplimiento
integral del GBM trabaja con las entidades sancionadas desde el principio, explicando los requisitos de
cumplimiento, recomendando mejoras y supervisando su aplicacion.

Fuente: https://www.adb.org/sites/default/files/institutional-document/32774/files/cross-debarment-agreement. pdf

https://wallensteinlawgroup.com/wp-content/uploads/2017/12/WBG-Integrity-Compliance-Guidelines-full.pdf;
(World Bank Group, 20200)).

Las disposiciones de autolimpieza de la Directiva Europea de contratacion publica (Recuadro 4.2) pueden
convertirse en motores del cambio hacia un mayor reconocimiento de los programas de cumplimiento con el
derecho de la competencia a la hora de fijar multas. Esto fue comunicado por Espafia (CNMC, 2020, pp. 3-
4p22)) y se refleja en los cambios politicos en Alemania y Rumania.
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Recuadro 4.2. La autolimpieza segun la legislacion de contratacién publica
europea

La Directiva Europea 2014/24/EU de contratacién publica prevé motivos de exclusion obligatorios y
facultativos de los operadores econémicos en los procesos de contratacion y los acuerdos colusorios se
encuentran entre los motivos de exclusién facultativos (Art. 57 1V).

No obstante, los licitadores «podran presentar pruebas de que las medidas adoptadas por ellos son
suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo de exclusion pertinente». (Art. 57
VI). En este caso, el poder adjudicador puede admitir al licitador en el proceso de contratacion. Esta
autolimpieza precisa que el licitador facilite prueba de:

e haber compensado o compensar en el futuro cualquier dafio causado por la infraccién o la
conducta indebida;

e haber colaborado con las autoridades de investigacion para clarificar los hechos y
circunstancias;

e haber adoptado medidas técnicas, organizativas y de personal concretas para evitar las
futuras infracciones o conductas indebidas.

El considerando 102 ilustra lo que se espera en términos de medidas de cumplimiento. Estas pueden incluir
la reorganizacion de personal, la ruptura de todos los vinculos con las personas u organizaciones que
participaran en las conductas ilicitas, la implementacion de sistemas de informacién y control, las hormas
de responsabilidad interna e indemnizacion, y una estructura de auditoria interna para supervisar el
cumplimiento.

En Alemania, la Bundeskartellamt evaluara las medidas de autolimpieza en el marco de la legislacion sobre
contratacion publica para aquellas empresas incluidas en el registro central de licitadores excluidos y decidira
sobre la finalizacién anticipada de un infractor del periodo de inhabilitacién de tres afios,®° lo cual encaja con
las disposiciones sobre multas recientemente introducidas en la ley de competencia. Estas prevén que la
Bundeskartellamt, al fijar las multas por una infraccion considere como circunstancias relevantes «las
precauciones adecuadas y efectivas adoptadas antes de la infraccion para prevenir y detectar las
infracciones», y «los esfuerzos de las empresas para detectar las infracciones y compensar el dafio, asi como
las precauciones adoptadas tras las infracciones para prevenirlas y detectarlas»®'. En el pasado la
Bundeskartellamt se ha opuesto al reconocimiento del cumplimiento mas alla de sus recompensas a los
solicitantes de clemencia®?. Dado que una misma autoridad de la competencia eval(a los programas de
cumplimiento a efectos de contratacion publica cuando se aplican sus condiciones de imposicién de multas,
cabe esperar cierta alineacion politica.

El Consejo de Competencia de Rumania, que también adoptd un cambio de politica hacia el reconocimiento
de los programas de cumplimiento de competencia, ha emitido un dictamen conjunto con la Agencia nacional
de contratacion publica de Rumania sobre como pueden interpretarse los requisitos legales para evitar la
inhabilitacion en relacién con las infracciones de competencia. La comunicacion afirma que la solicitud de
clemencia, la admisién de culpabilidad, asi como las pruebas de un programa de cumplimiento eficaz destinado
a la prevencién de infracciones por manipulacién de licitaciones pueden servir de prueba para la autolimpieza,
y esto puede influir también en las practicas de imposicion de multas del Consejo de la Competencia®®. Queda
por ver si la evolucién de la legislacion y la jurisprudencia en materia de contratacion publica y la jurisprudencia
conducira realmente a cambios significativos en la practica de la aplicaciéon de la ley e imposicion de multas
por parte de las autoridades de la competencia. Otros estados de la Union Europea no han seguido este
enfoque (aun)®*.
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En general, las autoridades de competencia deben estar al tanto de las novedades en el ambito de la
contratacion publica y las oportunidades de cumplimiento que presentan. La posibilidad de acceder a las
licitaciones publicas puede suponer un fuerte incentivo para la aplicacion de programas de cumplimiento, y el
cumplimiento de la competencia ocuparia naturaimente un lugar destacado en la lista cuando se trate de
procedimientos de licitacion publica. Las autoridades de competencia podrian promover estas politicas en sus
jurisdicciones y desempefiar un papel activo en su aplicacion. Sin embargo, cualquier disposicion que
establezca la obligatoriedad de los programas de cumplimiento debe garantizar que esto no suponga un
obstéaculo para la participacion en las licitaciones de los operadores econdmicos mas pequefios, lo que podria
reducir el nimero de competidores y la competencia. Ademas, no hay que subestimar las implicaciones de
recursos para la evaluacién y supervision de los programas de cumplimiento y hay que sopesar
cuidadosamente los beneficios (véase la seccion 2.3). Cualquier normativa que se limite a incentivar el
cumplimiento sobre el papel no merecera la pena, y puede haber mas posibilidades de que se apliquen estos
programas cuando se imponen obligatoriamente desde el exterior.

4.2. Lucha contra la corrupcion

Los programas de cumplimiento también desempefian un importante papel en las politicas de lucha contra la
corrupcion. La OCDE es uno de los lideres mundiales en la lucha contra la corrupciéon y ha adoptado més de
20 instrumentos juridicos para luchar contra la corrupcion y el soborno, y para promover la integridad en el
sector publico y privado. Se incluyen decisiones, recomendaciones, declaraciones, y acuerdos
internacionales®. El Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales (el Convenio Anticorrupcién) (OECD, 1997u1)obligd a sus 44
firmantes®®, a tipificar la corrupcion de funcionarios publicos extranjeros como delito penal en su legislacion y
a investigar, perseguir y sancionar este delito. La supervision que se esta haciendo sobre la aplicacion del
Convenio ofrece datos sobre las practicas de la aplicacion de la ley y los incentivos para el cumplimiento de la
lucha contra la corrupcion, asi como para la cooperacion con las autoridades de competencia encargadas del
cumplimiento de la ley®’.

Algunos autores sostienen que las violaciones del derecho de la competencia no son muy diferentes de los
delitos de corrupcién: a menudo se cometen (o se permiten silenciosamente) por la alta direccion, pueden ser
la esencia de un modelo de negocio ilegal y pueden beneficiar a la empresa al generar mayores beneficios®.
Sin embargo, cuando se trata de programas de cumplimiento hay una notable diferencia en su tratamiento y
reconocimiento por parte de las fuerzas del orden. Aunque muchas jurisdicciones reconoceran los programas
de cumplimiento cuando se trata de delitos de corrupcion, y su existencia pueda incluso excluir responsabilidad
corporativa, o al menos tener un importante efecto atenuante en cualquier sancién®, esto no es una préactica
comun para los delitos de competencia. ¢Son los programas de cumplimiento con el derecho de la
competencia el «pariente pobre» en el mundo del cumplimiento?(Riley, 2019, p. 4u2))? Thépot sostiene que
esta diferencia de trato no estd justificada por la naturaleza de la infraccion, ni por el hecho de que la
responsabilidad sea mayoritariamente administrativa y recaiga sobre las empresas y que las autoridades de
competencia deberian incentivar los programas de cumplimiento. Esto podria ayudar a resolver los problemas
del agente-principal dentro de una empresa, y aportar beneficios en forma de una mejor prevencion y liberando
los recursos de la autoridad de competencia (Thépot, 2019, pp. 196-23743)).

Las conclusiones del trabajo de la OCDE sobre corrupcion muestran que el enfoque de los programas de
cumplimiento es, de hecho, diferente al de la competencia, pero también muestran que puede haber buenas
razones para esa diferencia de enfoques. Esto puede justificar la actitud menos proclive de la competencia a
la hora de recompensar los programas de cumplimiento o incluso la exoneracion de multas.
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Regimenes de responsabilidad histéricamente diferentes

La corrupcién es un delito y su ejecucion se ha centrado histéricamente en las personas fisicas. Solo en los
ultimos 20 afios, tras la entrada en vigor del Convenio Anticorrupcion, se establecio la responsabilidad penal
corporativa en cada vez mas jurisdicciones®. Por el contrario, y con algunas excepciones notables, los delitos
de competencia tradicionalmente daban lugar a la responsabilidad corporativa y las infracciones individuales
se imputaban a la empresa. Muchas jurisdicciones trabajan principalmente en un régimen de aplicacion de la
ley administrativa, y las sanciones contra los individuos suelen ser débiles, y rara vez conducen a penas de
prisién, incluso cuando el régimen de aplicacion de la ley es penal.

Histéricamente, la justificacion empresarial para establecer un régimen de cumplimiento de la normativa de
competencia era siempre mas fuerte, puesto que las empresas se verian directamente afectadas por una
multa, y la necesidad de que autoridades de competencia ofrecieran incentivos adicionales era menor.

Diferencia fundamental en materia de denuncia y deteccion

Y lo que es mas importante, y se explica por la distinta naturaleza de la competencia y la corrupcién u otras
infracciones empresariales, existen marcadas diferencias en la deteccion y denuncia de los delitos, lo que
permite una aplicacién de la ley eficaz en primer lugar. La conducta de los carteles es Unica, ya que no solo
implica la coordinacion dentro de una empresa o la accién de una empresa, sino entre dos 0 mas empresas.
Aunque la diferencia no ha pasado desapercibida(Abrantes-Metz and Sokol, 2013, p. 2j44), las consecuencias
de esta caracteristica Unica para la deteccion y aplicacion de la ley, asi como posteriormente, para el incentivo
de los programas de cumplimiento no parecen haber atraido mucha atencion ain®:.

Respecto a los carteles, el mayor nimero de partes no relacionadas en una infraccién, que persiguen sus
objetivos individuales, aumenta significativamente el riesgo y las posibilidades de deteccién en comparacion
con los delitos de corrupciéon. El nimero de posibles fuentes de informacion para las autoridades de
competencia es mucho mayor. Pueden ser internas de la empresa, como en otros delitos, pero son mucho
mas prometedoras las numerosas fuentes externas posibles y estan ausentes en otros delitos. Los clientes
perjudicados pueden, en ocasiones, darse cuenta y denunciar. Todo participante en un cartel o empleado de
éste podria acudir a las autoridades para denunciar el cartel. A menudo los terceros desempefian un papel
coordinador y pueden también denunciar®?. En consecuencia, promover la denuncia a través de los programas
de clemencia se ha convertido en una de las principales herramientas para la deteccién de céarteles (OECD,
2018us). Los programas de clemencia e inmunidad en materia de competencia se benefician de provocar
enfrentamientos entre los participantes del cartel, utilizando las fuerzas de autodestruccién inherentes al cartel.

En casos de corrupcion, es probable que ni el receptor ni el autor de un soborno denuncien, las victimas
directas pueden ser dificiles de identificar, y los terceros pueden tener solo escasa informacién en caso de
sospecha(OECD, 2017, p. 9ue). Esto explica el gran énfasis de la lucha contra la corrupcion en la denuncia y
el enfoque en la prevencion de los delitos, el cumplimiento. La justificacion de la concesion de fuertes incentivos
para el cumplimiento y la cooperacién en la aplicacién de la ley se basa en el reconocimiento de que las
empresas tienen una ventaja competitiva en comparacion con las autoridades encargadas de actuar cuando
se trata de prevenir y detectar delitos dentro de la companiia, pues conocen mucho mejor lo que ocurre dentro,
y que el mecanismo de aplicacion de la ley debe aprovechar este recurso para aumentar su efectividad. Los
datos muestran que la autodenuncia ha demostrado ser la fuente Unica mas importante y fiable para la
deteccién de delitos de corrupcion en el extranjero. El 22% de las tramas de corrupcién en el extranjero se
detectan a través de la autodenuncia (OECD, 2017, p. 10u6)%, y la autodenuncia es el mecanismo de denuncia
de mayor rendimiento cuando se trata de sanciones en los casos denunciados®*.
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Una comparacion de las estadisticas sobre los casos de corrupcion y cértel internacionales®® muestra que los
casos de lucha contra la corrupcidon son menos numerosos e implican a un ndmero significativamente menor
de actores (sancionados). Entre los afios 1999 y 2019, las partes del Convenio Anticorrupcion han condenado
0 sancionado al menos a 651 personas fisicas y 230 juridicas por corrupcién en el extranjero a través de
procedimientos penales, y al menos a 87 personas fisicas y 115 juridicas a través de procedimientos
administrativos o civiles (OECD, 2019u7), lo que supone un total de 345 sanciones contra personas juridicas
en 20 afios. En cuanto a los carteles internacionales, entre los afios 1999 y 2018, se descubrieron mas de
1000 carteles, en los que participaron mas de 9000 entidades juridicas. Suponiendo que los delitos de
corrupcién ocurran al menos tan a menudo como los carteles, esto puede probar dos puntos importantes y
relacionados: (i) el actual sistema de deteccién de carteles basado en la clemencia es mas eficaz para la
deteccién de infracciones, y (ii) el nimero de partes implicadas, a las que se podria incentivar a denunciar, es
mucho mayor.

Esto también implica que las autoridades de competencia deben ser cautelosas a la hora de comprometer los
incentivos de denuncia mas significativos para ellas. Solo existen cuando las sanciones son suficientemente
elevadas y consisten sobre todo en reducciones monetarias de multas. Conceder reducciones adicionales de
las multas para los programas de cumplimiento disminuiria los incentivos econdémicos para solicitar la
clemencia. En vista de que las solicitudes de clemencia ya han disminuido, cualquier cambio de politica hacia
recompensas mas generosas por los programas de cumplimiento tendrian que considerarse muy
cuidadosamente.
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« Programas de
cumplimiento eficaz

Cuando las autoridades de competencia dedican tiempo y recursos a incentivar, evaluar y recompensar
programas de cumplimiento de competencia corporativos, esto deberia traducirse en una mayor prevencion y
deteccién y en Ultima instancia en una mayor competencia.

Hasta la fecha, y basandose en las pruebas disponibles, no se pueden extraer conclusiones firmes sobre el
éxito de los esfuerzos de cumplimiento de las autoridades de competencia. La pregunta sobre si resulta
esencial garantizar la eficacia de un programa de cumplimiento sigue en el aire. Las respuestas a esta pregunta
podrian permitir a las autoridades de competencia centrar mejor sus esfuerzos de cumplimiento en la aplicacion
de la ley y defensa y a las empresas mejorar sus politicas.

Hay una amplia unanimidad sobre los principales elementos de un programa de cumplimiento y los criterios
establecidos por las Directrices de EE. UU.(U.S. Department of Justice, 20193)) pueden servir como un buen
punto de partida (Recuadro 2.3). Es uno de los documentos de orientacién mas recientes y la mayoria de las
deméas directrices de los organismos (véase el anexo Directrices de la autoridad de competencia) utilizan
criterios similares (véase Recuadro 1.1).°® También proporciona listas de comprobacion (tiles y operativas,
que pueden facilitar las evaluaciones internas y externas.

Este capitulo, en lugar de ampliar los elementos ya conocidos, examinara selectivamente algunos elementos
de los programas de cumplimiento que podrian ser especialmente relevantes para la eficacia de las politicas
de cumplimiento y que podrian merecer mas atencion por parte de las autoridades de competencia que quieran
promover el cumplimiento de forma mas eficaz.

Los elementos son la deteccion y la facilitacién de la denuncia temprana, la participacion de la alta direccion,
la supervision y la auditoria, los incentivos de cumplimiento y el cumplimiento por parte de terceros. Son
elementos sobre los cuales las jurisdicciones adoptan enfoques diferentes, o que habitualmente no estan
incluidos en los directrices de la autoridad de competencia, pero que podrian marcar la diferencia entre un
programa eficaz y uno de «papel». Este enfoque no implica que los otros elementos sean menos relevantes.

5.1. Deteccion y denuncia temprana

Varias autoridades de competencia subrayan que para que se considere eficaz, un programa de cumplimiento
debe conducir a la deteccién de las infracciones y a la posterior denuncia a las autoridades. Este es también
el razonamiento de los organismos de control como la Comision Europea, que consideran la clemencia y la
inmunidad como la maxima recompensa de un programa de cumplimiento eficaz. Peru exige la denuncia al
Indecopi como un requisito previo para la reduccién de multas por un programa de cumplimiento (Indecopi,
2020, p. 38). En Alemania, en general, un programa de cumplimiento no debe considerarse eficaz y
merecedor de una reduccién de multas si no condujo a la deteccion y denuncia de la infraccion®’. EI DOJ de
los EE. UU. se pregunta si el programa detecto la infraccién y facilitd la denuncia temprana como una de las
cuestiones basicas y preliminares a la hora de evaluar la eficacia de un programa, aunque el hecho de no
hacerlo no es determinante. Otras jurisdicciones como Canada, Italia, Espafia, Rumania o Australia también

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO CON EL DERECHO DE LA COMPETENCIA © OCDE 2021



| 39

consideran la denuncia a la autoridad de competencia como un elemento importante de un programa eficaz,
aunque no sea una condicion previa esencial®.

La directiva sobre contratacion publica de la UE sigue un enfoque similar (Recuadro 4.2), que hace que la
atenuacion de dafios y la colaboracién con las autoridades de investigacion sean condiciones previas para una
liberacion temprana de la inhabilitacion.

Recuadro 5.1. Denuncia, el punto de vista de la empresa

Desde el punto de vista de la empresa y de sus asesores, la decisién de denunciar y solicitar clemencia o
inmunidad, cuando proceda, no es un tema nada evidente. (Ysewyn y Kahmann, 2018, p. 44[13]) afirman
gue no hay obligacion legal de denunciar ni de solicitar la inmunidad y declaran que «Hacer una solicitud
de inmunidad es el resultado de una compleja ponderacion de los beneficios y desventajas y de un
detallado andlisis de riesgos».

En el lado positivo, la inmunidad y la reduccion de las multas son beneficios evidentes, al igual que las
mejores relaciones de trabajo con los organismos de la competencia, las reacciones positivas de los
inversores, la evitacion de los costes de recurso, la proteccion parcial de los pagos por dafios y perjuicios y
la proteccion de los individuos. En el lado negativo se encuentran las incertidumbres legales, la pérdida de
la posibilidad de librarse de multas sin cooperar, la incertidumbre sobre la jurisdiccion y los regimenes de
marcadores discrecionales, los elevados costes y trabas administrativos, la duracién de los procedimientos
de cartel, los efectos domind, las relaciones con los competidores, las consecuencias para los empleados,
y, como factor mas importante, el riesgo de dafios privados. De esto cabe concluir que una evidente
estrategia a seguir, cuando el balance es negativo, seria tener preparado un expediente de clemencia en
caso de deteccion, y en caso contrario jugar al «juego de la espera» hasta que se cumpla el plazo de
prescripcion (Ysewyn y Kahmann, 2018, p. 58[13]). De forma similar, (Stephan y Nikpay, 2014[83])
concluyen que la decision de solicitar la clemencia implica un cuidadoso equilibrio de varias incertidumbres
y enumeran las acciones de dafios y perjuicios posteriores como un factor importante.

Otros comentaristas han sefialado igualmente que la solicitud de clemencia es un ejercicio de equilibrio,
entre los costes particulares de los dafios y perjuicios privados y los beneficios de las reducciones de multas.
Fuente: PARR., 24 de marzo de 2021, El aumento de las indemnizaciones y los programas de cumplimiento

ralentizan la aplicacion de la ley sobre carteles por parte de la CE - Analisis, https://app.parr-
global.com/intelligence/view/intelcms-gbwbrb.

Estas perspectivas de las autoridades de competencia contrastan con las opiniones expresadas por parte de
la empresa (Recuadro 5.1). Alli el mensaje no es nada sencillo y las empresas sopesaran costes y beneficios
antes de solicitar clemencia, cuando se detecte internamente una infraccion. No obstante, lo que no parece
incluirse en el célculo coste/beneficio son las implicaciones de esta estrategia de equilibrio aparentemente
racional sobre la credibilidad del mensaje y de la politica de una empresa en materia de cumplimiento.

Si bien es cierto que no existe una obligacién juridica de denunciar una infraccién del derecho de la
competencia a una autoridad de competencia, la perspectiva del cumplimiento deberia al menos sugerir con
firmeza esa denuncia, y puede considerarse como una prueba de la credibilidad de las afirmaciones sobre
ética corporativa y del compromiso de la direccién con esta ética.

Como la clemencia es una de las herramientas mas importantes de deteccion para las autoridades de
competencia, condicionar la eficacia de los programas de cumplimiento a la decisién proactiva de la empresa
a autodenunciar una infraccién (cartel) detectada, contribuiria probablemente a frenar el descenso de
solicitudes y a invertir la tendencia. Ademas de abordar muchas de las preocupaciones legitimas que tienen
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las empresas cuando denuncian por clemencia — un enfoque adoptado por las jurisdicciones como Perq,
Alemania, Canada o Espafia —, un elemento que podria ayudar a que los regimenes de clemencia vuelvan a
ser mas eficaces seria convertir la denuncia en un requisito para la reduccién de sanciones u otras ventajas
que una empresa puede obtener por la tenencia de programas de cumplimiento preexistentes. Este enfoque
también puede incorporarse a las politicas de la autoridad de competencia que concedan reconocimiento para
programas futuros o a los ya existentes mejorados. El compromiso de denunciar podria ser un requisito expreso
de las futuras obligaciones de cumplimiento. A la hora de imponer obligaciones de cumplimiento, esto podria
incluirse igualmente como un principio basico de la politica de cumplimiento.

5.2. Participacion de la direccion

Una caracteristica constante y recurrente de la literatura sobre cumplimiento y de las directrices de las
autoridades de competencia, es que el enfoque de la cipula directiva es fundamental para que un programa
de cumplimiento sea eficaz. La alta direccion debe predicar con el ejemplo y expresar unas expectativas claras
sobre el cumplimiento, creando una «cultura de cumplimiento». En la misma linea, la participacion de la alta
direccién en las infracciones del derecho de la competencia, la promocién o la ignorancia de la conducta
anticompetitiva® se consideran indicadores muy fuertes de la ineficacia de un programa y una cultura de
cumplimiento. Las Directrices sobre la imposicién de condenas de EE. UU.2%, a la hora de considerar los
factores atenuantes de los programas de cumplimiento existentes, tienen en cuenta esto como una presuncién
refutable de ineficacia. Del mismo modo las Directrices de cumplimiento del DOJ consideran si la empresa
promovié una cultura de cumplimiento y si la direccion de la empresa estuvo involucrada en la conducta
indebida (U.S. Department of Justice, 2019, p. 143), también Espafia (CNMC, 2020, p. 812), y Alemanial®®,
Canada también considera que es un indicio de ineficacia de un programa de cumplimiento y ademas puede
considerar la participacion de la direccion como factor agravante cuando fije la multa (Competition Bureau
Canada, 2015, p. 812)). Por otra parte, las jurisdicciones dispuestas a aceptar un programa de cumplimiento
eficaz preexistente como un factor atenuante tienen que admitir que ni siquiera el mejor programa de
cumplimiento podra prevenir completamente la accién anticompetitiva de un empleado dispuesto a llevarla a
cabo — el famoso «empleado picaro» —.

Para que los esfuerzos de cumplimiento sean mas eficaces, podrian ser de utilidad las pruebas empiricas
sobre el grado de implicacion de la alta direccién, ya que permitiria extraer conclusiones respecto a los aspectos
en los que los esfuerzos de cumplimiento de autoridades de competencia y empresas podrian mejorarse y
orientarse mejor.
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Recuadro 5.2. Carteles con participacion de la alta direccion
Francia, el céartel del sandwich

La Autorité de la Concurrence francesa ha impuesto multas de 24.6 millones de euros a tres grandes
productores de sandwiches vendidos en supermercados en marzo de 2021. Han coordinado sus ofertas a
las grandes cadenas de supermercados en un periodo de seis afios, poniendo fin a una guerra de precios
e introduciendo un «pacto de no agresion». Desde su creacion, el cartel se coordin6 al mas alto nivel de
gestion para los tres productores.

Comision Europea, cartel de las conservas vegetales

En 2019, la Comision Europea declaro culpables a tres proveedores de conservas vegetales por fijacién de
precios, reparto de mercado y asignacion de clientes en el Espacio Econémico Europeo (EEE) durante mas
de 13 afos y les impuso multas totales de 31,7 millones de euros. La decision dispone: Las reuniones de
«alto nivel» se celebraron por lo general al menos una vez al afio entre los directivos de los destinatarios
para debatir y acordar la orientacién general de la conducta, el nivel global de los aumentos de precios, las
cuotas de mercado y los volumenes de cada destinatario, incluidas las compensaciones debidas si algunos
de ellos no respetaban los volimenes acordados (énfasis afiadido).

Estados Unidos, cartel del atiin en conserva

En 2020, el anterior director general de una de las empresas que participé en la fijacion de precios del
atun en conserva fue condenado a 40 meses de cércel por dirigir la conspiracion de tres productores de
atun en conserva. También se declararon culpables otros tres directivos entre ellos un vicepresidente
de ventas. Durante el proceso, las personas implicadas incluian directivos de alto nivel con cargos como
director general, director financiero, director de operaciones, presidente, interventor, director regional de
ventas, vicepresidente de operaciones, vicepresidente senior de ventas, director de operaciones en Estado
Unidos, jefe de recursos humanos o vicepresidente de ventas al por menor.

Fuentes: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/lcommuniques-de-presse/lautorite-de-la-concurrence-
sanctionne-pour-entente-les-3-principaux;
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/integral_texts/2021-03/21d09.pdf;
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40127/40127_2661_3.pdf;
https://www.justice.gov/opa/pr/former-bumble-bee-ceo-sentenced-prison-fixing-prices-canned-tuna;
https://globalcompetitionreview.com/exec-plead-guilty-first-charges-in-tuna-probe;
https://www.cliffordchance.com/content/dam/cliffordchance/briefings/2020/02/Tuna-Tales-The-Antitrust-
Tsunami.pdf.

Aunque es facil encontrar ejemplos de casos de implicacién de la alta direccion (Recuadro 5.2), las pruebas
empiricas reales sobre el nivel de direccion implicado en las infracciones del derecho de la competencia son,
en el mejor de los casos, irregulares. Estudios antiguos como (Lande and Connor, 2012, pp. 12-134g)) muestran
que de las 151 personas condenadas a penas de prision en EE. UU. entre los afios 1990 y 2008, 64 eran
directivos de empresa o altos cargos, y 77 eran mandos intermedios, de los que 35 tenian responsabilidades
en materia de ventas o marketing. (Combe and Monnier, 2020pug)) sefiala que los empleados de alto rango de
la empresa son los infractores en los casos detectados. (Stephan, 2011sq)), analiza una muestra de 40 carteles,
donde la mayoria de los directores de ventas o de marketing estaban directamente implicados en el cartel, y a
veces también la direccion general®2. (Wils, 2013, p. 87)) afirma que las pruebas de las infracciones antitrust
demuestran que en la mayoria de ellas esta implicada la alta direccion. Igualmente, (Klawiter, 2019;s1)) afirma
que los ultimos 25 afios, la mayoria de los carteles internacionales fueron operados por los altos directivos de
las empresas, lo que se explicaria por el tamafio y la importancia de los acuerdos.
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Recuadro 5.3. ¢ Qué hace que los cérteles sean atractivos paralos empleados
de alto nivel?

Varias publicaciones analizan los incentivos de los directivos para participar en conductas de cartel.
Las explicaciones ofrecidas incluyen:

Mecanismos de remuneracion basados en los indicadores de rendimiento, valor de las acciones y opciones
sobre acciones (Combe and Monnier, 2020, p. 42ug), (Thépot, 20193)

Beneficios que superan el coste para los directivos, quienes con frecuencia habran dejado la empresa
cuando se detecte y persiga la infraccion (Combe and Monnier, 2020, p. 42j49)

Los directivos no tienen que rendir cuentas internamente. Un estudio muestra que los directivos de las
empresas del cartel tienen una mayor seguridad laboral, reciben mayores bonificaciones en efectivo y
obtienen mas compensaciones a posteriori mediante el ejercicio puntual de opciones sobre acciones.
(Gonzalez, Schmid and Yermack, 2017[s2)

La ignorancia sobre la ilegalidad de la conducta, las crisis econémicas que puede servir como justificacion
o desencadenar una conducta irracional y la arrogancia promovida por la cultura de las reuniones de los
carteles, asi como la socializacion y el establecimiento de vinculos de confianza. (Stephan, 2020;s3))

La participacion de la alta direccién en la delincuencia empresarial mas bien es la norma y no la excepcion,
como sugiere la literatura sobre competencia y se corrobora por los datos de la OCDE sobre corrupcioén en el
extranjero. La alta direccién es la mas implicada en los sobornos cometidos por una empresa, concretamente
en el 75% de los casos que estan siendo objeto de un reciente estudio (OECD, 2020, p. 8s4)*°. Un informe
de 2014 de la OCDE muestra que la alta direccion participd en aproximadamente un 50% de los casos de
corrupcion en el extranjero entre 1999 y 2014 (OECD, 2014, p. 23s5)%%.

Respecto a las politicas de cumplimiento de las autoridades de competencia, la persistente participacion de la
alta direccion en carteles indica que los esfuerzos de cumplimiento de las autoridades de competencia pueden
no ser suficientemente efectivos adn. Esta conclusion iria en consonancia con los resultados del estudio
presentado (véase seccion 3.1). También es indicativo de graves limitaciones en la politica de cumplimiento
de la empresa, y podria considerarse como un fuerte indicador de una politica de cumplimiento corporativa
ineficaz, como es el caso de las jurisdicciones mencionadas al inicio de esta seccion.

Los remedios de la aplicacién de la ley podrian buscarse en las sanciones para los individuos, como multas
mas elevadas, el encarcelamiento o inhabilitacion de los directores, por ejemplo, pero este debate va mas alla
del alcance de este documento. Un debate emergente, que podria alimentar las futuras estrategias de
cumplimiento de autoridades de competencia y empresas, pone el foco sobre el equilibrio de género en la
direcciébn de las empresas y sus implicaciones de cumplimiento (Recuadro5.4). Un estudio de
PricewaterhouseCoopers (PWC) muestra que los directivos que se dedican al fraude son generalmente
hombres de mediana edad, con alto nivel de educacion y entre 3-5 afios de experiencial®®.
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Recuadro 5.4. Mejora del equilibrio de género para mejorar el cumplimiento

El debate sobre como los desequilibrios de género pueden afectar a la aplicacién de la ley de
competencia y al cumplimiento corporativo es reciente y continuo. Los primeros indicios sugieren que
una representacion de género mas igualitaria podria suponer una diferencia positiva para el cumplimiento
con el derecho de la competencia.

Varios estudios han intentado comprender la influencia de las diferencias de género en numerosos aspectos
econdmicos (véase (Akerlof and Kranton, 2000jss)); (Becker, 1957s7)), vy los estudios realizados en
diferentes @mbitos concluyen que, por término medio, las mujeres tienden a cumplir mas las normas y
procedimientos que los hombres (por ejemplo, el respeto de las precauciones de control de las
infecciones(Ward, 2004sg), las medidas de contencion de COVID-19 (Galasso etal., 2020s9), el
cumplimiento fiscal (D’Attoma, Volintiru and Steinmo, 2017sq))). (Feldman and Lobel, 2010js1) realizé un
estudio empirico para examinar una serie de mecanismos que emplean los sistemas juridicos para
promover la denuncia de irregularidades. Los resultados muestran claramente que las mujeres son mas
propensas a denunciar a las fuerzas del orden la mala conducta corporativa o el fraude financiero, asi
como la mala conducta medioambiental. Los estudios podrian tener importantes implicaciones para las
politicas de competencia en la medida en que las politicas que promueven o exigen el equilibrio de
género en los consejos de administracion y en los puestos de alta direccion podrian tener efectos
favorables en la competenciay fomentar el cumplimiento de laley de competencia. Un anlisis de la
base de datos Connor de los carteles privados internacionales ofrece cierto apoyo a las hipétesis de que
las mujeres tienden a coludir menos. En particular, se comprobd que menos del 5 por ciento de los
directivos procesados por participacion en céarteles internacionales entre 2010 y 2016 eran mujeres (OECD,
2018, p. 27521). No obstante, esto también podria explicarse por la falta de oportunidades o por enfoques
mas inteligentes de la conducta indebida.

En 2018, la OCDE empez6 a investigar si un enfoque de género podria ayudar a ofrecer una politica de
competencia mas eficaz, asi como si una politica de cumplimiento eficaz puede ayudar a abordar la
desigualdad de género ( (Pike and Santacreu-Vasut, 20193); (OECD, 2018s2))). Pike (Pike, 201864))
sugiere que la adopcién de un enfoque sensible con el género podria ayudar a entender las diferencias en
el cumplimiento de la ley de competencia por parte de las empresas.

Para abordar la falta de investigacion sobre la politica de competencia inclusiva en materia de género, la
OCDE, con el apoyo del Gobierno de Canada y en particular la Oficina Canadiense de Competencia ha
seleccionado siete propuestas de investigacion que generaran nuevas pruebas como base para el debate
y ayudar a desarrollar la orientacién sobre como hacer la politica de competencia mas inclusiva respecto al
génerotos,

Nota: Todo el material actual y futuro relacionado con el trabajo de la OCDE sobre la politica de competencia

inclusiva en materia de género puede consultarse aqui https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-
competition-policy.htm.

En lo que respecta a la defensa del cumplimiento, las autoridades de competencia pueden querer replantearse
o0 afadir algo a sus estrategias, si quieren llegar a los altos directivos, los mas relevantes para la eficacia de
las politicas de cumplimiento. Las posibles estrategias a considerar, aparte de los requisitos de compromiso
de la alta direccion existentes en las diversas politicas de la autoridad de competencia, podrian ser

e Incluir requisitos para la formacién periodica y especifica de la alta direccion, incluida la de alto
nivel, en los programas de cumplimiento corporativo

e Impartir formacion basica sobre el derecho de la competencia en las escuelas de negocios
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e Garantizar que la supervisién de terceros y la auditoria interna incluyan expedientes de gestion de
alto nivel y comunicacién

e Permitir el aprendizaje entre pares: esto podria facilitarse a través de la promocién de las medidas
de cumplimiento de terceros (véase 5.5), o haciendo que los directivos responsables de conductas
anticompetitivas y procesados por un delito informen de su experiencia a otros directivos

e Canales de natificacion/denuncia que permitan la implicacion de la alta direccién y la denuncia a
las autoridades sin que la alta direccion se vea involucrada ni alertada y evitando los riesgos de
represalias

e Enlamedida permitida dentro de los marcos juridicos existentes, el escarnio publico a los gestores
responsables para aumentar el riesgo de reputacion.

5.3. Incentivos de cumplimiento

Las directrices de las autoridades de competencia sobre el cumplimiento a menudo incluyen referencias y
requisitos sobre los incentivos y la disciplina adecuados para el cumplimiento y en su mayoria estan
directamente relacionados con la recompensa y el incentivo de los comportamientos conformes o el castigo de
los no conformes. Lo que raramente se tiene en cuenta son los (des)incentivos indirectos para cumplir, como
los que pueden establecerse mediante objetivos de rendimiento ambiciosos y regimenes salariales basados
en el rendimiento. En pocas palabras: incluso el mejor programa de cumplimiento corporativo careceria de
valor alguno, cuando los empleados no pueden alcanzar sus objetivos de rendimiento sin estar, al menos,
seriamente tentados a recurrir a medios ilegales y anticompetitivos.

Las Directrices de EE. UU. hacen referencia a esta cuestion en una frase dentro del elemento ocho, disciplina
de cumplimiento e incentivos: ¢, Ha considerado la empresa las implicaciones del cumplimiento de la normativa
antitrust y de sus incentivos, estructura de compensacion y recompensas? (U.S. Department of Justice, 2019,
p. 11i3). Las Directrices de Chile mencionan que los incentivos y salarios de los empleados deben ser
compatibles con el marco juridico de la competencia (Fiscalia Nacional Economica, 2012, p. 11p3). No
obstante, este tipo de declaraciones por parte de las autoridades de competencia son poco frecuentes y el
tema puede merecer mas atencion cuando las autoridades de competencia quieren comprometerse a
determinar la eficacia de los esfuerzos de cumplimiento. Aunque no hay que desaconsejar los salarios e
incentivos basados en el rendimiento, ya que pueden mejorar notablemente el rendimiento del personal y de
la empresa, tampoco deberian promover ni incluso crear la necesidad o fuerte tentacion de la conducta
anticompetitiva para hacerlos posibles.

Los Principios de la Gobernanza de las Empresas de la OCDE y del G20 prevén que la remuneracion de los
directivos clave y del consejo de administracién debe coincidir con los intereses a largo plazo de la empresa y
de sus accionistas, incluyendo disposiciones sancionatorias y retroactivas para casos de falta de conducta
grave (OECD, 2015, p. 50iss)). Las consideraciones del cumplimiento con el derecho de la competencia pueden
apoyarse en este énfasis en el interés a largo plazo ya que los salarios pueden reflejar de varias maneras los
indicadores de rendimiento a corto o largo plazo mas o menos propensos a la conducta anticompetitiva.

(Herold, 2016is67) sostiene que un adecuado disefio de la remuneracion incentivada debe complementar otras
medidas de cumplimiento. El pensamiento econémico y los conocimientos procedentes de los cérteles y de la
teoria de la autoridad de competencia sugieren que los umbrales de beneficios obligatorios relacionados con
las primas y sus topes tenderan a incentivar colusiones por parte de los directivos. Dado que la participacion
de los altos cargos de las empresas a menudo coincide con los sistemas de incentivos y de retribucion variable,
estos regimenes pueden desencadenar un comportamiento fraudulento de alto riesgo por parte de los
directivos, segun varios estudios (Combe and Monnier, 2020ug). En virtud de (Aghadadashli and Legros,
2020i67), las primas altas o bajas pueden ser sefiales de alarma respecto a la responsabilidad corporativa, ya
que pueden reflejar las intenciones de los propietarios de inducir la comunicacion explicita de la competencia
por parte de sus directivos. (Viros, 2020, p. 35ps)) considera que la forma en la que se estructura el paquete
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retributivo de un empleado puede facilitar la clave para descifrar los incentivos existentes para la conducta
anticompetitiva, aunque puede no contar toda la historia.

En efecto, no sera facil para las autoridades de competencia crear criterios operativos para los regimenes
retributivos compatibles con el cumplimiento, y han de tener en cuenta los beneficios de los salarios basados
en incentivos que mejoran el rendimiento. No obstante, puede ser posible identificar los regimenes
manifiestamente inadecuados al examinar los programas de cumplimiento prexistentes y obligar a las
empresas a tener en cuenta los regimenes retributivos como parte de sus politicas de cumplimiento. Son los
mas indicados para evaluar si lo que piden es posible sin violar las leyes de la competencia y no hacerlo seria
nuevamente una sefial de falta de compromiso de la direccion y de apoyo a la politica de cumplimiento
corporativo. Con el fin de crear una base mas solida para esta evaluacion e identificar las sefiales de alarma,
las autoridades de competencia podrian prestar atencién a la existencia de estos incentivos en las
investigaciones de carteles en curso o revisar los casos antiguos.

5.4. Auditoria y control de los procesos corporativos

La inclusion de los requisitos de auditoria y control en la evaluacion de los programas de cumplimiento eficaz
es un elemento mas bien estandar, utilizado por muchas autoridades de la competencia, pero se refiere sobre
todo al programa de cumplimiento como tal, a su revision y a la confirmaciéon de que los procesos estan en
marcha o de que se imparte formacion. No obstante, los requisitos de control y auditoria pueden ir méas alla y
aplicarse directamente a las transacciones y procesos empresariales que se identifican como un riesgo de
cumplimiento con el derecho de la competencia o al control de las comunicaciones. La Comisién Europea pide
que se realicen auditorias y monitoreos como herramientas de prevencién y deteccion, en particular cuando
una empresa participa en licitaciones (European Commission, 2013, p. 184, de igual modo EE. UU. pide que
se utilicen monitoreos y herramientas de control de la comunicacion (U.S. Department of Justice, 2019, p. 10).
Chile y Pert también se refieren al monitoreo y al uso de programas informaticos para, por ejemplo, controlar
las conversaciones con los competidores®”.

Aungue el debate de competencia sobre los algoritmos a menudo se centra en los retos de cumplimiento que
presentan (Recuadro 5.5), también pueden ser una herramienta para un cumplimiento mas eficaz.

Recuadro 5.5. Algoritmos como un riesgo de cumplimiento

Los mayores desafios para el cumplimiento existen cuando los algoritmos interactian sin interferencia
humana y sin haber sido programados explicitamente de esta forma y llegan a resultados colusorios o de
otro modo anticompetitivos (OCDE, 2017, pp. 33-42[68]). No obstante, las altas expectativas de las
autoridades de la competencia se han articulado desde el principio y con claridad. Tal y como manifesto la
vicepresidenta ejecutiva y comisaria de Competencia de la Comisién Europea Margrethe Vestager en 2017
«... Creo que tenemos que dejar muy claro que las empresas no podran eludir la responsabilidad por la
colusion escondiéndose detras de un programa informatico. Lo que las empresas pueden y deben hacer
es garantizar el cumplimiento de la normativa antitrust desde el disefio. Esto significa que los algoritmos de
fijacion de precios tienen que construirse de manera que no permitan la colusion..., la respuesta frente a
una oferta de colusién debe ser «Lo siento, me temo que no puedo hacerlo». Del mismo modo y en relacién
con el cumplimiento corporativo, el Fiscal General Adjunto del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos A. Powers dijo que «..., dado el nivel del debate en relacion con este tema en los ultimos afios, una
empresa tendria dificultades para convencernos de que tenia un programa de cumplimiento eficaz si no
consideraba los tipos de riesgos asociados a los algoritmos de fijacion de precios y herramientas similares,
y esta falta contribuyd, en parte, a la conducta delictiva anticompetitiva en cuestion».
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(Deng, 2019p9)) ha desarrollado varios criterios que pueden utilizarse para garantizar que los algoritmos
cumplan con el disefio. Obviamente no deben disefiarse con el objeto de permitir o facilitar la colusion y
no deberian exponerse intencionalmente a la competencia. Ademas, los algoritmos no deben abrir una
puerta trasera secreta a otros algoritmos que permitan parloteos y comportamiento de sefializacion entre
los algoritmos, ni deben estar programados para pasar de decisiones sobre fijacién de precios colusorias a
no colusorias en funcion de las reacciones de un competidor a las sefiales (Deng, 2019, p. 4sq]). Una buena
practica de cumplimiento podria requerir la realizacion de pruebas experimentales para ver si los algoritmos
de fijacién de precios conducen a una colusion tacita.

No obstante, las autoridades de la competencia no han emitido hasta ahora directrices especificas sobre
sus expectativas relativas a lo que constituye el cumplimiento eficaz de la Inteligencia Artificial (IA) o de los
algoritmos en sus directrices sobre los programas de cumplimiento como tales. Los principios de la OCDE
sobre la Inteligencia Artificial pueden ser un buen punto de partida para las empresas que quieran utilizar la
IA y los algoritmos de forma responsable en sus procesos corporativos. Subrayan que el uso de la 1A
deberia ser transparente, evaluar continuamente el riesgo y permitir la plena rendicién de cuentas.

Nota: Principios de la OCDE sobre la Inteligencia Artificial - https://www.oecd.org/going-digital/ai/principles/;
Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Inteligencia Atrtificial.

Los algoritmos pueden apoyar a las empresas en sus esfuerzos de monitoreo, prevencion y deteccion, asi
como beneficiarse de los amplios conocimientos disponibles en el monitoreo de conductas anticompetitivas.
Especialmente en el caso de los carteles, existe mucha literatura y experiencia de las autoridades de
competencia en el monitoreo de mercados susceptibles de colusién, asi como de conductas y resultados de
mercado que podrian indicar un comportamiento colusorio en el mercado'®®. Siempre que se disponga de
datos suficientes, las empresas pueden aplicar estos monitoreos internamente. (Schwalbe, 2016s9]) también
se refiere a monitoreos para identificar conductas abusivas, tanto estructurales como conductuales. Ademas
de los monitoreos basados en la estructura, el precio o el rendimiento, las empresas pueden utilizar la
Inteligencia Artificial (1A) para controlar la comunicacion de la empresa en busca de signos sospechosos, como
las palabras clave en la comunicacién de la competencia, que puede llevar a una sefializaciéon temprana de un
comportamiento potencialmente problematico (Deng, 2019, p. 470).

(Johnson and Sokol, 2020r717) subrayan que cuando existen riesgos de colusion algoritmica, los métodos de
deteccién dentro de una empresa deben abordar esos riesgos especificos de cumplimiento, y deben aplicarse
enfoques de monitoreos. Hay que centrarse en actividades y mercados de alto riesgo conocidos, como la
contratacion'®. Este monitoreo interno no es nuevo ni poco frecuente, puesto que ya se emplea en otros
ambitos normativos, como el fraude, la corrupcion'®, y el comercio de materias primas o valores, para
identificar los indicadores o anomalias que pueden sugerir una manipulacién del mercado. Tal y como ha
manifestado el Fiscal General Adjunto del Departamento de Justicia de los Estados Unidos Matthew S. Miner
en relacion con las investigaciones de fraude, «... las empresas tienen un acceso mejor y mas inmediato a sus
propios datos. Por esta razén, si se produce una conducta indebida, nuestros fiscales van a indagar las
actividades de la empresa relacionadas con el analisis y rastreo de sus propios datos, tanto en el momento de
la conducta indebida, como en el momento en que estamos considerando una posible resolucion»***.

El ejemplo de AB INBEV (Recuadro 5.6) muestra que las técnicas de monitoreo inicialmente empleadas con
fines de diligencia debida para la lucha contra la corrupcién en un proceso de fusiéon pueden extenderse
significativamente a un monitoreo de cumplimiento interno mas amplio y regular, con resultados positivos. El
cumplimiento de la normativa basada en datos puede ayudar a las empresas a ser proactivas en sus esfuerzos
de cumplimiento, en lugar de dejar las investigaciones de datos a funciones de auditoria, mas lentas y
principalmente reactivas, lo que contribuye a una mejor transparencia empresarial y a un mayor rendimiento
(Galvin and Walden, 2020(72).
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Recuadro 5.6. AB InBEV utiliza la IA para luchar contra la corrupcion vy el
fraude

AB InBEV ha desarrollado su propia herramienta de analisis de datos y tecnologia de aprendizaje
automatico, BrewRight. La herramienta utiliza datos de mas de 50 mercados en los que opera AB InBEV y
aplica algoritmos basados en riesgo para identificar de forma proactiva riesgos de corrupcion. En un
principio se desarroll6 para identificar riesgos de corrupcién en el proceso de diligencia debida relativo a la
compra de SABMiller en 2015.

La herramienta combina los datos de los sistemas de contabilidad con los sistemas basicos de cumplimiento
en un Unico modelo de datos. Los algoritmos identifican y mapean diversos riesgos de ética, cumplimiento,
fraude y despilfarro. Segun Matt Galvin, vicepresidente global de ética y cumplimiento, el sistema aumenta
transparencia en los riesgos de cumplimiento y los beneficios de la funcién de cumplimiento, afiadiendo
valor a las empresas. Si hay que elegir entre contratar a un cientifico de datos o a un abogado de
cumplimiento para dirigir un programa de cumplimiento, hoy dia elegiria el cientifico de datos.

Para permitir el uso de la aplicacién de BrewRIGHT a mayor escala, AB InBev junto a Microsoft, pretenden
crear el primer consorcio de analisis de datos anticorrupcién, basado en la plataforma BrewRIGHT. El plan
es mejorar la deteccion de la corrupcién y la proteccion frente a esta, al tiempo que se garantiza el
anonimato de los datos subyacentes de la empresa.

Fuentes: https://www.ab-inbev.com/news-media/innovation/how-brewright-is-rooting-out-corruption-at-ab-inbev-

and-beyond/; https://www.businessinsider.fr/us/ab-inbev-brewing-artificial-intelligence-to-spot-fraud;
https://www.lexology.com/pro/original/ab-inbev-using-ai-combat-corruption.

Parece que las autoridades de competencia podrian adoptar un enfoque méas proactivo respecto a los
esfuerzos de monitoreo y control corporativos, y promoverlos o exigirlos en sus aplicaciones de la ley en
materia de cumplimiento y de otro tipo. Las ventajas de una bldsqueda activa e interna por parte de la empresa
de sefales sospechosas en materia de cumplimiento son dobles: la primera es que permite la deteccion
temprana y la denuncia de practicas perjudiciales a las autoridades de la competencia, y la segunda es un
efecto disuasorio para los empleados que saben que sera mas dificil esconder un comportamiento ilegal. Por
estos motivos, la falta de aplicacion de estas herramientas, concretamente en actividades de alto riesgo como
la licitacién, podria implicar una eficacia insuficiente de un programa de cumplimiento. Este elemento sera cada
vez mas importante con la continua digitalizacion de los procesos corporativos y los mercados.

5.5. Cumplimiento de terceros

Las directrices de cumplimiento de las autoridades de competencia no suelen incluir disposiciones sobre el
cumplimiento de terceros. El cumplimiento de terceros esta relacionado con cualquier esfuerzo de la empresa
por promover un comportamiento conforme en sus socios comerciales, por ejemplo: subcontratistas,
proveedores, socios de empresas conjuntas 0 asesores. Es un principio bien establecido en el &mbito de la
lucha contra la corrupciéon (Recuadro 5.7), en particular debido a los riesgos de responsabilidad por los actos
de corrupcién cometidos por los socios comerciales.!'? Las Directrices de la division penal del DOJ de los EE.
UU. sobre la evaluacion de los programas de cumplimiento corporativo (U.S. Department of Justice, 2020,
p. 773 tratan este punto. Aunque principalmente se disefiaron para tratar los problemas de corrupcion, los
pasos y las medidas sugeridas, como las evaluaciones de riesgo, la formacion, las auditorias y sefiales de
alarma sobre los riesgos de cumplimiento de terceros también podrian resultar Utiles en el contexto de la
competencia.
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Recuadro 5.7. Guia de la OCDE sobre el cumplimiento de terceros

De la Guia de la OCDE de Buenas Précticas sobre controles internos, éticay
cumplimiento:

Las empresas deben considerar, entre otras cosas, las siguientes buenas practicas para garantizar la
eficacia de los controles internos, la ética y los programas o medidas de cumplimiento con el fin de prevenir
y detectar la corrupcion en el extranjero: programas o medidas de ética y cumplimiento disefiados para
prevenir y detectar la corrupcién en el extranjero aplicables, cuando proceda, y con sujecion a los acuerdos
contractuales, a terceros como agentes y otros intermediarios, asesores, representantes, distribuidores,
contratistas y proveedores, consorcios y socios de empresas conjuntas (en adelante «socios comerciales»),
incluidos, entre otros, los siguientes elementos esenciales: diligencia debida basada en el riesgo
debidamente documentada en relacion con la contratacion, asi como la adecuada y periédica supervision
de los socios comerciales; informar a los socios comerciales del compromiso de la empresa con el respeto
de las leyes sobre las prohibiciones de corrupcién en el extranjero, y del programa de ética y cumplimiento
de laempresa o de las medidas para prevenir o detectar esta corrupcién; y buscar un compromiso reciproco
de los socios comerciales.

La mayoria de los encuestados de un reciente estudio de la OCDE (OECD, 2020, p. 42p27) llevarian a cabo
regularmente la diligencia debida precontractual, incluirian el lenguaje de lucha contra la corrupcién en los
contratos, informarian a sus socios del deber de respetar la legislacion en materia de lucha contra la
corrupcion y tendrian un mecanismo confidencial de denuncia de irregularidades. Otras medidas adoptadas
son: auditorias, formaciones en materia de lucha contra la corrupcién o la exigencia de un certificado de
cumplimiento.

Fuente: (OECD, 2010(74)).

Las Directrices de cumplimiento integral del Banco Mundial (World Bank Group, n.d.rzs)), que ofrecen unas
orientaciones practicas a las entidades inhabilitadas por el sistema de sanciones del Banco Mundial, dedican
una parte completa a la diligencia debida de los socios comerciales. Abarcan conductas indebidas de todo tipo,
incluidas las practicas colusorias. Se solicita a las empresas que pretendan aplicar un sistema de cumplimiento
que animen a sus socios comerciales a prevenir, detectar, investigar y remediar las conductas indebidas. Un
ejemplo destacado de una iniciativa de cumplimiento de gran alcance impuesta a una empresa por delitos de
corrupcion es la iniciativa de Accién Colectiva de Siemens 4. En 2009, el Banco Mundial llegé a un acuerdo
con Siemens por la corrupcion de una filial de Siemens en un proyecto financiado por el Banco Mundial en
Rusia. Siemens se habia comprometido a pagar 100 millones de délares durante 15 afios para apoyar la labor
de la lucha contra la corrupcion!®. Actualmente, la iniciativa se encuentra en su Ultima ronda de financiacion
(recta final), y los proyectos previstos incluyen componentes de competencia.

Entre las empresas que ya han puesto voluntariamente en practica tales medidas de cumplimiento con el
derecho de la competencia de terceros, estan, por ejemplo: Deutsche Bahn''®, Valeo'’, Roche!'8, Siemens!?®,
Oracle!?, o LafargeHolcim*?%, por nombrar solo algunas. Tienen un alcance y rango diferente, y van desde la
informacion o la formacién hasta las obligaciones contractuales y los derechos de auditoria.
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Las autoridades de competencia, cuando imponen obligaciones en materia de politica de cumplimiento a las
empresas, podrian considerar la posibilidad de incluir obligaciones para promover el cumplimiento con el
derecho de la competencia por parte de socios comerciales. En funcion del tamafio de la empresa, las
obligaciones pueden variar entre informacién simple a formacion profunda o auditoria. Esto podria ayudar a
difundir el conocimiento de las obligaciones en materia de lucha contra la corrupcion y las empresas podrian
tener formas mejores y mas creibles de comunicarlos a otras empresas distintas a las autoridades de
competencia. El aprendizaje y la presion de los comparieros pueden tener un gran impacto.

Otro elemento de las obligaciones de cumplimiento de terceros, que puede aplicarse al evaluar la eficacia de
los programas existentes, asi como en el disefio de futuros compromisos de cumplimiento, es la diligencia
debida en las fusiones'??. Las fusiones plantean un reto especial para cualquier régimen y cultura de
cumplimiento corporativo existente, ya que hay que evaluar y alinear la cultura de otra empresa o la falta de
ella, y hay que identificar y abordar los riesgos de cumplimiento existentes y las infracciones legales presentes
o futuras. Estas evaluaciones suponen una oportunidad Unica de revisar sistematicamente los procesos y
documentos corporativos con una mirada fresca y externa, asi como aplicar adecuados monitoreos en materia
de lucha contra la corrupcion. En el pasado los carteles se han descubierto y denunciado ante las autoridades
de competencia a través de procesos de diligencia debida en fusiones. Las autoridades de competencia
podrian considerar la posibilidad de solicitar a las empresas que incluyan disposiciones sobre diligencia debida
en fusiones dirigidas a las infracciones de la normativa antitrust como parte de sus politicas de cumplimiento
en materia de competencia. Estos requisitos deberian incluir el compromiso de denunciar cualquier sospecha
a las autoridades de la competencia pertinentes (ver seccion 5.1), y el hecho de no hacerlo indicaria que la
politica de cumplimiento no es eficaz.
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« Conclusiones

El cumplimiento con el derecho de la competencia es un tema con multiples capas y facetas. Al igual que
ocurre con el disefio de los programas de cumplimiento corporativo, no existe un enfoque Unico para el
cumplimiento en la aplicacion y defensa de la ley por parte de las autoridades de competencia. Los enfoques
tienen que ajustarse a la madurez de la jurisdiccion y a su cultura de la competencia, a la estructura de la
industria de un pais, y a los instrumentos de aplicacion y defensa de la ley de los que disponga una autoridad
de competencia, asi como a sus recursos.

Un debate sobre el cumplimiento con las autoridades de la competencia que se centre Unicamente en que los
programas de cumplimiento tengan un efecto atenuante de las sanciones no tiene sentido y corre el riesgo de
ser demasiado limitado o incluso perjudicial para la aplicacion de la ley. En general cuando el cumplimiento
con el derecho de la competencia se ha convertido en parte de una cultura de la empresa y se vive y respira
por todos los integrantes de la misma, desde la alta direccién hasta el personal de nivel inferior, los beneficios
se extenderan mucho més alla de una reduccién bastante menor de la multa o cualquier otra pequefia ventaja
en caso de infraccion y acusacion.

Con el fin de garantizar que utilizan sus escasos recursos de forma inteligente y eficaz, las autoridades de
competencia podrian querer adoptar los propios consejos que dan a las empresas: adoptar un enfoque basado
en el riesgo, controlar regularmente el impacto y la eficacia, revaluar politicas en vista de las observaciones
realizadas y en respuesta a los avances y desafios previsibles para el cumplimiento con el derecho de la
competencia.

Al hacer eso, las autoridades de competencia deberian ser exigentes para garantizar que promueven o
recompensan Unicamente los verdaderos programas de cumplimiento eficaz. Los elementos que deben
tenerse en cuenta, ya que probablemente sean indicativos del compromiso de la empresa con el cumplimiento,
son:;

e Requisitos relativos a la deteccion interna y la posterior denuncia externa de las infracciones en
materia de competencia.

e Centrarse en la implicacion de la direccién en las infracciones
e Laalineacion de las estructuras de cumplimiento y remuneracion, asi como los incentivos

e Auditoria interna eficaz y basada en el riesgo y supervision de los procesos corporativos, incluido el
uso de herramientas de monitoreo digital, y un requisito de «cumplimiento por disefio» para la IA.

e Responsabilidad de cumplimiento extendida a terceros.

Al determinar su enfoque, cualquier autoridad de competencia tendra que hacer un balance entre la inversién
de recursos en la accién ejecutiva o preventiva, y el resultado del calculo depende de la eficacia de cualquiera
de las dos medidas para la disuasion o la prevencién de futuras conductas indebidas o su deteccién temprana
y terminacioén. En Gltima instancia, la toma de decisiones de la autoridad de competencia adolece de una falta
de conocimientos empiricos sobre las relaciones causales entre la aplicacion de la ley, las sanciones, las
iniciativas de cumplimiento y la disuasion y prevencién de las infracciones del derecho de la competencia. Una
mayor investigacion y una evaluacion a posteriori de las iniciativas de cumplimiento podrian servir de base para
el debate.

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO CON EL DERECHO DE LA COMPETENCIA © OCDE 2021



|51

Un problema del agente-principal al que se enfrentan las propias autoridades de competencia de cara a un
mayor y mejor compromiso con el cumplimiento podria ser otro obstaculo relacionado. El éxito de la labor de
una autoridad de competencia suele medirse en términos de la aplicacion de la ley: el nimero de casos que
ha detectado o concluido con éxito y el nivel de multas que ha impuesto. La defensa, incluida la divulgacion
relacionada con el cumplimiento, no tiene un efecto directo medible en estas cifras, lo que podria llevar a la
falta de optimizacién de los esfuerzos de cumplimiento de las autoridades de competencia.

No obstante, las autoridades de competencia han demostrado una mayor concienciacién y compromiso con la
prevencién de las infracciones de la ley de competencia, y el disefio y apoyo de politicas y programas de
cumplimiento corporativo, y es probable que lo hagan en el futuro. Para mejorar la eficacia de estos esfuerzos,
pueden buscar algunas opciones mas factibles, como las identificadas en este documento, e idealmente
compartir sus conocimientos y resultados con otras autoridades de competencia.
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Anexo A. Directrices de la autoridad de
competencia

Muchas jurisdicciones han publicado directrices sobre el cumplimiento con el derecho de la competencia en
los ultimos 10 afios, que pueden servir como un valioso recurso para las empresas y sus abogados en las
jurisdicciones respectivas. La lista muestra los documentos de orientacién publicados en orden cronoldgico.
No se trata de una lista completa de directrices sobre cumplimiento de las autoridades de competencia solo
hace referencia a las directrices de la autoridad de competencia que se consultaron para este documento.

2012 Chile «Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia» (Fiscalia Nacional
Economica, 2012p23))

2012 Japon “Survey on Corporate Compliance Efforts with the Antimonopoly Act (Summary)”
(«Encuesta sobre los esfuerzos de cumplimiento corporativo de la Ley Antimonopolio (Resumen)»
(JFTC, 20127¢))*%

2013 Comisién Europea «La importancia de cumplir» (European Commission, 201341)

2013 Malasia “Competition Act 2010 Compliance Guidelines” («Directrices de cumplimiento de Ley
de Competencia 2010») (MyCC, 2013(77)

2015 Canada “Corporate Compliance Programs” («Programas de cumplimiento corporativo»)
(Competition Bureau Canada, 2015(2)

2016 Austria “Kartellrecht und Compliance” (Bundeswettbewerbsbehdérde; Wirtschaftskammer
Osterreich, 20167s))

2016 Bélgica “Les régles de concurrence” (Belgian Competition Authority, 201615)

2016 “Antitrust Guidance for Human Resource Professionals” («Directrices Antitrust para

profesionales de los recursos humanos») (US Department of Justice; US Federal Trade
Commission, 201679)

2016 Brasil “Guideline Competition Compliance Programmes” («Directrices de los programas de
cumplimiento de la competencia») (CADE, 201620)

2016 Korea “Rules on Operation of Fair Trade Compliance Programs, Offering of Incentives”
(«Normas de funcionamiento de los programas de cumplimiento del comercio justo, oferta de
incentivos») (KFTC, 2016(sq))

2017 India “Compliance Manual for Enterprises” («Manual de cumplimiento para empresas») (CCl,
2017(s1))

2017 Rumania “Guidance on Compliance With Competition Rules” («Directrices sobre el
cumplimiento de las normas de competencia») (Romanian Competition Council, 201721))

2018 ASEAN «Herramientas de cumplimiento con el derecho de la competencia para las
empresas de la ASEAN» (ASEAN Secretariat, 20181g)

2018 ltalia “Guidelines on Antitrust Compliance” («Directrices de cumplimiento antitrust») (AGCM,
2018s2))
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e 2019 Romania Guidelines for trade associations («Directrices de Rumania para asociaciones
comerciales») (Romanian Competition Council, 2019 12))

e 2019 México «Recomendaciones para cumplir con la Ley Federal de Competencia Econémica»
(COFECE, 2019s3))

e 2019 Departamento de Justicia de EE.UU. “Evaluation of Corporate Compliance Programs in
Criminal Antitrust Investigations” («Evaluacién de los programas de cumplimiento en
investigaciones penales antitrust») (U.S. Department of Justice, 20193

e 2020 Reino Unido “Competition law risk: a short guide” («Riesgo del derecho de la competencia:
una breve guia») (UK CMA, 2020s4))

e 2020 Esparfia «Guia sobre los programas de cumplimiento en relacion con las normas de defensa
de la competencia» (CNMC, 2020p22))

e 2020 Rusia “Methodical recommendations on the establishment and organization of the Federal
Executive Authorities’ internal compliance system of the Antimonopoly law” («Recomendaciones
metaddicas sobre el establecimiento y la organizacion del sistema de cumplimiento interno de la ley
Antimonopolio por parte de las autoridades ejecutivas federales»)'?*

e 2020 China “Antitrust Compliance Guidelines for Operators” («Directrices de cumplimiento de la
normativa antitrust por los operadores») (SAMR, 2020;gs))

e 2020 Pert «Guia de programa de cumplimiento de las normas de libre competencia» (Indecopi,
2020i9))

e 2020 Francia “Better understanding competition rules Guide for SMEs” («Comprender mejor las
normas de competencia, Guia para PYMES») (Autorité de la Concurrence, 2020j14)

e 2020 Hong Kong “Leniency Policy for Undertakings Engaged in Cartel Conduct” («Politica de
clemencia para las empresas implicadas en conductas de cartel») (Hong Kong Competition
Commission, 2020;se))

e 2021 Francia “Les organismes professionnels” (Autorité de la Concurrence, 2021 11)
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Notas finales

1 Véase por ejemplo, (Ginsburg and Wright, 2010j1307), (Hofstetter and Ludescher, 2010j1315), (Abrantes-Metz
and Sokol, 2013, p. 15(4), (Geradin, 2013100)), Yy mas reciente (Thépot, 2019us]), (Heckenberger, 202095,
(Seeliger and Giirer, 2020j133)).

2 Ver en particular (Riley and Bloom, 2011132)), (Riley, 201942)).
3 (OECD, 2011jy) Se refiere a la orientacion de tres jurisdicciones: el Reino Unido, Canada y Australia.

4. Véase por ejemplo: Comision Europea (European Commission, 2013y), Malasia (MyCC, 2013(77), Canada
(actualizar) (Competition Bureau Canada, 2015;2), Brasil (CADE, 20162, Corea (KFTC, 2016s0]), Comité de
Competencia de la India (CCl, 2017;g1), Rumania (Romanian Competition Council, 20172y, Italia(AGCM,
2018s27), México (COFECE, 2019s3)), EE.UU. (U.S. Department of Justice, 2019y), Chile (Indecopi, 2020)),
China (SAMR, 2020s), Pert (Indecopi, 2020p9), Espafia (CNMC, 2020227, Reino Unido (actualizar) (UK CMA,
202084)).

5 La lista de directrices de las autoridades de competencia no es exhaustiva e incluye solo las directrices a la
gue se ha tenido acceso para elaborar esta nota informativa.

6 Véase https://www.accc.gov.au/business/industry-associations-professional-services/industry-associations.

7 Véase https://www.accc.gov.au/business/business-rights-protections/implementing-a-compliance-program.

8 VVéase la pagina  web de los premios de cumplimiento de Concurrences,
https://compliance.concurrences.com/en/compliance/2021-en/agencies-initiatives-en/.

9 Véase https://competitionandmarkets.blog.gov.uk/.

10 Véase por ejemplo https://www.gov.uk/government/publications/restricting-resale-prices-an-open-letter-to-
suppliers-and-retailers-in-the-musical-instruments-sector;
https://www.gov.uk/government/publications/medical-practitioners-advice-on-competition-law,
https://www.gov.uk/government/publications/advice-for-company-directors-on-avoiding-cartel-infringements,
https://www.gov.uk/government/publications/price-fixing-guidance-for-online-sellers.

111 a intervencion de Isabelle de Silva, en el webinar de Concurrences, de 12 de enero de 2021, Fireside Chat
(Charla informal), https://www.concurrences.com/en/conferences/2021-antitrust-compliance-awards-1-why-
antitrust-compliance-competition-en, consultado el 12 de febrero de 2021; ejemplo de mensaje de
cumplimiento: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/autorite-de-la-concurrence-hands-out-
fine-dammann-freres-tea-imposing-sales-prices.

12 Malasia acepta un adecuado programa de cumplimiento como un factor atenuante en el calculo de multas
(MyCC, 2014p113). De manera similar, la Comision de Competencia de la India (CCI, 2017s1), véase por
ejemplo el asunto Hyundai RPM http://www.cci.gov.in/search/node/hmil, y
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2017/06/26/competition-commission-india-develops-
jurisprudence-resale-price-maintenance/, y https:/www.lexology.com/library/detail.aspx?g=bf1f53c3-1146-
4d72-81b4z-cda4e323f855, y Singapur -_https://www.cccs.gov.sg/fag/compliance-with-competition-law. Japén
no ofrece una reduccion de multas por las medidas de cumplimiento, pero si las tendra en cuenta cuando emita
ordenes de cese y desistimiento o cuando un tribunal acuerde una multa en via penal o una pena de cércel,
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?9=dd66f759-ed47-41b8-aec2-e6dc3416a652.
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13 Cuando las empresas puedan probar la existencia de un sélido programa de cumplimiento, esto puede llevar
a una reducciéon de multas o a un célculo favorable de la reduccién obtenida en un procedimiento de
transaccion (CADE, 2016p0).

14 Si existe un programa de cumplimiento solido y eficaz, la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) puede tenerlo
en cuenta en relacion con la multa al presentar una denuncia ante el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC) (Fiscalia Nacional Economica, 2012, p. 20p3)). En 2019, la FNE emiti6 directrices sobre
los criterios que utilizara para determinar la multa que solicitara al tribunal, incluidos los efectos de un programa
de cumplimiento. Incorpora una Sentencia del TDLC que aceptd un programa de cumplimiento existente como
factor atenuante con la consiguiente reduccion de multa del 15%. Los requisitos son un programa preexistente
serio, efectivo y aplicable a las personas implicadas en la infraccion, incluidas las medidas preventivas
especificamente relacionadas con la infraccién. La carga de la prueba recae en las partes (Lexology, 2020,
pp. 27-2825)).

15 El Indecopi concedera una reduccion de la multa de 5 a 10% si se cumplen todos los requisitos de sus
directrices (Indecopi, 2020)).

16 En Alemania, la modificacién de la Ley de Competencia alemana de 2021 ahora prevé explicitamente que
la Oficina Federal de la Competencia (Bundeskartellamt), al fijar las multas por una infraccién considerard como
circunstancias relevantes «las precauciones adecuadas y efectivas adoptadas antes de la infraccién para
prevenir y detectar las infracciones», y «los esfuerzos de las empresas para detectar las infracciones y
compensar el dafio asi como las precauciones adoptadas tras las infracciones para prevenirlas y detectarlas»,
8§ 81 d ARC, parrafos 4 y 5, traduccién no oficial facilitada por D’KART https://www.d-kart.de/wp-
content/uploads/2021/01/GWB-2021-01-14-engl.pdf. Hungria comunicé esta politca en 2018,
https://www.gvh.hu/en/press_room/press_releases/press releases 2018/according _to _the gvh s new_noti
ces on fines signif. Rumania public6 en 2017 sus Directrices de cumplimiento (Romanian Competition
Council, 2017121), lo que permite una reduccion de multas de hasta el 10% por la aplicacién de un programa
de cumplimiento eficaz. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en Espafia explica
en su guia de 2020 como evaluara los programas de cumplimiento (CNMC, 202022). En el caso del Reino
Unido segun las Directrices sobre sanciones de la CMA (UK CMA, 201819), las actividades de cumplimiento
de una empresa pueden llevar a un descuento de hasta un 10% de las multas si se demuestra que se han
tomado las medidas adecuadas para garantizar el cumplimiento.

17 La Oficina Canadiense de Competencia considerara favorablemente la mayoria de los programas
preexistentes eficaces y creibles a la hora de decidir como actuar frente a las empresas y al hacer sus
recomendaciones a la Fiscalia de Canada (Competition Bureau Canada, 2015p), incluido el grado de sancién
(esto también forma parte del Programa de Inmunidad y Clemencia, parrafo 138,
https://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/eng/04391.html#sec03-2-3), y el alcance de las
posibles soluciones a buscar. La existencia de un programa también puede influir en la eleccién de seguir la
via civil o penal, o puede favorecer las soluciones con acuerdo de consentimiento en materia civil y esto no ha
cambiado si lo comparamos con la situacién de 2011.

18 | as cifras estan casi igualadas en ambas categorias (OECD, 2020, p. 18j115), investigacion adicional de la
Secretaria.

19 Intervencién de Simon Constantine en la mesa redonda publica del Departamento de Justicia (DOJ) sobre
cumplimiento penal de la legislacion antitrust, de 9 de abril de 2018,
https://www.justice.gov/atr/page/file/1065446/download. Casos como el de las «instalaciones aeroportuarias»
demuestran como se aplica la politica, véase Asunto 50523, conducta en el sector del transporte (instalaciones
en los aeropuertos). Las pruebas remitidas se refieren a la puesta en marcha de una politica actualizada de
cumplimiento de la ley de competencia, la aplicacion de un procedimiento interno mejorado de aprobacion
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y las medidas para introducir una formacién presencial mejorada sobre la ley de competencia adaptada a las
diferentes areas de negocio en funcién de los riesgos.

20 Corea ya habia adquirido una significativa experiencia con los programas de cumplimiento en 2011 (OCDE,
2011, pp. 121-130[2]), y para incentivar el cumplimiento concederia una reduccién de multas para los
programas de cumplimiento existentes. Tras constatar que varios programas de cumplimiento se introdujeron
principalmente para beneficiarse de las sanciones reducidas, Corea introdujo una evaluacion de programa de
cumplimiento, realizada por la Korea Fair Trade Meditation Agency, una autoridad de competencia financiada
por el gobierno y dependiente de la Comision de Comercio Justo de Corea (KFTC por sus siglas en inglés).
Solo estaria disponible una reduccién de multas y otras sanciones para programas calificados como «A» o
superiores. No obstante, la version de 2016 de la normativa de cumplimiento (KFTC, 2016[9]), ya no prevé una
reduccion de multas (esto no parece que haya cambiado con la modificacién de la norma de 2019
https://iwww.kimchang.com/en/insights/detail.kc?sch_section=4&idx=20423).

21 | a Oficina de Competencia considerara favorablemente la mayoria de los programas preexistentes eficaces
y creibles a la hora de decidir como actuar frente a las empresas y al hacer sus recomendaciones a la Fiscalia
de Canada, incluido el grado de sancién y el alcance de las posibles soluciones a buscar. La existencia de un
programa también puede influir en la eleccion de seguir la via civil o penal, o puede favorecer las soluciones
con acuerdo de consentimiento en materia civil. Véanse las declaraciones de John Pecman, entonces
comisario de Competencia, en la mesa redonda publica del DOJ sobre el cumplimiento de la legislacion penal
antitrust, de 9 de abril de 2018, https://www.justice.gov/atr/page/file/1065446/download.

22 En 2019, la FNE chilena emitié directrices sobre los criterios que utilizard para determinar la multa que
solicitara al tribunal, incluidos los efectos de un programa de cumplimiento. Esta parte incorpora una Sentencia
del TDLC de 2018 que acepté un programa de cumplimiento existente como factor atenuante con la
consiguiente reduccion de multa del 15%. Uno de los requisitos es que haya un programa preexistente
(Lexology, 2020, pp.27-28;25)). No obstante, la Corte Suprema de Chile ha rebatido el planteamiento,
argumentando que en el caso especifico, la infraccion habia demostrado que el programa no habia funcionado,
véase la Decision de la Corte Suprema de Chile, de 8 de abril de 2020, Fiscalia Nacional Econémica en contra
de Cencosud S.A. y otras; y también https://www.concurrences.com/en/bulletin/news-issues/april-2020/the-
chilean-supreme-court-upholds-a-landmark-decision-by-the-competition; consultado el 22 de febrero de 2021.

23 El Indecopi concedera una reduccion de la multa de 5 a 10% para los programas existentes, si se relinen
todos los requisitos de las directrices. Esto requiere que la alta direccién no haya estado involucrada y que la
infraccion se haya denunciado al Indecopi (Indecopi, 2020)).

24 Discurso de Artem Molchanov, Servicio Federal Antimonopolio de Rusia (FAS por sus siglas en inglés),
http://en.fas.gov.ru/press-center/news/detail.html?id=55000; https://ceelegalmatters.com/briefings/14967-
russia-a-step-on-the-road-to-improved-antitrust-compliance.

25 La modificacion de la ley de competencia alemana de 2021 prevé explicitamente que la Oficina Federal de
la Competencia (Bundeskartellamt), al fijar las multas por una infraccion considerara como circunstancias
relevantes «las precauciones adecuadas y efectivas adoptadas antes de la infraccion para prevenir y detectar
las infracciones», y «los esfuerzos de las empresas para detectar las infracciones y compensar el dafio asi
como las precauciones adoptadas tras las infracciones para prevenirlas y detectarlas», § 81 d ARC, parrafos
4 y 5, traducciéon no oficial facilitada por D’KART https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/01/GWB-
2021-01-14-engl.pdf .

26 \Véase (AGCM, 2018s2).
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27 \Jéase (CNMC, 2020, p. 6122)); Respecto a Canada — desde 2018, véanse las declaraciones de John Pecman,
entonces comisario de Competencia, en la mesa redonda publica del DOJ sobre el cumplimiento de la
legislacion penal antitrust, de 9 de abril de 2018, https://www.justice.gov/atr/page/file/1065446/download; en
cuanto a EE.UU., en relacion con el reconocimiento de un programa de cumplimiento «preexistente» de la
legislacion antitrust de un acusado en virtud de la disposicion de reduccion de tres puntos de las directrices,
véase el discurso de Makan Delrahim, “Wind of Change: A New Model for Incentivizing Antitrust Compliance
Programs” («Vientos de cambio: un nuevo modelo para incentivar los programas de cumplimiento con la
legislacion antitrust»), 11 de julio de 2019, https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-
makan-delrahim-delivers-remarks-new-york-university-school-I-0.

28 Presentacion de Alessandra Tonazzi, AGCM, en el webinar del Grupo de Trabajo sobre Carteles de la Red
Internacional de Competencia (RIC) “Compliance in Cartel Cases II” («Cumplimiento en casos de Cartel lI»), 7
de abril de 2021, véase también (Rustichelli, 2021j110)).

29 |talia se compromete a reducciones maximas, del 15% en caso de programa preexistente eficaz que haya
conducido a la deteccion y denuncia de la infraccion a la AGCM antes del inicio de los procedimientos, del 10%
en caso de programas que no sean manifiestamente inadecuados, aunque no hayan conducido a la deteccion
y denuncia; y del 5% tanto para programas recién introducidos como para los manifiestamente inadecuados
que se revisen tras la intervencion de la AGCM. Se presumira una falta de adecuacién manifiesta cuando el
programa no fue aplicado o cuando la alta direccion hubiera estado involucrada en la infraccién. En
circunstancias excepcionales, también puede considerarse como una circunstancia agravante cuando un
programa de cumplimiento se utiliz6 para facilitar u ocultar una infraccion, (AGCM, 2018;s2).

30 https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b092ec53-9966-469c-b584-8a63b004claa.

31 Por ejemplo, Comité de Competencia de Malasia (MyCC, 201377), Pert (Indecopi, 2020y), Italia (AGCM,
2018s2).

82 \Véase discurso de Makan Delrahim, “Wind of Change: A New Model for Incentivizing Antitrust Compliance
Programs” («Vientos de cambio: un nuevo modelo para incentivar los programas de cumplimiento con la
legislacion antitrust»), 11 de julio de 2019, https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-
makan-delrahim-delivers-remarks-new-york-university-school-I-0.

33 Por ejemplo, el manual de cumplimiento del Comité de Competencia de la India (CCI) de 2017 (CCl, 2017[6]),
que se emitié con el propésito de reforzar una cultura de cumplimiento con el derecho de la competencia: «Al
tratarse de una nueva ley, los accionistas tienen que inspirarse para inculcar una cultura de competencia en
sus empresas y garantizar que llegue a todos los niveles en las respectivas organizaciones» (CClI, 2017, p.
5[6]). También las Directrices de la ASEAN (ASEAN Secretariat, 20181g)).

34 En la politica previa, véase Oficina Canadiense de Competencia, Programas de Cumplimiento Corporativo
2010, https://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/03280.html.

85 Véanse las declaraciones de John Pecman, entonces comisario de Competencia, en la mesa redonda
publica del DOJ sobre el cumplimiento de la legislacion penal antitrust, de 9 de abril de 2018,
https://www.justice.gov/atr/page/file/1065446/download.

36 Véase https://globalcompetitionreview.com/russia-set-credit-compliance-programmes, cita de Igor Artemiev.

37 Los Tribunales Europeos apoyan la politica (por ejemplo, asuntos acumulados T-101/05 y T-111/05, BASF
y UCB, pérrafo 52, y asunto T-138/07, Schindler Holding, parrafo 282, confirmado en el asunto C-501/11 P) y
fue reiterada recientemente por el Director General de la Competencia de la CE: recompensar los programas
de cumplimiento equivaldria a recompensar los programas fallidos, establecer incentivos erréneos
concretamente para los programas que existen solo en papel, discriminar y penalizar en particular a las
PYMES. Ademés no hay programas de cumplimiento con «una solucién Unica para todos»
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que puedan remediar cada problema de competencia, véase la intervencion de Olivier Guersent, Webinar
Concurrences, 12 de enero de 2021, Fireside Chat («Charla informal),
https://www.concurrences.com/en/conferences/2021-antitrust-compliance-awards-1-why-antitrust-
compliance-competition-en; consultada el 12 de febrero de 2021 .

38 En 2012, Francia ha aprobado una politica que permitir4 una reduccién de hasta el 10% por el compromiso
de introducir o mejorar significativamente un programa existente en el marco de un procedimiento de
transaccion, ademas de la reduccion del 10% de la transaccion. Se trata de reconocer que los programas de
cumplimiento son herramientas de prevencion y reduccion. Véase el comunicado de prensa de la Autorité de
la Concurrence, de 10 de febrero de 2012: Programas de cumplimiento corporativo y acuerdos antitrust;
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/communigues-de-presse/10-february-2012-corporate-compliance-
programmes-and-antitrust-settlements; consultada el 17 de febrero de 2021.

39 Décision n°® 17-D-20 du 18 octobre 2017, parrafo 464.

40 hitp://www.oecd.org/regreform/sectors/41255395.pdf.

41 El CADE espera que los programas se ajusten a sus directrices, y prevé la elaboracion de los informes
anuales de seguimiento. Véase por ejemplo Procedimiento de transaccién n° 08700.004341/2016-44, y
Procedimiento de transaccién n® 08700.007776/2016-41.

42 Véanse los apartados 2.15.f y 4.1.e de La Politica de Clemencia del Comité de Competencia (Hong Kong
Competition Commission, 2020(sg)).

43 hitps://www.accc.gov.au/business/business-rights-protections/implementing-a-compliance-program.

44 El Comité de Competencia de Filipinas (PCC) puede incluir la introduccién o mejora de los programas de
cumplimiento en los compromisos sobre los procedimientos de abuso de posicion dominante, véase PCC Case
No. E-2019-001.

45 El Tribunal de Competencia de Chile (TDLC) impone la adopcion o la mejora de los programas de
cumplimiento como medidas sancionadoras, y requiere tipicamente que se ajusten a las Directrices de la FNE
de 2012, que se designe un comité de competencia, que se nombre a un responsable de cumplimiento a
tiempo completo, que se organicen formaciones sobre cumplimiento para la alta direccién y otro personal,
segun corresponda, y que se celebren auditorias frecuentes, incluidas llamadas y correos electrénicos (Latin
Lawyer, 2020, p. 227[8]). Peru suele exigir a las partes que han cometido una infraccion que introduzcan o
mejoren un programa de cumplimiento (Indecopi, 2020, pp. 39-41[14]).

46 Por ejemplo, asunto M/S Crown Theatres frente a Kerala Film Exhibitors Federation, asunto n.° 16/2014;
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?9=b53d736c-a118-43c0-839d-3a0164da3066.

47 \Véase https://www.agcm.it/competenze/rating-di-legalita/ y https://globalcompetitionreview.com/italy-begins-
assessing-compliance-rating-scheme.

48 La versién de 2016 de las normas de cumplimiento (KFTC, 2016[9]) ya no prevé la reduccién de multas.

49 Véase https://mww.kimchang.com/en/insights/detail.kc?sch_section=4&idx=20423 y
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=daa26d44-2ab0-4d01-a6¢3-081cc5fe34f6.

50 Existen algunas practicas de ejecucion y jurisprudencia sobre la aplicacion de las disposiciones de
autolimpieza por parte de los poderes adjudicadores, véase (Dentons, 2021137)).

51 Ley Federal N.°. 33-FZ de 1 de marzo de 2020, “On Introducing Amendments to the Federal Law on
Protection of Competition, («Sobre la introduccién de enmiendas a la Ley Federal de Proteccién de la
Competencia») http://en.fas.gov.ru/documents/documentdetails.html?id=15353.
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52 Por ejemplo, AB InBev obtuvo esta confirmacién http://en.fas.gov.ru/press-
center/news/detail.htmI?id=54979.

53 Canada cre6 una unidad de cumplimiento dedicada a verificar la credibilidad y efectividad de los programas
de cumplimiento de empresas que solicitan un reconocimiento (Oficina Canadiense de Competencia, 2015, p.
12[5]).

54 El DOJ cre6 en 2020 la Oficina de Cumplimiento y Aplicacién de Decretos que asesorara a la Division
Antitrust cuando las partes busquen el reconocimiento de sus programas de cumplimiento en la fase de
imputacion, https://www.justice.gov/opa/pr/assistant-attorney-general-makan-delrahim-announces-re-
organization-antitrust-divisions-civil; consultado el 12 de febrero de 2021.

55 La FNE chilena introdujo en 2019 una nueva unidad de cumplimiento y aplicacion de la ley, que ademas de
ocuparse del cumplimiento general de las decisiones ejecutivas, supervisara las obligaciones de cumplimiento
impuestas a las empresas como parte de la sancion, Véase Chile - Informe anual sobre la evolucion de la
politica de competencia en Chile 2019, https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/AR(2020)5/en/pdf, p 5.

56 Entre las funciones de la nueva unidad Bundeskartellamt alemana para la aplicacion del Registro de la
Competencia, estara la de examinar los programas de cumplimiento al evaluar las medidas de autolimpieza.

57 Definicion de (OECD, 2019, p. 17p34): «Resoluciones no judiciales, cominmente conocidas como
«transacciones», que se refieren a una amplia gama de mecanismos desarrollados y empleados para resolver
asuntos penales sin un procedimiento judicial completo, incluidos casos de corrupcién en el extranjero, sobre
la base de un acuerdo con una persona fisica 0 una empresa y un fiscal u otra autoridad. Los procedimientos
no judiciales también pueden estar disponibles y utilizarse en procesos administrativos o civiles».

58 VVéase el asunto Cr. N.° 16-643 (RJD) (T. 18, U.S.C., 88 371 y 3551 et~.), https://www.justice.gov/opa/press-
releaseffile/919911/download.

59 Véase https://www.justice.gov/opa/pr/odebrecht-and-braskem-plead-quilty-and-agree-pay-least-35-billion-
global-penalties-resolve.

60 (OECD, 2020, p. 1397), se cita a (Shaffer, Neshitt and Waller, 2015, p. 2911177). Mas de 20 paises han
penalizado carteles entre los afios 2000 y 2015. Las jurisdicciones penales incluyen mas de la mitad de los
Estados miembros de la UE, aunque los Paises Bajos, Luxemburgo y Austria (este ultimo salvo en lo relativo
a manipulacién de licitaciones) han despenalizado el derecho de competencia. Casi la mitad de las
jurisdicciones (26) incluidas en la base de datos CompStats puede imponer sanciones penales a las personas
fisicas. Otras 10 jurisdicciones pueden imponer sanciones penales solo cuando el delito se refiere a la
manipulacion de licitaciones. Las leyes de Australia, Brasil, Canada, Grecia, Irlanda, Israel, Jap6n, México,
Sudafrica y los Estados Unidos, entre otras, prescriben multas sustanciales o carcel para las personas fisicas.
(OCDE, 2020, p. 15[4)).

61 Un estudio reciente de (Chang and Sokol, 2020p124)) muestra que los esfuerzos de defensa realizados por la
autoridad de la competencia, que sin duda han aumentado, pueden tener un efecto mayor en la adopcién de
programas de cumplimiento que las medidas de aplicacion de la ley. El estudio examind los efectos de la accion
de defensa y ejecucion de la ley realizado por el Comité de Comercio Justo de Taiwan (TFTC por sus siglas
en inglés) en la adopcién de los programas de cumplimiento por las empresas taiwanesas. Muestra que las
medidas de defensa, tales como las directrices de cumplimiento y divulgacién, parecen tener un mayor impacto
en la adopcién de los programas de cumplimiento que las medidas de aplicacién de la ley. Respecto a la
aplicacion de la ley, las multas méas elevadas son mas eficaces que otro tipo de acciones judiciales para
incentivar los programas de cumplimiento. Los autores recomiendan encarecidamente que las autoridades de
competencia otorguen mayor importancia a las medidas de defensa en relacién con el cumplimiento.

62 Aumento desde 2005 confirmado en el estudio por (Gotz, Herold and Paha, 2016, p. 41j34)).
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63 \Véase https://www.gov.uk/government/publications/uk-businesses-understanding-of-competition-law.

64 Al mismo tiempo, un buen namero también atribuy6 otras funciones reguladoras, o confundié el mandato de
la COFECE con el de otros reguladores.

65 Participaron 86 grandes empresas en el estudio y los encuestados eran o bien directores (ejecutivos) o
directores de division, responsables de cumplimiento o consejeros generales.

66 |_os datos facilitados provienen de la Base de datos de la OCDE sobre estadisticas de competencia general
(OCDE CompsStats), que actualmente contiene datos de autoridades de competencia de 56 jurisdicciones, de
las que 37 son paises de la OCDE (36 paises de la OCDE y de la UE), 15 son participantes del Comité de
Competencia de la OCDE, y dos son jurisdicciones asociadas al Comité de Competencia de la OCDE.
Actualmente la base de datos abarca el periodo 2015-2019.

67 Las cifras del CompStats utilizadas abarcan cinco afios, 2015-2019, y los métodos de deteccion no han
cambiado significativamente en este periodo. La transicién de mas jurisdicciones a los métodos de monitoreo
digital puede cambiar esto, pero aln no refleja la realidad de la deteccion.

68 La pandemia en 2020/21 contribuird a la continuacién de esta tendencia.

69 Dado que las investigaciones sobre carteles suelen durar un par de afios, la disminucion observada en la
clemencia y registros sorpresa deberia mostrar sus efectos en los préximos afos.

70 VVéase PARR, 24 de marzo de 2021, El aumento de las indemnizaciones y los programas de cumplimiento
ralentizan las acciones sobre céarteles por parte de la CE - Andlisis, https:/app.parr-
global.com/intelligence/view/intelcms-gbwbrb.

1 lbidem., que hace referencia a dos ejemplos en los que los altos directivos fueron considerados
personalmente responsables de los dafios causados por el cartel de sus empresas, Heiploeg y ThyssenKrupp.

72 \/éase también (Archimbaud, 2020p2g)). La Comision Europea también confirma una significativa tendencia
al alza (European Commission, 2020129)).

73 Curiosamente, la encuesta ni siquiera contempla la opcion de un mayor cumplimiento como posible
respuesta.

74 Ley estatal N.°. 7.753/2017, https://gov-ri.jusbrasil.com.br/legislacao/511266335/lei-7753-17-rio-de-janeiro-
1, y Ley de Distrito N.°. 6.112/2018, www.legisweb.com.br/legislacao/?id=356400.

75 Para una descripcion, véase (Jones and da Silva Pereira Neto, 2020, pp. 3-413¢)).

76 Respecto a Rio de Janeiro, el valor del contrato debe ser superior a 1,5 millones de BRL en el caso de obras
publicas y servicios de ingenieria y a 650 000 BRL en el caso de los bienes y servicios, con una duracién del
contrato superior a 180 dias. En el caso de Distrito Federal, el valor del contrato deberia ser superior a 5
millones de BRL.

"Thttps://www.agcm.it/competenze/rating-di-legalita/dettaglio?id=268c1269-d85d-4259-bcel-
0ffa53414b23&parent=Normativa&parentUrl=/competenze/rating-di-legalita/normativa.

78 \/éase https://globalcompetitionreview.com/italy-begins-assessing-compliance-rating-scheme.

Shttps://www.agcm.it/‘competenze/rating-di-legalita/dettaglio?id=d3b26190-e8dd-41ad-87e7-
e106c69ecd86&parent=Normativa&parentUrl=/competenze/rating-di-legalita/normativa.
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80 La ley alemana de 2017 sobre el registro de la competencia en la contratacion publica, que ofrece a los
organismos de contrataciéon informacién relevante para la exclusion de los licitadores en los procesos de
contratacion publica por delitos econémicos, incluye las infracciones de competencia como uno de los motivos.
La «autoridad de registro evaluara las medidas de autolimpieza adoptadas por la empresa teniendo en cuenta
la gravedad y las circunstancias especiales de la infraccion penal o conducta indebida», también emitira
directrices sobre la aplicacion de la disposicion (seccion 8 de la ley alemana sobre el registro de la
competencia). La Bundeskartellamt es la autoridad responsable del registro, que se espera que comience a
funcionar en 2021. No se han emitido directrices todavia.

81 Enmienda de 2021 a la Ley de Competencia alemana; § 81 d ARC, parrafos 4 y 5, traducciones no oficiales
proporcionadas por D’KART, https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/01/GWB-2021-01-14-engl.pdf.
No queda claro si existe una relacion casual entre las medidas de autolimpieza relacionadas con la contratacion
publica y las nuevas disposiciones sobre multas de la ley de competencia. En la eleccion del legislador también
puede haber influido una sentencia en materia fiscal del Tribunal Federal de Justicia que sefiala que la gestion
eficaz del cumplimiento puede ser un factor relevante a la hora de calcular una multa; BGH, Urt. v. 09.05.2017,
asunto 1 StR 265/16, https://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=78723&pos=0&anz=1.

82 Véase por ejemplo https://globalcompetitionreview.com/court-rulings-dont-require-immediate-shift-mundt-
says, https://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2017/09/06/7950/.

83 El Consejo de Competencia de Rumania publica en su pagina web una lista de infractores de carteles
condenados, que incluye informacién sobre solicitudes de clemencia y transacciones, asi como los programas
de cumplimiento (Trusculete and Stropsa, 2020p109)). NO obstante, a diferencia de la situacion en Alemania, el
Consejo de Competencia no interviene en la decision de la readmision, que se deja a completa discrecion de
los organismos de contratacion publica.

8 | os Estados miembros tienen discrecionalidad en cuanto a la aplicacion de las disposiciones de
autolimpieza, y esto se refiere a las disposiciones sustantivas y procesales, a la autoridad que decidira si las
medidas de autolimpieza son suficientes, y al reconocimiento de una decision de autolimpieza adoptada por
otro Estado miembro. Los distintos Estados miembros aplicaron esto de diferentes maneras. Sobre la
implantacién y aplicacién en los Estados miembros de la UE, véase(Dentons, 2021(137)).

8 Todo ello disponible en el Compendio de instrumentos juridicos de la OCDE, véase
http://www.oecd.org/corruption-integrity/explore/oecd-standards/.

86 Todos los paises miembros de la OCDE y Argentina, Brasil, Bulgaria, Costa Rica, Per(, Rusia Sudéafrica.

87 \Véase http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/countrymonitoringoftheoecdanti-briberyconvention.htm.

88 \Véase en particular, (Thépot, 20156)), (Thépot, 2019u3), también (Geradin, 2013100)).

89 La concesion de inmunidad frente a las sanciones o la reduccion de las mismas es una parte esencial del
sistema general de incentivos de la lucha contra la corrupcion para prevenir y combatir los delitos empresariales
(OCDE, 2019, pp. 85-94[34]). En 12 |jurisdicciones, un sistema de cumplimiento puede excluir la
responsabilidad, y la carga de la prueba sobre la eficacia o ineficacia del sistema puede recaer tanto en el fiscal
como en la empresa. La mayoria de las jurisdicciones consideraran como factores atenuantes la autodenuncia
y la cooperacion en investigaciones (OCDE, 2019, pp. 90-91]35]). En los procedimientos de resolucion sin
juicio por corrupcion en el extranjero, 30 de cada 52 sistemas tendran en cuenta la existencia de un programa
de cumplimiento en el momento del delito como un factor atenuante cuando se determine la pena (OCDE,
2020, p. 18[32)).
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% En la actualidad, todos los firmantes del Convenio Anticorrupcion establecieron la responsabilidad
corporativa (OCDE, 2019, p. 89[35]) por delitos de corrupcion.

91 (Wils, 2013, pp. 30-317) se ha referido a esta caracteristica particular y sostiene que distingue los delitos de
cartel de otros delitos empresariales y que los programas de clemencia ofrecen mejores incentivos para
denunciar y tener buenos programas de cumplimiento que las reducciones de multas.

92 Un promedio del 10% de todos los casos de carteles internacionales fueron apoyados por terceros (OECD,
2020, p. 39115)).

9 Las fuentes mas importantes de deteccion interna son la funcién de auditoria interna (24%), la diligencia
debida en fusiones y adquisiciones (7%), las denuncias internas (5%), y la diligencia debida previa a la
cotizacion (4%) (OECD, 2017, p. 20pus).

94 \VVéase (OECD, 2019, p. 88p107), basada en la informacion facilitada por los miembros del Grupo de Trabajo
de la OCDE sobre Corrupcion en el contexto de la supervision del Grupo de Trabajo del cumplimiento de sus
obligaciones en virtud del Convenio Anticorrupcion.

95 Base de datos de carteles internacionales de la OCDE,
https://gdd.oecd.org/subject.aspx?Subject=OECD_HIC, datos disponibles hasta 2018. Se considera que los
acuerdos de cértel son internacionales cuando al menos dos de las empresas que participan en la infraccion
tienen su sede en jurisdicciones diferentes, con independencia de la cobertura geografica de las actividades
del cartel, véase (OECD, 2020, p.32us). El nimero de carteles internacionales se emplea como el
comparador mas cercano para los casos de corrupcion en el extranjero, puesto que implican a partes de dos
0 mas jurisdicciones.

9 |as Directrices de EE. UU. se basan en la amplia experiencia de EE. UU. en la evaluacién de los programas
de cumplimiento corporativo en el ambito mas amplio de la delincuencia empresarial.

97 Ver la recomendacion y denuncia de la Comision de economia y energia del Parlamento aleman, Doc
19/25868, 13 de enero de 2021, p 122, https://dip21.bundestaq.de/dip21/btd/19/258/1925868.pdf.

98 Canada considerara la denuncia como factor cuando tenga en cuenta los acuerdos de consentimiento
(Competition Bureau Canada, 2015, p. 8f2). En Italia, la reduccién maxima de la multa del 15% en los casos
que pueden acogerse a la clemencia solo esta disponible para empresas que hayan denunciado y solicitado
la clemencia tras la deteccién interna de una infraccién (AGCM, 2018, p. 6g2)). Espafia considera la denuncia
y solicitud de clemencia como prueba del compromiso con el cumplimiento, aunque no es un requisito
obligatorio ni exclusivo para considerar la reduccion de multas (CNMC, 2020, p. 13122)). La ACCC preveé la
denuncia de faltas de cumplimiento material un como un importante elemento para un programa de
cumplimiento eficaz, véanse las plantilas de nivel 3 y 4 para los programas de cumplimiento,
https://www.accc.gov.au/business/business-rights-protections/implementing-a-compliance-program. Rumania
tendra en cuenta la denuncia activa cuando evalle la eficacia de un programa de cumplimiento(Romanian
Competition Council, 2017, p. 20py) (El programa es accesible solo en rumano. En la traduccién disponible no
queda claro si se considera un requisito previo obligatorio para el reconocimiento de un programa de
cumplimiento).

99 El Reino Unido ha logrado la inhabilitacién de un director de empresa en 2020, que no participd directamente
en el acuerdo de cartel, pero lo conocia y no tomd ninguna medida para evitarlo o ponerle fin;
https://www.gov.uk/government/news/court-orders-disqualification-of-estate-agent-cartel-director.

100 pirectrices sobre la imposicién de condenas de EE. UU., (U.S.S.G. por sus siglas en inglés) §
8C2.5(f)(3)(A)~(C).
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101 Cuando la alta direccién participé en la infraccién, los programas de cumplimiento no pueden considerarse
como factores atenuantes, véanse la recomendacién e informe de la Comisiéon de economia y energia del
Parlamento aleman, Doc 19/25868, 13 de enero de 2021, p 122-123,
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/258/1925868.pdf.

102 yVéase también (Stephan and Nikpay, 201435)).

103 Basado en 115 casos sobre corrupcién en el extranjero contra empresas concluidos entre enero de 2014 y
junio de 2018.

104 Andlisis de la OCDE de 427 casos de corrupcion en el extranjero concluidos entre febrero de 1999 y junio
de 2014.

105 Véase https://www.pwc.com/gx/en/economic-crime-survey/pdf/GlobalEconomicCrimeSurvey2016.pdf, p.
12.

106 \/éase https://www.oecd.org/daf/competition/gender-inclusive-competition-policy.htm.

107 (Fiscalia Nacional Economica, 2012, p. 1723), (Indecopi, 2020, p. 28)q)).

108 \/éanse, por ejemplo, Mesa redonda de 2013 de la OCDE sobre Investigaciones ex officio sobre carteles y
el uso del screening para detectarlos; Taller de 2018 la OCDE sobre el monitoreo de carteles en la era digital;
(Abrantes-Metz and Sokol, 2013p4); (Schwalbe, 2016, p. 104q), (Johnson and Sokol, 202071); todo ello con
referencias a la literatura bésica y a los monitoreos empleados por las autoridades de la competencia.

109 (Johnson and Sokol, 2020(71;) también desarrolla un enfoque de monitoreo especialmente apto para los
mercados en linea que se centran en evaluaciones y calificaciones ademas del precio. Los movimientos
paralelos de las calificaciones y de los precios pueden indicar colusion, pero el seguimiento en la evolucion de
las calificaciones en relacién con los cambios y las entradas de precios también puede ser indicativo de un
comportamiento de castigo en un cértel.

110 véase por ejemplo (Association of Certified Fraud Examiners, 2019123)).

H1Fiscal General Adjunto Matthew S. Miner, Discurso en el 6° Instituto anual de ejecucion gubernamental (6th
Annual Government Enforcement Institute), de 12 de septiembre de 2019,
https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-assistant-attorney-general-matthew-s-miner-delivers-remarks-6th-
annual-government.

112 \/gase (OECD, 2020, p. 42p7).

113 Se trata de una orientacién diferente a la del cumplimiento de la normativa sobre la lucha contra la corrupcion
(U.S. Department of Justice, 20193)), para que los fiscales del DOJ evallen la eficacia de los programas de
cumplimiento de las empresas en un contexto de enjuiciamiento penal mas amplio.

114 yvéase https://new.siemens.com/global/en/company/sustainability/compliance/collective-action.html.

115 Véase https://www.worldbank.org/en/news/press-release/2009/07/02/siemens-pay-million-fight-fraud-
corruption-part-world-bank-group-settlement.

116 Véase https://www.deutschebahn.com/en/group/compliance/geschaeftspartner/kartellrecht-1212628, que
exige a los contratistas que apliquen programas de cumplimiento en materia de lucha contra la corrupcion,
incluido el control por el Deutsche Bahn.

17 Véase http://courses.compliancetrainingbase.com/?lang=fr and https://www.valeo.com/wp-
content/uploads/2018/11/valeo-business-partners-code-of-conduct-en.pdf, que incluye un cédigo de conducta
para socios comerciales y recursos de formacion sobre la lucha contra la corrupcion.
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118 \Véase https://www.roche.com/dam/jcr:bf934ec3-252¢-4120-a129-
906900976elb/de/compliance training_of business partners.pdf

119 Véase https://cportal.siemens.com/documents/4362010/5038001/CoC Brochure en.pdf/18042728-abc9-
033d-c373-ca74fe3e4002.

120 hitps://www.oracle.com/partners/en/how-to-do-business/opn-agreements-and-policies/019520.pdf.

121

https://www.lafargeholcim.com/sites/lafargeholcim.com/files/atoms/files/lafargeholcim _code of business con
duct for_suppliers.pdf.

122 Esto también se incluye en las Directrices de la divisién penal del DOJ (U.S. Department of Justice, 2020,
p. 9r73).

123 Aunque este documento resume los resultados de una encuesta sobre cumplimiento, también establece
las condiciones que la JFTC considera necesarias para la eficacia de los programas de cumplimiento.

124 véase  https://compliance.concurrences.com/en/compliance/2021-en/agencies-initiatives-en/russian-

competition-authority.
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