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Sesion I: Programas de cumplimiento y defensa de la
competencia

Cumplimiento y Clemencia

— Contribucion de Brasil* —

1. Cumplimiento: Perspectiva del CADE

1. Desde la perspectiva del CADE, los programas de cumplimiento son relevantes
para impulsar una escala regulatoria?. La expresion escala regulatoria se refiere al alcance
de la maxima eficacia con la asignacion de recursos publicos a la politica antitrust,
especialmente cuando los agentes privados se adhieren a los objetivos regulatorios.

2. Una parte significativa de la eficacia de la legislacion antitrust se da a través de las
acciones de mando y control, con autoridades de competencia que difunden sus normas y
leyes definidas por el Poder Legislativo, ademas de revisiones de cualquier infraccion de
la normativa por su cuenta. En cuanto a la revision, destacan las actividades de inteligencia
y las investigaciones de oficio.

3. Junto con los esfuerzos publicos, el gobierno puede fomentar los esfuerzos privados
relativos a la observancia y la diligencia con el cumplimiento de la ley. Esta medida es
importante ya que el conocimiento de la normativa por parte de las empresas privadas y su
cumplimiento también reflejan la eficacia de las normas antitrust. Por eficacia se entiende
aqui la adhesién de los agentes privados a las normas destinadas a mejorar el
funcionamiento del mercado.

4. La diligencia de los agentes privados con el cumplimiento de la competencia esta
directamente relacionada con el grado de éxito de los esfuerzos publicos de mando y
control. Gracias a investigaciones exhaustivas y agiles, procedimientos iniciados con
firmeza dentro del debido procedimiento legal y multas severas, las partes interesadas
pueden darse cuenta de que el cumplimiento es la via que mejor protege a las empresas
contra las acusaciones y las posibles sanciones. El fendmeno descrito aqui sugiere una
interdependencia entre la accion publica y privada, donde la primera desempefia un papel
importante en el impulso de la segunda.

5. A pesar de la interdependencia de las acciones privadas eficientes y el éxito de las
acciones de mando y control, esta claro que la adopcion de los esfuerzos de cumplimiento
de las organizaciones privadas refuerza la labor del CADE. Un ejemplo de escala
regulatoria que puede ser mas util para la mision de los 6rganos antitrust de convertir los
mercados en vigorosamente competitivos.

! Este documento ha sido elaborado por Alden Caribé de Sousa, Jefe de la Unidad Anti-cartel y
responsable del Programa de Clemencia.

2 Mério Shapiro y Sarah Marinho utiliza la expresion escala regulatoria (escala regulatoria).

SCHAPIRO, M.; MARINHO, S. Compliance Concorrencial: Cooperacao regulatéria na defesa da
concorréncia. Sdo Paulo: Almedina, 2019.
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6. Los programas de cumplimiento pueden ser auténticas politicas de autorregulacion
cuando sugieren que las organizaciones refuercen sus sistemas de cumplimiento mediante
la adhesion a los principios de competencia. Por lo tanto, las autoridades antitrust y los
agentes privados deben actuar en consonancia con los principios rectores para el mejor
funcionamiento de las actividades econémicas.

2. Cumplimiento: la perspectiva de las empresas

7. Desde la perspectiva de las empresas, los programas de cumplimiento garantizan
su sostenibilidad, es decir, su viabilidad a largo plazo y proporcionan claros beneficios de
reputacion, que aumentan la capacidad de influencia y poder de las empresas. Por el
contrario, el incumplimiento no intencionado de la normativa puede suponer la asuncién
involuntaria de obligaciones y costes inesperados, pudiendo afectar al rendimiento o
incluso al mantenimiento de las actividades a lo largo del tiempo. En el caso de las empresas
(organizaciones destinadas a obtener un beneficio), pueden enfrentarse a una reduccidn del
reparto de excedentes, a la puesta en peligro de inversiones, a la limitacion o el cierre de
establecimientos, entre otros. Respecto a las organizaciones sin &nimo de lucro, como las
fundaciones y asociaciones, los esfuerzos para alcanzar su objetivo social pueden resultar
infructuosos, mucho mas costosos o de alcance limitado en caso de faltas graves.

8. Para evitar imprevistos resultantes de un desacuerdo normativo, deben disefiarse
programas de cumplimiento ejemplares® que ofrezcan una comunicacion clara y acciones
de refuerzo y control suficientes para que todos los miembros que operan en nombre de la
organizacion cumplan las normas éticas.

9. No hay una solucion simple para esta cuestion. Las organizaciones estan integradas
por individuos con diferentes origenes y cualificaciones, lo que implica una escala personal
de valores. Estas caracteristicas y el modo en que las personas interactlan generalmente
pueden llevar a situaciones de conflicto del agente-principal.

10. Segun la Teoria del Agente-Principal, la literatura econémica estudia el choque
entre los intereses de los agentes y las funciones que el principal espera de ellos*. La teoria
considera que una persona que actlia en nombre de otra es invariablemente mas consciente
de las circunstancias que implica el cumplimiento de sus responsabilidades que la otra
persona. Por lo tanto, esto puede dar lugar a una mala conducta por el agente sin que lo
sepa la organizacion (principal)®.

11. Las acciones desacordes con el mandato y realizadas por varios miembros de
organizaciones pueden favorecer una cultura organizativa distorsionada, que se opone a
menudo a la cultura esperada por la ley o por otros miembros.

% Los programas de cumplimiento ejemplares comparados con programas de cumplimiento falsos
que pretenden fingir un compromiso, engafiando a las personas y autoridades de competencia
interesados en el sistema de cumplimiento de la empresa.

“* El agente es el que actia. El principal es la persona en cuyo nombre se actda. Cuando una parte
tiene mas o mejor informacion que otra, esto se llama asimetria informativa.

> LAFFONT, Jean-Jacques; MARTIMORT, David. The Theory of Incentives I: The Principal-Agent
Model. Princeton: Princeton University Press, 2002, pp. 54-55.
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12. Las medidas adoptadas para que el agente optimice el rendimiento de su actuacién
en beneficio real del principal, sin conflicto de intereses, son objeto de gran preocupacion
administrativa y econoémica. La finalidad de las referidas acciones es alinear los intereses
de agente y principal. En cuanto a las cuestiones sistémicas, pueden considerarse medidas
de reforma de la cultura organizativa, dirigidas a aportar nuevos valores o a impedir la
reparacion de valores distorsionados en una organizacion. En la medida en que los objetivos
de alineacion son precisamente los objetivos perseguidos por los programas de
cumplimiento, resultan atractivos para las organizaciones profundamente comprometidas
con las culturas de integridad.

13. A pesar de que los programas de cumplimiento estan bien estructurados, sus
resultados son mas probables que determinantes, es decir, los riesgos de desviacion se
reducen, pero casi nunca desaparecen. Ademas, los recursos econémicos estan limitados
por su naturaleza variada, y los recursos utilizados para el cumplimiento no son una
excepcion. Por tanto, es aconsejable establecer prioridades cuando se disefian acciones de
cumplimiento y empezar por las medidas con mejores efectos estratégicos.

14. Los mapas de riesgo son fundamentales para identificar las rutinas y estructuras
mas propensas a la desviacién. Las personas en puestos de alto rango encargadas de la
politica de ventas y marketing de las empresas, por ejemplo, son mas susceptibles de
participar en préacticas de cartel, como la fijacion de precios, la priorizacion de éareas de
actividad o la definicion de nuevas lineas o productos a ofrecer.

15. Tras identificar las posiciones y rutinas mas arriesgadas, el siguiente paso es
planificar medidas para reducir esos riesgos, esto es, medidas que garanticen que los
representantes empresariales cumplen con las leyes y normas de competencia, asegurando
asi el mantenimiento de la empresa. A continuacién, citamos unos cuantos ejemplos de
estas medidas:

e Adoptar un Cddigo de Conducta claro y ofrecer formacion periédica a los cargos
mas propensos a cometer infracciones de la legislacion antitrust para fomentar la
concienciacion sobre la ética de la organizacion.

e Mejorar la supervision, lo que reduce la asimetria de informacion entre la
organizacion y sus representantes. Grabar y conocer los detalles de las acciones de
sus agentes, para tomar medidas si se detecta una mala conducta. Una supervision
simple pero efectiva es suficiente para inhibir una mala conducta, ya que si los
representantes no saben si hay asimetria en la informacion, probablemente
renunciaran a involucrarse en un conflicto de intereses.

e Ofrecer una elevada compensacion. Los empleados bien pagados a menudo evitan
comportamientos oportunistas, puesto que, si son descubiertos, no pueden volver a
encontrar un trabajo tan bien remunerado.

e Ofrecer una compensacion tardia. la organizacion puede reajustar las condiciones
para el rendimiento e incluir la sostenibilidad a largo plazo, especialmente al
posponer la remuneracion vinculada al rendimiento que se da a los empleados de
la alta direccién. Esto induce al cumplimiento de normas que, si se incumplen a
corto plazo, pueden comprometer seriamente la solvencia y rendimiento de la
empresa mas adelante.

16. Finalmente, los costes de un programa de cumplimiento con la legislacion antitrust
son mas faciles de asumir cuando el asunto forma parte de las acciones de la organizacion
para garantizar la integridad global en lugar de limitarse a una parte de la organizacion. El
Cade y la Escuela Nacional de Administracion Publica estructuraron un curso en linea
sobre el cumplimiento con el derecho de la competencia para difundir informacion sobre
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temas de interés y directrices generales al publico general, a diferentes organismos de
gobierno y a las pequefias y medianas empresas.

3. Convergencia de los programas de cumplimiento y clemencia

17. La experiencia del CADE ha demostrado que los buenos programas de integridad
dan lugar a mejores acuerdos de clemencia.

18. En efecto, un buen programa de integridad cuenta con mecanismos para detectar y
abordar las conductas indebidas, lo que permite identificar sefiales de alarma maés
rapidamente, conduciendo asi a investigaciones internas mas agiles, ya que comenzaron en
una fase mas temprana. Ademas, los programas de cumplimiento exitosos suelen trazar
mapas de riesgo para predecir donde es mas probable que se produzca una infraccion, de
tal manera, que, si ocurre pese a las herramientas de control y mitigacion del programa, las
investigaciones pueden llevarse a cabo de manera mas répida y efectiva. Ademas, las
actividades de los agentes se documentan de forma rutinaria, lo que facilita la clarificacion
de asuntos relacionados con las actividades sospechosas, la recopilacion de pruebas en las
investigaciones internas y la presentacion de solicitudes de clemencia exitosas. Por un lado,
una solicitud de clemencia exitosa ofrece al gobierno la oportunidad de detectar
infracciones que desconocia por completo o de las que no tenia pruebas suficientes. Por
otro lado, la organizacion firmante y los representantes que ayudaron a revelar la infraccion
tienen derecho a grandes beneficios legales, que pueden llegar hasta la inmunidad total
frente a los procesos administrativos.

19. La experiencia del CADE muestra que se deniegan aproximadamente tres cuartas
partes de las solicitudes de clemencia antitrust presentadas ante su Oficina del
Superintendente General. Los motivos mas comunes de denegacién son la existencia de
una solicitud previa (puesto que solo el primer solicitante tiene derecho) o la insuficiencia
de pruebas para respaldar las alegaciones. No obstante, si se rechaza una solicitud por una
de estas razones, la organizacién todavia puede incorporarse a un programa de
cumplimiento en el futuro, tras la debida preparacion.

20. Por ultimo, cabe sefialar que algunas acciones de supervisién pueden resultar
especialmente Utiles si se aplican con prontitud y con todas las pruebas necesarias:

o Contar con al menos dos empleados de la autoridad de competencia y documentar
sistematicamente todos los procedimientos en las reuniones con los competidores,
los asesores financieros y los sindicatos. Grabar o levantar acta de cada reunién.
Registrar el uso de equipos de trabajo (como teléfonos inteligentes, tablets,
ordenadores portatiles y ordenadores personales) en las comunicaciones con los
competidores, los asesores financieros, o los sindicatos. Conservar una lista con la
hora y el nombre de los que llaman a través de las secretarias. Contar con una
agenda escrita de las reuniones previamente programadas accesibles a la
organizacion. Etc.

e Adoptar canales para recibir preguntas y quejas.
e Evaluar periddicamente las areas de riesgo.

e Examinar y evaluar periddicamente la eficiencia de los mapas de riesgo y las
acciones para abordar esos riesgos.
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4. Los programas de cumplimiento y el calculo de las multas por infracciones de la
legislacion antitrust

21. Un tema candente en los debates sobre la politica de competencia es si el programa
de cumplimiento de una empresa es un factor atenuante o agravante.

22. Mediante la adopcion de un programa de cumplimiento, la empresa evita dejar a
sus representantes a cargo de areas de riesgo, garantizando asi su sostenibilidad a largo
plazo.

23. Ademaés de esta logica y ventaja inherente, algunos piensan que la autoridad de
competencia gubernamental, cuando imponga sanciones, deberia reconocer los esfuerzos
de cumplimiento de la organizacion. Esto es, el gobierno deberia considerar la posibilidad
de reducir la sancion si la organizacién demuestra que intent6 concienciar sobre cuestiones
de cumplimiento y alinear los intereses de sus representantes con los suyos propios.

24, Sin embargo, el tema no es tan simple. El programa crea una escala regulatoria y
beneficia al gobierno; por tanto, considerar el programa como un factor atenuante
fomentaria el cumplimiento. Por otro lado, cometer una infraccién después de haber
recibido una formacion sobre la integridad de la competencia es todavia mas reprobable.
En este caso, los infractores son al fin y al cabo plenamente conscientes de los limites, las
consecuencias y la ilegalidad de las practicas.

25. Para abordar esta contradiccion, puede ser una buena idea considerar dos temas
adicionales: la solidez del programa (para garantizar que los programas falsos no se
califiquen como factores atenuantes) y el alcance de la infraccion (para determinar si la
responsabilidad recae directamente en un individuo o surge de una cultura organizativa que
no se vio afectada por el programa de cumplimiento de la entidad).

26. Los programas de cumplimiento sélidos y eficaces aumentan la eficacia de la ley
de competencia y por tanto deben incentivarse y promoverse por el gobierno. Las
Directrices del CADE sobre Programas de Cumplimiento en materia de Competencia,
publicadas en 2016, recomiendan que el Tribunal Administrativo considere que un
programa es exitoso siempre que haya pruebas de buena fe o se haya firmado un Acuerdo
de Cese y Desistimiento. En el primer caso, el programa se considerara como un factor
atenuante de reduccion de la multa. En el segundo, el programa puede justificar la
reduccion de la contribucion financiera impuesta a la empresa hasta el mayor descuento
permitido por la ley.
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