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“Los des?{fi’os del area de Compliance,

independientemente de sila empresa

ha sufrido un dano reputaciona .
significativo o no, pero especialmente g . ;
para aquellos que lo han sufrido, va ' 4

mucho mas alla de la implementacion
de un programa de Compliance
robusto y efectivo”
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En junio pasado conocimos los resultados de una
encuesta de la Red Procompetencia en la
expertos de libre competencia evalian los
resultados del enforcement en Chilell, dando
cuenta de importantes espacios de mejora,
particularmente en lo que se refiere a conductas
unilaterales. No es ningiin secreto que hasta la
fecha los esfuerzos de la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE) han estado focalizados en la
persecucion de carteles, decision dificil de
cuestionar considerando el costo  del
enforcement, la limitacion de recursos
disponibles para esos efectos y los graves
perjuicios que acarrea la colusion. Pero lo cierto
es que el enforcement no es la Gnica herramienta
que disponemos en la bisqueda por alcanzar los
beneficios que genera la libre competencia en los
mercados. Tal y como reconoce |a propia FNE en
su “Guia de Programas de Cumplimiento” del afio
2012 "Los Programas son un mecanismo eficiente
ﬁm’w de prevencion, de deteccidn y de control de

nos, ya gue brindan pautas internas acerca de
las correctas formas de reaccion, permitiendo asila
no ocurrencia o la reduccion de los efectos
negativos del actuar anticompetitivo tanto para la
empresa como para la sociedad”

Dicha declaracion efectuada hace casi 10 afios por
la FNE ha sido ratificada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) en
diversos fallos en los que incluso ha impuesto la
implementacion obligatoria de estos Emﬁanms
por parte de determinadas companiasé. Sin
embargo, ¥ habiendo transcurrido poco mas de
un afio desde el fallo de la Corte Suprema en el
caso de la FNE contra Cencosud S.A y otrash,
cabe preguntarse si existen suficientes incentivos
para la implementacion voluntaria de estos
programas por parte de los agentes econdomicos.
Ello, considerando especialmente que junto con
declarar c}ue la mera existencia de un programa
de compliance no puede ser eximente de
responsabilidad (revirtiendo lo sefialado por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia), la
sentencia de la Corte Suprema presume la
insuficiencia de un programa de cumplimiento
por la materializacion -aungue en el caso
particular, extendida en el tiempo- del ilicito
anticompetitivo, lo que podria traducirse en
desconocer que toda actividad humana conlleva
riesgos, riesgos que un programa de complianee

gereclisamente mitigar, pero no sIempre es
capaz de eliminar,

Lo anterior da cuenta que, en el panorama actual,
una compafia no podria eximirse de

responsabilidad por el hecho de contar con un

programa de compliance aungue cumpliese los
requisitos dE].inEEu:FﬂE por la FNE,

podria ser interesante
analizar alternativas como la
planteada en nuestro pais por
la Ley de Proteccion de los
Derechos del Consumidor
que permite que entidades
independientes previamente
calificadas por el SERNAC
certifiquen ex ante la
conformidad de un
determinado programa con
las exigencias dispuestas por
la autoridad, considerandolo
colaboracion sustancial y,
como tal, atenuante de
responsabilidad.
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Pero ;por qué nos
debelfginteresar
como sociedad
impulsarlos

programasde

compliance dentro
de las companias?

Porque el enforcement es costoso, no =6lo en
términos monetarios, sino que
habitualmente llega tarde o no llega™.
Adicionalmente, una buena politica de
compliance dentro de las EI'LI}E!'ESHS permite lo
que precisamente busca la libre competencia:
que la economia de mercado ione,
especialmente si consideramos que nadie es
mejor tq;p_wua las propias empresas para detectar
una infraccion ocurrida dentro de las mismas.
El compliance es una medida preventiva que,
si bien no estd exenta de costos, permite
evitar importantes desembolsos de recursos
futuros. . 8in embargo, en gran medida
queda entregado a la buena woluntad y
compromiso de las compafiias, sobre todo
considerando la descrita ausencia de
incentivos efectivos para autodescubrir una
conducta anticompetitiva, Lo anterior es
particularmente grave en materia de
conductas  unilaterales, atendida la
ﬁasihihﬂad de acceder a la exencién o

uccibn de las multas via delacion
compensada y a las dificultades gue enfrenta

enforcement en estas materias, dada la
inexistencia de infracciones per se o por
objeto, ¥ que la mayoria de las conductas
obedecen a politicas comerciales comunes
dentro de las respectivas industrias que
podrian  calificarse como pmo o
anticompetitivas, dependiendo de los efectos
que genere en el mercado especifico. Tales
efectos solo pueden ser evaluados de manera
casulstica, considerando las particularidades
del mercado del que se trate,

¥ aunque conforme al citado fallo de la Suprema
la solucion de fondo pase por una modificacion
legislativa que permita gue una compania se
exima de responsabili r contar Ccon un
programa de cumplimiento, lo cierto es gue esa
solucion no resuelve el problema de la revision
tardia de la suficiencia de este, a propdsitode una
infraccion. De cara a esa cuestion, podria ser
interesante analizar alternativas como la
planteada en nuestro pais por la Ley de Proteccion
de los Derechos del Consumidor que permite que
entidades independientes previamente
calificadas por el SERMAC certifiquen ex ante la
conformidad de un determinado qamgm;'na con
las exigencias dispuestas por autoridad,
considerandolo colaboracion sustancial y, como
tal, atenuante de responsabilidad. Estando dicha
colaboracion expresamente ida como una
causal de atenuacion de responsabilidad en el DL
211, no se entiende gué impediria atenuar la
responsabilidad a quien cuenta con un programa
de cumplimiento previamente certificado -por
una entidad aprobada y capacitada por la FNE-,
otorgandole certeza a las industrias en ese
sentido.

Lo cierto es que, hoy, el anico incentivo otorgado
por el Estado para que las empresas adopten esta
clase de programa es una especie de seguro de
inciertos beneficios. ¥ aunque existen ofras
consideraciones por las I4le|3 una compania
debiera contar con esta clase de programas,
debemos reconocer que nuestro sistema -ain en
desarrollo- no esta lo suficientemente arraigado
como para gue pueda descansar exclusivamente
en ellas. Lo anterior, sumado a que el Estado es el
encargade de crear y promover una cultura de
libre competencia, permite sostener que existen
buenas razones para que provea estimulos para el
desarrollo de programas de cumplimiento.
Buenos programas de compliance, bien aplicados,
no s permiten  detectar conductas
anticompetitivas tempranamente, antes gue
cualquier fiscalizador, sino que ademas evian
gue muchas de tales conductas se lleven a cabo, lo
gue al final del dia redunda en beneficios para
empresas, consumidores y el mercado.

Wﬁedm%mm-?mte‘ﬁph ae ia libne com en Chile”, jumic 2091 ihle en;
<httpsdiis 01-7la2-4961- : }'.!IUI:E_dEQ Moae2SoTr0TR2aTd 64 pdf

4~ SAER00ScATef filesusr comyugdi
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