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Recompensas en libre competencia: ;Herramienta complementaria o
rival del compliance y del leniency?

Resumen: La introduccion del pago de recompensas como mecanismo para incentivar que informantes
acudan a la autoridad de competencia para proporcionar informacidon relevante sobre practicas
anticompetitivas presenta ciertos desafios de disefio. Dichos desafios son abordados en el presente trabajo,
a partir de la literatura académica existente y el repaso comparado de los programas de recompensas
existentes en los pocos paises que ya han adoptado uno, como Reino Unido, Corea del Sur, Taiwan, Pakistan,
Eslovaquia, Hungria y Peru. En particular, se analiza la relacién de complementariedad y refuerzo que tienen
los programas de recompensa respecto de los programas de clemencia, en funcidn de la definicién de
los @mbitos objetivo y subjetivo de aplicacion. Asimismo, se estudia la relacién de complementariedad y
competencia que pueden surgir entre la postulacién a un programa de recompensa de una autoridad de
competencia y los canales de reporte interno que se implementan al interior de un programa empresarial
de cumplimiento en materia de libre competencia.

Palabras clave: Cdrteles, Clemencia, Cumplimiento, Informantes, Recompensas.

Abstract: The introduction of monetary rewards as a mechanism to encourage informants to provide
competition authorities with relevant information about anticompetitive practices presents certain design
challenges. These are addressed in this paper, which engages with the existing academic literature and the
comparative review of existing rewards programs in the few countries that have already adopted one, such
as the United Kingdom, South Korea, Taiwan, Pakistan, Slovakia, Hungary and Peru. In particular, we analyze
the relationship of complementarity and reinforcement that reward programs have with respect to leniency
programs, according to the definition of the objective and subjective scopes of application. Likewise, we
study the relationship of complementarity and competition that may arise between applying to a competition
authority's rewards program and the internal reporting of illegal practices that is implemented as a part of a
company's competition law compliance program.

Keywords: Cartels, Compliance, Leniency, Rewards, Whistleblowers.
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Eldesarrollode nuevas herramientas tecnolégicas en el quehacer econémico comercial genera oportunidades
tanto para su instrumentalizacion en la comisién de practicas anticompetitivas como para su utilizacion por
parte de las agencias de competencia en la deteccion de las mismas.

La mineria de datos, el procesamiento de big data, el desarrollo de softwares algoritmicos y la introduccién de
herramientas de inteligencia artificial, por mencionar algunas, pueden sofisticar no solamente las decisiones
sobre volumenes de produccién y precios de venta en multiples mercados a la vez, sino que también pueden
complejizar y hacer menos evidente una trama colusoria a favor de quienes han resuelto cartelizarse.

Elpagodeunarecompensaaquienayude adesmarafiar el entramado colusorio surge, en este contexto, como
un mecanismo interesante. Se trata de generar mas incentivos para que quienes cuenten con informacién
relevante sobre la ejecucion de una practica anticompetitiva salgan al frente y colaboren con las autoridades
de investigacién. A cambio recibiran un beneficio econémico que los motivaria a denunciar una practica
potencialmente ilicita de la que no necesariamente participaron, pero sobre la que tienen conocimiento.

Piénsese, regresando a los ejemplos antes mencionados, en la ingeniera de sistemas que desarroll6 el
algoritmo, o en la cientifica de datos que probé la base de datos a utilizarse en la I.A,; o también, en el
mundo no-digital, imaginemos al asistente ejecutivo o secretario que lleva la agenda del gerente comercial
o gerente general y que tiene conocimiento de las reuniones que subrepticiamente acuerdan con sus pares
de las empresas competidoras. Se trata de personas que, conscientes de la ilegalidad que han detectado,
podrian estar dispuestos a colaborar con las agencias de competencia, pero enfrentando no pocos riesgos
laborales, comerciales o reputacionales. Las recompensas se constituyen, asi, en incentivos que pueden
mitigar o sobrepasar las inseguridades de colaborar con las autoridades.

Son pocos los paises que ya han implementado un sistema de pagos monetarios a los informantes
(whistleblowers) de practicas anticompetitivas’. Entre los mas notorios se encuentran agencias relativamente
grandes como laCompetition Markets Authority (CMA)de Reino Unidoyla Korea Fair Trade Commission (KFTC),
mientras que Estados Unidos tiene un régimen de recompensas generalizado a cargo del Departamento de
Justicias (DoJ). En América Latina, solo destaca el caso del PerU, cuya agencia de competencia (Indecopi)
implementd su programa de recompensas hacia fines del afio 2019.

En todos estos paises, la entrega de recompensas es un instrumento complementario que se suma (y no
reemplaza) a los ya existentes programas de clemencia (leniency)?, que son la principal evidencia del éxito de
un instrumento premial para combatir a los carteles.

La convivencia de estos instrumentos genera, sin embargo, algunos desafios para lograr que se cumpla el
proposito de incrementar las capacidades de deteccion y sancion de practicas anticompetitivas, y evitar
que se reste eficacia a alguno de ellos. Preguntas sobre los ambitos de aplicacion objetivos y subjetivos de
ambas herramientas, y sus eventuales exclusiones o descalificaciones, deben ser resueltas al momento de
introducir un sistema de pago de recompensas.

1 Ver glosario de CeCo sobre whistleblowing.
2 Ver glosario de CeCo sobre delacion compensada.


https://centrocompetencia.com/whistleblowing/
https://centrocompetencia.com/delacion-compensada/

Algo similar ocurre en la compatibilizacion de los programas de recompensa con los programas de
cumplimiento (compliance) que muchas empresas implementan -y algunas autoridades de competencia
incentivan- para garantizar el respeto de las normas de libre competencia, e identificar posibles desviaciones?.
Dado que los programas de cumplimiento ayudan a detectar y reportar internamente los supuestos de
incumplimiento, existe también el riesgo de conflicto con los sistemas de recompensa que incentivan la
comunicacién directa (y externa) entre whistleblowers y autoridades de competencia.

La presente investigacidn tiene por objeto precisamente estudiar las relaciones de complementariedad y
conflicto que la introduccién de programas de recompensa podria ocasionar respecto de los programas de
cumplimiento y clemencia.

En el primer capitulo nos ocupamos de estudiar la relacion entre los instrumentos mas difundidos y
actualmente existentes en la mayoria de las jurisdicciones de libre competencia: los programas de clemencia
y los programas de cumplimiento. Siguiendo con la linea temporal por la que normalmente discurriran el
legislador y agencia de competencia, en el segundo capitulo estudiamos los programas de recompensa en
general. En este acapite analizamos la racionalidad de estos programas, incentivos que genera, repasamos
los paises que ya han introducido esta herramienta y los primeros estudios empiricos o de laboratorio que
se han dedicado a evaluar su eficacia y eficiencia. El tercer y mas extenso capitulo aborda las problematicas
relaciones de complementariedad o conflicto que pueden surgir con la introduccidn de los programas de
recompensa; primero con la clemenciay, luego, con los instrumentos de compliance. Finalmente, concluimos
con algunas reflexiones y recomendaciones a tener en cuenta para las jurisdicciones que pueden considerar
la introduccion de esta novel herramienta.

1.1. Sobre los programas de cumplimiento

El asentamiento de la responsabilidad legal de las personas juridicas sumado a la diversificacién de las
consecuencias negativas que pesan sobre ellas (multas administrativas, sanciones penales, 6rdenes de
descalificacidn, disolucién de la persona juridica, entre otras) ha traido aparejado la necesidad de adoptar
mayores medidas de prevencion. El interés por implementar mecanismos de control interno que permitan
prevenir y detectar oportunamente practicas ilicitas realizadas por las personas naturales que laboran
en el seno de la persona juridica ha propiciado el auge de los instrumentos de compliance o programas
de cumplimiento, hasta el punto de motivar la creacion de areas especializadas en las empresas y en los
despachos de abogados y firmas consultoras, y el desarrollo incipiente de literatura sobre la materia.

A nivel general, se puede entender a un programa de cumplimiento como un mecanismo de control interno que
se sustenta en la nocién de diligencia, cuyo fin es el de prevenir o detectar oportunamente conductas ilicitas.

3 Verglosario de CeCo sobre programas de cumplimiento en libre competencia.


https://centrocompetencia.com/programas-de-cumplimiento-de-libre-competencia/

En particular, los programas de cumplimiento en libre competencia tienen unfundamento similar: se establecen
como medida de prevencién para que las empresas no incurran en conductas anticompetitivas, o mitigando los
riesgos de su ocurrencia. Y, cuando el objetivo preventivo no sea posible, estos programas también permiten
detectar las practicas ilicitas y adoptar las medidas correctivas que aseguren su erradicacion.

En el ambito de las medidas preventivas, los agentes econdmicos pueden establecer determinadas pautas
como, por ejemplo, la identificacion de las situaciones de riesgo, la eliminacién de ciertas practicas, la
capacitacion de funcionarios, las auditorias periddicas, los espacios y canales de consulta, entre otros.

En este punto, debemos indicar que cabe la posibilidad de que, como resultado de la ejecucion de estos
mecanismos, se detecten “falsos positivos” (elementos constituyentes de conductas que, en principio,
parecerian infractoras pero que, luego de un andlisis mas detallado, se determina que no lo son). Sin
embargo, ello también es saludable para el programa de cumplimiento, pues lo nutre de mayor informacion
para establecer oportunidades de mejora en los mecanismos existentes.

En el caso de las medidas correctivas que se implementan en un programa de cumplimiento, normalmente
suelen establecerse canales internos de denuncia para poder tomar conocimiento y buscar el cese de las
mismas a través de procedimientos internos de investigacion, correccién y eventual sancion. El reporte de
las infracciones cometidas ante la autoridad de competencia también forma parte de las acciones ex post.

Al respecto, Poltarykhin y otros resumen los componentes de un programa de cumplimiento en el contexto del
Reino Unido, tomando como guia las recomendaciones de la Competition and Markets Authority del Reino Unido
(CMA), en cuanto a la estructura y finalidad de un programa de cumplimiento. Asi, estos componentes serian®;

Identificacion del riesgo.

Evaluacién del riesgo.

Minimizacion del riesgo.

Evaluacién de la eficacia de los pasos anteriores.

AN~

Asimismo, los autores antes referidos han identificado los siguientes componentes esenciales de un
programa de cumplimiento eficaz®:

1. Entrenamiento (componente pedagogico).
2. Auditoria (componente fiscalizador).
3. Soporte a las gerencias (componente consultivo).

La promocién de programas de cumplimiento en materia antitrust ha aumentado en los uUltimos afios.
De acuerdo con la OECD, entre los afios 2011 y 2021, 26 agencias de competencia han implementado
0 actualizado sus guias sobre programas de cumplimiento, siendo que 20 de ellas lo han hecho en los
ultimos cinco afios®.

4 Listado consignado originalmente en Poltarykhin, A., Dibrova, Zh., Kovaleva, I., Vasyutkina, L., Potekhina, E., Zinisha, O. (2020). World
experience in the application of antitrust regulation and compliance system. Entrepreneurship and Sustainability Issues, 7(3), 2313-2325.
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6 OECD (2021), Competition Compliance Programmes, OECD Competition Committee Discussion Paper, http://oe.cd/ccp. P.10.


http://oe.cd/ccp

En la regidn latinoamericana se cuenta, al 2021, con el reconocimiento de los programas de cumplimiento
en libre competencia en Brasil, Chile y el Pert. Un caso particular es el de México, el cual, de acuerdo con la
OECD, ha optado por no reconocer este tipo de programas por un cambio politico’.

En el caso chileno, la aun vigente Guia del Programa de Cumplimiento (del afio 2012)8 indica que la base de
estos programas debe ser la capacitacion. De hecho, se hace énfasis en la redacciéon de un manual interno
que debe contener la informacién del programa de cumplimiento y debe ser repartido a todo el personal
de la empresa. Asimismo, refuerza el componente pedagdégico por medio de la inclusidon de programas de
entrenamiento, los cuales preferentemente deben dictarse por personas ajenas al agente econémico, con
periodicidad que dependera de las caracteristicas de cada empresa.

Asimismo, la guia chilena hace mencién a las auditorias que pueden conducirse por medio de jefaturas
internas o por un agente externo. Esta guia recomienda hacer una auditoria especifica en caso de que se
detecte un riesgo de existencia de una practica anticompetitiva (debido a, por ejemplo, un reporte interno)
y hacer auditorias generales, periédicamente, de corte preventivo.

En el caso brasilefio, la Guia del Programa de Cumplimiento (del afio 2016)° hace mencién a los entrenamientos
y capacitaciones en libre competencia, los cuales pueden realizarse de manera presencial o virtual, pero deben
dictarse por personas con experiencia en la materia. Asimismo, al igual que el caso chileno, se menciona la
utilidad de contar con un manual escrito, que se adaptara en funcién a las caracteristicas del agente econémico.

De otro lado, la guia brasilefia describe la utilidad de la realizacién de auditorias internas para verificar el
cumplimiento de la normativa de libre competencia. A diferencia de la guia chilena, no se recomienda una
periodicidad determinada, pero si se plantean sugerencias para realizar una auditoria eficiente (como, por
ejemplo, pautas de sujetos a los cuales se les investigara). Finalmente, la guia brasilefia si hace una mencion
a la composicion de los denominados “Comités de Cumplimiento” y su interaccién con la alta direcciéon
de la empresa, especificando que deben estar en la misma linea, pero compuestos por expertos legales y
econdmicos independientes.

En el caso peruano, la Guia de Programas de Cumplimiento en Libre Competencia (del afio 2020)'° desarrolla
recomendaciones para realizar capacitaciones en la materia, entre las cuales se destacan las referidas al
ambito de aplicacion de la norma de libre competenciay el contenido de las obligaciones legales alli previstas.
Adicionalmente, la propia guia incorpora un modelo de manual para las empresas.

Asimismo, en el caso del componente fiscalizador, se hace énfasis en las auditorias (sin mencionar
una periodicidad determinada, pero si diferenciando entre las previamente llamadas “auditorias

7 Id.P13.
8 Cabeindicar que, alafechaderedaccion del presente articulo, se encuentra en curso una actualizacién de la referida guia. En tal sentido,
se ha difundido la versién vigente del documento aprobado en 2012, que se puede encontrar en el siguiente enlace: https://www.fne.gob.

cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf.
9 Ver: COHSEJO Administrativo de Defensa Economlca CADE, Gwdance for Competition Compliance Programs Enero de 2016. Disponible
-d de/ li id df.

10 Ver Instltuto Naaonal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, Guia de Programas de Cumplimien-
to de las Normas de Libre Competencia, marzo de 2020. Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131129/Gu%-

C3%ADa%20de%20Programas%20de%20Cumplimiento%20de%20las%20Normas%20de%20Libre%20Competencia.pdf?v=1629901602.


https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/compliance-guidelines-final-version.pdf
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131129/Gu%C3%ADa%20de%20Programas%20de%20Cumplimiento%20de%20las%20Normas%20de%20Libre%20Competencia.pdf?v=1629901602
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131129/Gu%C3%ADa%20de%20Programas%20de%20Cumplimiento%20de%20las%20Normas%20de%20Libre%20Competencia.pdf?v=1629901602

generales” y “auditorias especificas”), y a los canales de denuncia, los que deben garantizar, entre otros,
la confidencialidad del informante.

Finalmente, en relacién con la “Alta Direccién” de la empresa', la guia peruana detalla las actuaciones
recomendadas para que esta puedainvolucrarse en el programa de cumplimiento, principalmente garantizando
la independencia del Oficial de Cumplimiento, pero también promoviendo mecanismos como premios a
quienes cumplan con dicho programa, o el envio de comunicaciones promoviendo su implementacién.

Naturalmente, una premisa compartida por todas las guias previamente mencionadas, es que los programas
de cumplimiento tienen como objetivo principal ser un mecanismo de control ex ante, de modo que las
empresas no realicen actuaciones ilicitas. No obstante, la deteccién interna también ayuda a que las empresas
puedan mitigar los dafios en una situacidn en la que ya se incurrié en una practica anticompetitiva. Esto resulta
de especial relevancia si tomamos en cuenta que muchas jurisdicciones establecen instrumentos premiales
para el reporte y colaboracion con la autoridad de competencia, luego de incurrida la conducta infractora.

Una vez detectada una conducta anticompetitiva al interior de una empresa, surge entonces una dicotomia;
el reporte y colaboracion con la autoridad de competencia, o el ocultamiento de la conducta infractora'?. Asi,
un programa de cumplimiento perderia eficacia si este es utilizado para encubrir las conductas ilicitas que
se detectan al interior de una organizacioén.

En efecto, podria ocurrir, por ejemplo, que los oficiales de cumplimiento no tengan los suficientes incentivos
para iniciar los procedimientos internos correspondientes para terminar con la practica ilegal advertida o
para denunciar dicha conducta ante la autoridad. En este punto es donde los programas de clemencia en
materia antitrust pueden entrar a equilibrar la ecuacion.

1.2. Clemencia y su complementariedad con el Compliance

Las autoridades de competencia cuentan con recursos limitados para monitorear todos los mercados vy,
consecuentemente, para detectar todas las practicas anticompetitivas que en ellos pueden ocurrir. Ello es
mas tangible en mercados complejos, con caracteristicas heterogéneas y con multiples actores.

Bajo esta premisa, en muchas jurisdicciones se complementan las potestades investigativas de las
autoridades de competencia con herramientas complementarias para la deteccidn y eventual sancién
de las practicas anticompetitivas's.

Asi surgen los programas de clemencia (leniency programs), en los que los agentes econémicos que han
participado en una practica anticompetitiva pueden acudir a la autoridad para dar informacion sobre ella'y
obtener, a cambio, una exoneracion del total de la sancion que, de otra manera, le hubiera correspondido,
0, alternativamente, una reduccion de la misma, en funcién al cumplimiento de determinados requisitos.

11 Deacuerdo a la guia peruana, la “Alta Direccion” es la “persona o grupo de personas que dirigen y controlan una organizacion al mas alto
nivel”, incluyendo a la Gerencia General y al Directorio de la empresa. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual, Guia de Programas de Cumplimiento de las Normas de Libre Competencia, marzo de 2020, p. 5.

12 Andreas Stephan, 2009. “Hear no Evil, See no Evil: Why Antitrust Compliance Programmes may be Ineffective at Preventing Cartels,”
Working Paper series, University of East Anglia, Centre for Competition Policy (CCP) 2009-09, Centre for Competition Policy, University of
East Anglia, Norwich, UK.

13 Frederik Silbye, A note on antitrust damages and leniency programs. Eur. J. Law. Econ (2012). 691-699.



El primer programa de clemencia en materia antitrust data de la década de los 70 en Estados Unidos de
América (1978)'. No obstante, es en la década de los 90 en los que se hace una actualizacion de dicho
programay empieza una corriente que busca su implementacién en otras jurisdicciones. En Estados Unidos
de América (1993)" y la Unién Europea (1996)'¢, los implementaron como mecanismos de colaboracion
entre un agente infractor y la autoridad, a cambio de un beneficio traducido en la exoneracién del castigo
(en el caso de los EEUU) o una reduccion en la multa (en el caso de la UE)".

Si se hace un analisis conjunto entre el programa de cumplimiento interno de cada empresay el programa
de clemencia de la autoridad, podremos observar que la disyuntiva respecto de la eficacia del primero se
puede responder con la implementaciéon del dltimo.

En efecto, un programa de clemencia de una autoridad de competencia deberia verse reforzado gracias a la
existencia de un programa de cumplimiento interno, dado que este Ultimo permitiria que una organizacion
empresarial pueda detectar oportunamente la realizacion de una conducta anticompetitiva, obtener toda
la informacion pertinente respecto de dicha accion vy, finalmente, acudir tempranamente a la autoridad
de competencia con el objetivo de obtener una exoneracion o reduccion de la sancién a imponer. Asi, una
solicitud de clemencia sera mas robusta y tendra mayor probabilidad de éxito si al interior de la empresa
solicitante ha operado un programa de compliance efectivo.

Un ejemplo de la interaccién positiva de un programa de cumplimiento con el programa de clemencia es
el que culmind con la exoneracién de sancién a la empresa Amauta Impresiones Comerciales (imprenta
perteneciente al grupo El Comercio) en el PerU. En el afio 2017, su sistema de cumplimiento detectd que ex
funcionarios de dicha empresa habian participado de un acuerdo colusorio de reparto de clientes. Segun
reportd el diario del grupo, una vez que se tomé conocimiento de dicho hallazgo, se acudié de inmediato
a la autoridad peruana de competencia (el Indecopi) para presentar una solicitud de clemencia'. Como
consecuencia de ello, en el afio 2021 la segunda instancia del Indecopi confirmé la sancién contra las
empresas restantes que intervinieron en el cartel, imponiendo una multa de aproximadamente 11 millones
de soles (equivalentes a 3 millones de délares al tipo de cambio de dicha fecha)'™.

Los programas de clemencia se han consolidado en diversas jurisdicciones como una de las principales -si
no la mas importante- herramientas para la deteccién de carteles. Al respecto, un estudio elaborado por

14 Aunque no se cuenta con la versién oficial de este documento, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos (Do}, por sus siglas en
inglés) hace mencién a su existencia y lo identifica como el primer programa de clemencia en el siguiente documento presentado ante la
OECD: OECD, Roundtable on challenges and co-ordination of leniency programmes - Note by the United States, 2018. Dlspomble en:

tates pdf.

15 Corporate Leniency Policy, disponible en: https://www.justice.gov/atr/file/810281/dl.
16 Aunque no se cuenta con la versién oficial de este documento, la Comisién Europea hace mencién a su existencia y lo identifica como

la fecha de la implementacion del primer programa de clemencia en dicha jurisdiccion. Al respecto, ver: Comision Europea, Leniency,

https://competition-policy.ec.europa.eu/cartels/leniency_en#:~:text=The%20Commission%20has%20operated%20a,heavy%20fine%20

for%20competition%20infringements.

17 Respecto al programa de cumplimiento en los Estados Unidos de América, revisar Joseph E. Harrington, Jr., Optimal Corporate Leniency
Programs, The Journal of Industrial Economics, Vol. 56, No. 2 (Jun., 2008), pp. 215-246.

18 Ver “Indecopi culmina proceso sancionador a empresas de impresiéon” en: https://elcomercio.pe/economia/indecopi-culmina-proce-
so-sancionador-a-empresas-de-impresion-noticia/?ref=ecr, 13 de mayo de 2021. Fecha de consulta: 23 de octubre de 2023.

19 Ver Resoluciones 015-2021/CLC-INDECOPI del 5 de mayo de 2021 (emitida por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi)
y 0183-2021/SDC-INDECOPI del 21 de diciembre de 2021 (emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi).
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Alexandre Picdn muestra que esta herramienta es de las principales en Chile, Pert y la Unién Europea®, no
obstante su actual retroceso en nimero de aplicaciones.

En particular, el estudio de Picon muestra que, entre los afios 2006 y 2012, se presentaron 148 solicitudes
de clemencia, dando una media de 21 solicitudes por afio. Asimismo, entre el 2014 y 2017, dicha media
se redujo a 6 solicitudes por afio. De acuerdo con dicho autor, esta reduccidn se atribuiria a la entrada en
vigencia de la Directiva 2014/104/UE, referida al pago de dafios por practicas anticompetitivas. Los agentes
econémicos que acuden al programa de clemencia en esta jurisdiccién tienen, actualmente, inmunidad
frente al pago de multas, pero no gozan del mismo privilegio para evitar el pago de indemnizaciones. Asi,
la alta probabilidad de tener que cargar con una obligacién de indemnizar usualmente cuantiosa puede
disuadir a los potenciales delatores?'. Desde un punto de vista econémico, el potencial solicitante de un
programa de clemencia valoraria la cuantia no solo de las multas sino también de las indemnizaciones que
tendria que pagar para confirmar la conveniencia de dicha postulacion.

En el caso chileno, Picén toma como referencia un estudio elaborado por José Luis Corvalan Pérez y Francisco
Borquez Electorat especificamente para este pais?, en el que se destaca que, entre los afios 2009 y 2021, se
han presentado 19 solicitudes de clemencia. De acuerdo con Picdn?, el retroceso reciente en la cantidad de
solicitudes se daria, entre otros aspectos, por el pronunciamiento de la Corte Suprema de Chile que revocé el
otorgamiento de clemencia en el caso Papel Tissue?. En este, la Corte realizé una interpretacién de la norma de
delacion compensada segun la cual los requisitos para que ella sea efectiva serian mas exigentes, contraviniendo
el criterio sostenido por el ente administrativo a cargo de la persecucion de la colusién (la Fiscalia Nacional
Econdmica), y el 6rgano jurisdiccional especializado (el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia).

Respecto al Pert, Picon indica que, entre el 2012 y el 2022, se han presentado un total de 26 solicitudes
al programa de clemencia, advirtiéndose un incremento sustancial entre los afios 2017 y 2018, cuando se
presentaron9solicitudes?. El autor destaca como posible causa del decaimiento de esta cifrala reinstauracion
de la criminalizacion de los carteles, en el afio 20212¢, entre otros factores.

Deotrolado, algunos autores, ademas, han conducido experimentos para analizar la eficacia de los programas
de clemencia en el proposito de contribuir con la deteccién y erradicacion de las practicas anticompetitivas.

20 Picén, A., “Explorando las causas de la caida de las solicitudes de clemencia en la Unién Europea, Espafia y Latinoamérica: diferentes
motivos, diferentes soluciones”, Investigaciones CeCo (diciembre, 2022), h ://centrocom nci m/ -caida-solici -cle-
mencia-ue-espana-latam/.

21 Para un andlisis del efecto que produce el régimen de indemnizacién de perjuicios sobre el uso de la herramienta de delacién compen-
sada (en el contexto europeo y chileno), ver Garetto, M., “Delacién compensada e indemnizacién de perjuicios producidos por carteles:
podemos hacerlo mejor (y es urgente)”, Investigaciones CeCo (abril 2023). Disponible en: h
pensada-indemnizacion-perjuicios-producidos-podemos-hacerlo-mejor/.

22 Corvalan Pérez, ).y Bérquez Electorat, F., “Uso y efectividad de la Delacién Compensada en Chile: las cifras ante la FNE”, Investigaciones
CeCo (julio, 2022), https://centrocompetencia.com/borquez-corvalan-uso-y-efectividad-delacion-compensada-cifras-fne/. Citado por:
Picén, A. Op. Cit. P. 11.

23 Ver Picén, A. Op. Cit. P. 11.

24 Lareferida sentencia puede encontrarse en el siguiente enlace:

https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2022/03/Sentencia-CS-Sent_TDLC_160-1.pdf. En concreto, la diferencia entre el crite-
rio sostenido por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Corte Suprema radica en el estandar exigido para entender que el

organizador de la colusidn “coacciond” al resto de los miembros del cartel.
25 Picén, A. Op. Cit. P. 14.
26 Picén, A. Op. Cit. P. 15.
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En el 2008, por ejemplo, Joseph Harrington Jr. propuso un modelo de incentivos para evaluar la efectividad
de los programas de clemencia, con la finalidad de determinar el programa de clemencia éptimo para
reducir carteles?. Para ello, este autor planted un escenario en el cual un nimero determinado de agentes
econdémicos lidia con el dilema del prisionero, pudiendo competir, coludirse o incluso coludir y luego
desviarse del acuerdo (volver a competir)?. En dicho escenario, se introduce una autoridad que investiga y
sanciona casos de colusion, y que cuenta con un programa de clemencia.

De esta forma, se evaluaron los incentivos que tendrian los agentes econdmicos en funcién a la probabilidad
de deteccion del cartel y los beneficios que otorgaria el programa de clemencia, bajo los alcances de la
probabilidad de deteccién. El autor verifico si existian mayores incentivos para que los agentes se continlen
coludiendo si es que la autoridad no realizaba investigacion alguna, advirtiendo que este supuesto es similar
al de probabilidad de deteccién de 0, por lo que los agentes preferiran continuar con el cartel. De otro lado,
en caso la autoridad realice investigaciones, advirtié que existen mayores incentivos para que los agentes
decidan acudir a la autoridad para aplicar al programa de clemencia.

En suma, Harrington Jr. advirtié que, en caso de que la probabilidad de deteccién sea cercana a 0, los agentes
coluden, mientras que, si la probabilidad de deteccién se acerca a 1 (la maxima probabilidad de deteccion),
los agentes preferiran acudir al programa de clemencia.

En este marco, el autor concluyé que la mejor alternativa consistia en limitar los beneficios del programa de
clemencia. Asi, segln el modelo de Harrington, solo se justificaria otorgar una exoneracién o amnistia total
por la comisién de la infraccién, cuando la probabilidad de detectarla sea baja (de, como maximo, el 0,5).
Si, en cambio, la probabilidad de deteccion es cercana a 1, la evidencia que pudiera otorgar el solicitante de
clemencia no seria muy util para la autoridad de competencia.

En otro experimento, liderado por Jeroen Hinloopen y Adriaan R. Soetevent?, los participantes tenian la
posibilidad de coludirse y, eventualmente, desactivar el cartel a través de un programa de clemencia (lo cual
era un elemento a considerar al momento de decidir si creaban un cartel). El resultado del experimento fue
positivo, en tanto se verificé que en un 50% de casos los participantes no deseaban formar cartel por temor
a que una de las partes acudiera a la herramienta del leniency.

Los dos experimentos previamente descritos evidencian que el programa de clemencia resulta util
para poder detectar y desactivar carteles. Sin embargo, en linea con lo indicado por Harrington Jr.%, es
posible advertir que, por si solo, el programa de clemencia no seria suficiente. Ello podria ocurrir cuando
las ganancias derivadas de la conducta anticompetitiva sean muy altas y las probabilidades de deteccion
muy reducidas, lo cual redundaria en la estabilidad del cartel y la no traicidn del acuerdo colusorio (pese
a la existencia del instrumento de la clemencia).

Enun paper publicado por la OECD, Snyder analiza precisamente los desafios del programa de clemencia,
y propone dos sugerencias: la generacién de un incentivo mayor para las empresas cartelizadas

27 Harrington, /d.

28 Para una breve explicacién del dilema del prisionero en el marco de la colusién, ver glosario de CeCo sobre teoria de juegos.

29 Jeroen Hinloopen y Adriaan R. Soetevent, Laboratory Evidence on the Effectiveness of Corporate Leniency Programs, The RAND Journal
of Economics, Vol. 39, No. 2 (Summer, 2008), pp. 607-616.

30 Joseph Harrington, Op. Cit.



consistente en la exoneracion del pago de responsabilidad civil y la creacién de un programa de
recompensas para atraer a sujetos no involucrados en un cartel, pero que cuentan con informacion
relevante para detectar y desactivar uno3'.

A continuacion, nos enfocamos en la viabilidad de una herramienta institucional adicional para detectar la
colusion: el programa de recompensas. Asimismo, se examinara su compatibilidad con los instrumentos
antes estudiados (clemencia y los programas de compliance).

Cuando se trata de perseguir una infraccién o un delito, la mejor alternativa para conseguir elementos
de conviccién para iniciar un caso es a través de la colaboracién de una persona que cuente con
informacion relevante3. Es en este punto en el que entra el concepto de “cazarrecompensas” (bounty
hunters) o "informantes” (whistleblowers).

Posiblemente leer estos términos evoque la memoria de los anuncios de “se busca” (“wanted"), tipicos de las
peliculas western del cine estadounidense, y de los anuncios policiales de la actualidad. Lo cierto es que esta
evocacidn no se aleja de la realidad®.

Laideade otorgarrecompensas partedela premisa de que las autoridades carecen de recursos (humanos
y técnicos) suficientes para investigar o incluso capturar a sujetos imputados o condenados, por lo
gque se promueve la adquisicion de informacion necesaria para hacer estas labores. Asi, puede resultar
ventajoso emplear a informantes, a quienes se les otorga una transferencia de riqueza (econémica) por
una tarea especifica, en lugar de consumir -no necesariamente de manera eficiente- recursos reales en
incrementar la capacidad de deteccion3,

Como ya se ha advertido, detectar practicas anticompetitivas no suele ser una tarea sencilla, razén que
sustenta la creacién de los ya desarrollados programas de clemencia. No obstante, este no es el Unico
mecanismo que puede implementar la autoridad.

2.1. ;Qué son los programas de recompensa?

Los programas de recompensa son mecanismos que buscan generar un incentivo para que las personas
puedan acudir a la autoridad y brindar toda la informacion relevante que poseen para detectar practicas
anticompetitivas. A través del programa de recompensas, cualquier persona (salvo las exclusiones
que cada jurisdiccién prevé, conforme veremos en el acapite siguiente) puede acudir a la autoridad

31 Brent Snyder, Challenges and co-ordination of leniency programmes - Note by Brent Snyder, OECD, 2018.

32 Yehonatan Givati, A Theory of Whistleblower Rewards, The University of Chicago J. Legal Stud. 43. 2016. Pp. 1-20.

33 Para una descripcién de la historia de los cazarrecompensas, ver: Rebecca B. Fisher, The History of American Bounty Hunting as a Study
in Stunted Legal Growth, 33 N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change 199 (2009), P. 199.

34 Ver, por ejemplo: Yehonatan Givati, Op. Cit., p. 2.



para presentar informacién sobre una practica anticompetitiva. Con ello, se incrementa la capacidad
de deteccidon de la autoridad de competencia, al haber “mas ojos” interesados en informar sobre la
ocurrencia de una practica anticompetitiva.

Desde la perspectiva del infractor, también se incrementa el riesgo de la sancién, puesto que no solo
existe la posibilidad de la investigacién de la autoridad de competencia o de la traicién del cartel a través
del programa de clemencia, sino que también puede haber un informante que denuncie la practica
anticompetitiva a cambio de una recompensa.

Ahora bien, cuando se trata de disefiar un programa que incentive la participacion de informantes, existen
elementos que deben precisarse para que este pueda ser efectivo. Algunos son, por ejemplo, los referidos
al tipo de informacién que se puede aportar, los sujetos que pueden acceder a este programa, y también la
proteccién que se le puede brindar.

Con relacién al tipo de informacién, es importante poder precisar el concepto de “informacién relevante”.
Ello, pues si se parte de la premisa de que la autoridad carece de recursos suficientes para monitorear
mercados, el tener que valorizar todo reporte presentado por un informante sin contar con requerimientos
minimos consumira los mismos recursos que precisamente desean ahorrarse.

Ciertamente, sin una definicién minima, puede ocurrir que, en el marco de un programa de recompensas
en libre competencia, las personas busquen ganar una recompensa por el mero hecho de reportar datos
superfluos como un incremento de precios, la existencia de un gremio empresarial, o un coyuntural
paralelismo de precios. Es decir, datos que no son concluyentes niinforman realmente sobre la existencia
de una practica anticompetitiva.

En tal sentido, los disefiadores del programa deberan optar por decidir entre (i) si se le otorga total
discrecionalidad a la autoridad para evaluar cada solicitud de recompensa, bajo los parametros generales
de “relevancia” e “idoneidad”; o (ii) si establece una serie de requisitos especificos minimos para que la
autoridad pueda realizar una evaluacion preliminar con facilidad.

Conrelacién a los sujetos que pueden acceder a este programa, debe repararse en quiénes son las personas
que pueden acceder y proporcionar la informacion relevante que la autoridad de competencia necesita.

Por ello, al momento de disefiar el programa, las autoridades deben formularse las siguientes preguntas: ;se
deberia promover la obtencién de informacién por parte de quien se involucré personalmente en la practica
que se pretende denunciar? De ser asi, es posible que un programa de recompensas se encuentre abierto a
los mismos agentes que podrian aplicar también al programa de clemencia, es decir, a los propios infractores.

En sentido contrario, la autoridad podria no querer “sobrepremiar” a quienes han infringido la ley y, mas
bien, excluir a los participantes de un cartel de la posibilidad de acceder a una recompensa. Al tomar
esa decision, también se estara renunciando a la posibilidad de incentivar el acceso a informacidon muy
relevante. Naturalmente, la cuestidon respecto a decidir si ampliar o restringir el ambito de aplicacién
subjetivo de un programa de recompensa respondera al tradeoff que la autoridad desee aceptar.



Finalmente, la proteccién al informante es una de las piedras angulares para que el programa de
recompensas sea efectivo.

Previsiblemente, quien tiene acceso a informacién relevante sobre una practica anticompetitiva debe tener
algun vinculo importante con la organizacién infractora. Asi, por ejemplo, si el potencial informante trabaja
para uno de los agentes presuntamente infractores, existe un riesgo alto de que pueda existir una retaliacion
en su contra, materializada en despidos, hostigamientos, amenazas, entre otros®.

Las cuestiones previamente planteadas hansido abordadas porloslegisladoresyautoridades de competencia
en algunas jurisdicciones que han sido pioneras en la implementacién de un programa de recompensas en
sede antitrust. Entre ellas, se puede mencionar al Reino Unido, Corea del Sur, Taiwan, Pakistan, Eslovaquiay
Hungria. En el continente americano, solo el Perud cuenta con un programa de recompensas especifico para
la legislacion de libre competencia, mientras que Estados Unidos cuenta con un programa de recompensas
mas amplio, aplicable a una serie de delitos perseguidos por el Departamento de Justicia (DoJ)*. En este
punto, es preciso sefialar que existen otras jurisdicciones que si cuentan con un programa de “whistleblowers”,
pero son meros canales de denuncia con proteccion, sin garantizar una recompensa al informante. Entre
dichas jurisdicciones se pueden mencionar, por ejemplo, a Alemania e Italia.

A continuacion, repasamos cémo se han abordado las principales cuestiones de disefio de un programa de
recompensas, en las jurisdicciones que ya han implementado uno.

2.2. Elementos del disefio de un programa de recompensas

En primer lugar, en el caso de Perd y con relacién al tipo de informacion, los lineamientos del Indecopi optan
por reconocer la discrecionalidad de la autoridad, sin establecer un parametro fijo sobre la relevancia de la
informacién. En particular, se menciona que la decisiéon de aceptar la solicitud de recompensas se evaluara
considerando, entre otros aspectos, el valor que la propia autoridad atribuye a la informacién aportaday a
la posibilidad de corroborar dicha informacion®’.

Respecto a los sujetos que pueden aplicar a este programa, los lineamientos del Indecopi admiten
Unicamente a personas naturales y no juridicas, y excluyen expresamente a las personas que han participado
activamente de un cartel, pues tienen a su disposicidn el programa de clemencia. Asimismo, se precisa que
ello no excluye a quienes trabajan para la empresa y han estado fuera del &mbito de ejecucién de la practica
competitiva, sobre la cual no han tenido margen de decision o control. Estas personas si pueden aplicar al
programa de recompensas del Indecopi®.

Finalmente, en el caso de la proteccion del informante, los lineamientos del Indecopi optan por cefiirse a
la confidencialidad de su identidad, otorgandole un cédigo especial para su identificacién. De acuerdo con

35 Por ejemplo, un analisis de la eficacia de un programa que promovia la participaciéon de informantes pero que fracasé precisamente por
la falta de proteccidn efectiva a estas personas puede encontrarse aqui: Luke R. Hornblower, Outsourcing Fraud Detection: The Analyst
as Dodd-Frank Whistleblower, 6 J. Bus. & Tech. L. 287 (2011).

36 Paraver una lista de leyes emitidas en los Estados Unidos que contienen el programa de recompensas: https://constantinecannon.com/

practice/whistleblower/whistleblower-types/whistleblower-reward-laws/.
37 Ver pagina 33 del documento denominado “Lineamientos del Programa de Recompensas”, disponible en:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131176/Lineamientos%20del%20programa%20de%20recompensas.pdf?v=1629902109.
38 Ver pagina 10 del documento denominado “Lineamientos del Programa de Recompensas”, disponible en:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131176/Lineamientos%20del%20programa%20de%20recompensas.pdf?v=1629902109.
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el documento de la autoridad peruana, ello evitara que se puedan tomar represalias laborales, sociales y
econdmicas. Sin perjuicio de esta medida de proteccion, se destaca que en los lineamientos de la agencia
peruana el monto de la recompensa a otorgar contiene un importante componente compensatorio. Hasta el
50% del monto total de recompensas al que puede acceder un informante estd relacionado con los “costos
asumidos o esperados por el solicitante”, lo cual puede incluir, por supuesto, el despido laboral®.

En el caso de Taiwan, el articulo 47.1 de su ley de competencia introdujo el programa de recompensas,
siendo desarrollado por la norma denominada “Regulations on Payment of Rewards for Reporting of lllegal
Concerted Actions" (en adelante, las regulaciones del programa de recompensas de Taiwan)“, el cual
contiene Unicamente 11 articulos.

Con relacién al tipo de informaciodn, las regulaciones del programa de recompensas de Taiwan especifican
que debe ser informacion relevante que constituya evidencia de un cartel. Respecto a los sujetos que pueden
aplicar a este programa, estas regulaciones incluyen a personas naturalesy juridicas en general, pero excluye
a las personas juridicas y naturales que hayan formado parte del cartel, asi como a quienes trabajan en la
autoridad taiwanesa o cuentan con familiares alli*'. Por otro lado, la Unica provisién relacionada con la tutela
del informante esta referida a la confidencialidad de su identidad*.

En Pakistan, la normativa aplicable a este programa es la llamada “Competition (Reward Payment to Informant)
Regulations"*, la cual cuenta con siete articulos. Entre sus disposiciones destacan la referida a la definicion
de informacion (aquella relacionada con la participacién de una empresa en un cartel, que es conocida por
la Alta Direccién de dicha empresay no es informacién publica*¥), la exclusion al programa (Unicamente para
quienes trabajan en la autoridad) y las garantias de seguridad del informante (nuevamente limitadas a la
confidencialidad de su identidad®).

Con relacién al Reino Unido, la guia llamada “Guidance Rewards for information about cartels” contiene lo
referido a la aplicacién del programa de recompensas en dicho pais*. Sobre el particular, la guia recomienda
que los informantes se acerquen a la autoridad para poder comprender qué tipo de informacién requieren para
iniciar una investigacién o un procedimiento, salvaguardando la confidencialidad de su identidad (huevamente
como Unica medida de proteccion), y excluyendo del programa, en principio, a aquellas personas naturales o
juridicas involucradas con el cartel, salvo que su participacidon haya sido meramente periférica®.

39 Ver paginas 23-24 del documento denominado “Lineamientos del Programa de Recompensas”, disponible en:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131176/Lineamientos%20del%20programa%20de%20recompensas.pdf?v=1629902109.
40 Disponible en:

https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=19788&docid=14680.
41 Ver articulo 4 del documento denominado “Regulations on Payment of Rewards for Reporting of lllegal Concerted Actions”, disponible en:

https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=1430&docid=14680.
42 Ver articulo 10 del documento denominado “Regulations on Payment of Rewards for Reporting of lllegal Concerted Actions”, disponible en:

https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=1430&docid=14680.
43 Disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/reward_payment_to_informants.pdf.
44 Ver articulo 2 del documento denominado “Competition (Reward Payment to Informant) Regulations”, disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/reward_payment_to_informants.pdf.
45 Ver articulo 7 del documento denominado “Competition (Reward Payment to Informant) Regulations”, disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/reward_payment_to_informants.pdf.

46 Disponible en:  https://www.gov.uk/government/publications/cartels-informant-rewards-policy/rewards-for-information-about-cartels.
47 Ver el documento denominado “Guidance Rewards for information about cartels” Disponible en: https:/www.gov.uk/government/pu-
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En el caso de Eslovaquia, el llamado “Act of Protection of Competition and on Amendments to Certain Acts"®
regula en su seccidn 53 lo concerniente al programa de recompensas. Al respecto, dicha norma estipula que
la informacion debe ser “decisiva” para que la autoridad pueda sancionar al cartel, asimismo, excluye a los
trabajadores de las empresas que presentaron una solicitud de clemencia (siempre que esta ultima solicitud
se haya presentado antes de la solicitud para el programa de recompensas), asi como a cualquier persona
juridica en general. En este punto, la norma no hace referencia alguna a proteccién del informante.

Finalmente, en el caso de Hungria, la norma aplicable es la denominada “Act LVII of 1996 on the Prohibition
of Unfair and Restrictive Market Practices", la que, en su articulo 79/A, regula el programa de recompensas.

Dicha norma sefala que la informacion a presentar debe ser “indispensable” para castigar a los agentes
cartelizados, pero también se admiten datos que puedan servir para que la autoridad pueda realizar una
inspeccién inopinada (dawn raid). Ademas, se excluyen a las personas que hayan sido o sean funcionarios
ejecutivos, miembros de la junta de supervisién, empleados o agentes de una empresa que haya presentado
previamente una solicitud de aplicacién al programa de clemencia. Finalmente, el articulo 79/B de la
misma norma garantiza la confidencialidad de la identificacién del informante, pero también se indica
que la autoridad debe informar al solicitante del programa de recompensas que la confidencialidad de su
identificacion puede repercutir en el analisis de la practica anticompetitiva investigada.

2.3. Eficacia de los programas de clemencia

Alafecha, noesposible analizar la eficacia de los programas de recompensas sobre la base de casos existentes
puesto que estos son siempre confidenciales, en tanto se busca proteger la identidad de los informantes, y
las autoridades nacionales no han divulgado aun informacién publica sobre su experiencia en esta materia.
No obstante, la literatura comparada permite dar evidencia de la importancia de este programa y su impacto
en el derecho de la competencia.

Precisamente, con relacion al ambito de aplicacidn subjetivo, Kovacic argumenta que es necesario extender
los alcances del programa de recompensas a aquellos trabajadores de las empresas que infringen la
normativa de competencia. Dicho autor alega que la existencia de sanciones altas y de una agencia activa
puede motivar a las empresas a ocultar con mayor sofisticaciéon sus coordinaciones con competidores, por
lo que se debe incentivar el monitoreo interno por parte de los trabajadores. Ello se conseguiria a través del
programa de recompensas®.

De manera mas reciente, pero en linea con lo manifestado por Kovacic, Aleksandra Lamontanaro plantea
que el programa de recompensas seria un incentivo considerable para poder detectar carteles algoritmicos.
La autora indica que no es novedad que actualmente las tecnologias estan dando paso a nuevas formas de
cartelizacion y de encubrimiento de dichas practicas, por lo que este programa podria compensar cualquier

blications/cartels-informant-rewards-policy/rewards-for-information-about-cartels.
48 Disponible en:

h //www.antimon /fil

49 Disponible en:
https://www.gvh.hu/pfile/file?path=/en/legal_background/rules_for_the_hungarian_market/competition_act/competition-act-docu-

ments/jogihatter_tpvt_hataly_20190101_a&inline=true.
50 William Kovacic, Bounties as Inducements to Identify Cartels, en European Competition Law Annual 2006: Enforcement of Prohibi-

tion of Cartels 571.
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brecha tecnolégica que tuviese la autoridad®'. En particular, el principal beneficio que Lamontanaro destaca
esta vinculado con la actualizacidn tecnoldgica que podria tener la autoridad: al promover el programa de
recompensas, personas con el expertise técnico y conocimientos de estas tecnologias podrian brindar evidencia
y explicaciones para poder entender el funcionamiento de los algoritmos y asi abordar casos de carteles
algoritmicos, mientras que si se optase por una estrategia de fiscalizacion, la autoridad no sabria por dénde
iniciar debido a su falta de conocimiento y la brecha tecnoldgica existente entre el sector publico y el privado®.

De otro lado, Jonathan Wright opina que establecer un programa de recompensas podria dar mayores
ventajas que un programa de clemencia pues este Ultimo consiste en “premiar a un infractor”, mientras
que el programa de recompensas premia al informante diligente que realizé una labor de investigacion y
monitoreo en la empresa®,

Adicionalmente, el autor hace énfasis en dos argumentos: el primero referido al ahorro de recursos, pues a
través del programa de recompensas las autoridades pueden destinar los recursos existentes para analizar
otros mercados; y el segundo referido a que los programas de recompensas existentes en Estados Unidos
estan disefiados de modo tal que permiten que el informante pueda tener el incentivo de colaborar con la
autoridad a cambio de un premio, pero también la seguridad de que el DoJ pueda brindarle proteccién®.

Como se aprecia en la literatura revisada, existe consenso en que un programa de recompensas seria
complementario de un programa de clemencia y, en tal medida, reforzaria los objetivos de una agencia de
competencia de prevencién y deteccidn de carteles. En el siguiente capitulo, analizamos si esto ocurre en
todos los casos, y expandimos la interrogante a la compatibilidad entre el instrumento de recompensas en
materia antitrust con las reglas de un programa de cumplimiento interno.

3.1. Clemencia y Recompensas: entre el reforzamiento y la redundancia

Como se puede advertir de las secciones previas, los programas de clemenciay recompensas tienen elementos
en comun que permiten establecer puentes de interaccion entre ambas figuras. Asi, en este apartado se
procederan a identificar estos elementos, pero también aquellos aspectos en los que podrian diferir.

Para ello, se tomara como muestra el universo de jurisdicciones que tiene tanto un programa de clemencia
como uno de recompensas. Estos son los indicados en el apartado 2 de la presente investigacion: Taiwan,
Pakistan, Corea del Sur, Reino Unido, Eslovaquia, Hungria y Peru.

Los apartados anteriores muestran que, como primer elemento comun, estd el ambito de aplicacion
objetivo: Unicamente aquellas conductas de carteles podran ser materia de los programas de clemencia y

51 Aleksandra Lamontanaro, Bounty Hunters For Algorithmic Cartels: An Old Solution for a New Problem, 30 Fordham Intell. Prop. Media &
Ent. L.J. 1259 (2020).

52 Id.

53 Jonathan Wright, Blow the Whistle: How Bringing Whistleblower Rewards to Antitrust Would Help Cartel Enforcement, 69 ADMIN. L. REV.
695 (2017).

54 Id.
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de recompensas. Es decir, ambos instrumentos premiales (ya sea la exoneracion o reduccién del castigo, o
el otorgamiento de un pago econdémico) estan disponibles Unicamente cuando el solicitante informe acerca
de la existencia de un acuerdo colusorio “desnudo™>.

Cuadro 1

Ambito de aplicacién objetivo de programas de clemencia y recompensas por pais

Pais Programa de Clemencia Programa de Recompensas
Pakistan Aplica a carteles®* Aplica a carteles®”
Taiwan Aplica a carteles®® Aplica a carteles®
Reino Unido Aplica a carteles® Aplica a carteles®
Eslovaquia Aplica a carteles® Aplica a carteles®
Hungria Aplica a carteles® Aplica a carteles®

Corea del Sur

Aplica a carteles®

Aplica a carteles®’

Peru Aplica a carteles® Aplica a carteles®

55 Estos son acuerdos entre competidores cuyo Unico objeto es restringir la competencia (es decir, no son accesorios o complementarios a
otra finalidad, que podrian considerarse legitima).
56 Ver articulo 1 del documento llamado “Competition (Leniency) Regulations”, disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/leniency_regualtion_sept_21_2019.pdf.
57 Ver articulo 1 del documento llamado “Competition (Reward Payment to Informant) Regulations”, disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/reward_payment_to_informants.pdf.
58 Ver articulo 2 del documento denominado “Regulations on Immunity and Reduction of Fines in lllegal Concerted Action Cases”, dis-
ponible en:

https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=1608&docid=12223.
59 Ver articulo 2 del documento denominado “Regulations on Payment of Rewards for Reporting of lllegal Concerted Actions”, disponible

en: https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/doclist.aspx?uid=1990.
60 Ver pagina 6 del documento denominado “Applications for leniency and no-action in cartel cases”, publicado en julio de 2013. Disponible en:

https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5a7b9fec40f0b62826a04c65/0OFT1495.pdf.

61 Ver el documento denominado “CMA Guidance of Rewards for Information About Cartels”, publicado en marzo de 2014. Disponible en:
https://www.gov.uk/government/publications/cartels-informant-rewards-policy/rewards-for-information-about-cartels.

62 Ver seccion 51 de la denominada “Act on Protection of Competition and on Amendments to Certain Acts”, publicada en mayo de 2021.
Dlsponlble en: https://www.antimon.gov.sk/data/files/1765_act_1

63 Ver seccion 53 de la denominada “Act on Protection of Compet|t|on and on Amendments to Certain Acts”, publu:ada en mayo de 2021.
Disponible en: https://www.antimon.gov.sk/data/files/1765_act 2

1 1_e
64 Ver articulo 78/Adela denommada “Act LVII of 1996 on the Prohibition of Unfair and Restr|ct|ve Market Practices”, pub||cada enjunio de

1996. Disponible en: h :
petition-act-documents/jogihatter_tpvt_hataly_ 20190101 a&lnllne true
66 Ver articulo 22.2 de la denominada “Monopoly Regulation and Fair Trade Act”, publicada en enero de 1990. Disponible en: https://elaw
klri.re.kr/eng_mobile/viewer.do?hseq=41658&type=part&key=19.
67 Ver pagina 1 de la informacién contenida en la web de la KFTC. Disponible en: //www. f kr/www/
68 Ver artlculo 261 deI Texto Unlco Ordenado del Decreto Legislativo 1034 Dlspomble en: https /lcdn.www. gob pe/uploads/document
L la %2

|%C3%B3n%20de%20Conductas%ZOAntlcompetltlvas%29 pdf?v= 162990466
69 Ver articulo 26B.1 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1034. Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/

file/2131899/Texto%20%C3%9Anico%200rdenado%20del%20Decreto%20Legislativo%20N%C2%B01034%20%28Ley%20de%20Repre-
i%C3%B3n%2 %2 n %20Anticom itivas%?2 f?v=162 4661.
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Elmotivo de ello es que las autoridades de competencia deben enfocar sus esfuerzos en erradicar las practicas
mas lesivas para el proceso competitivo, como lo son los carteles. Ello ha sido reforzado por informes de la
OECD, en donde se sugieren establecer herramientas para la deteccién y desactivacion de carteles™.

Lo anterior no quiere decir que las autoridades deban preocuparse Unicamente por estas practicas
anticompetitivas. De hecho, en el documento denominado “Peer Review of Competition Laws and Policy”
elaborado por la OECD y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para el Per, se indicé que la autoridad
de competencia debia prestar atencidon también a las practicas de abuso de posicion de dominio”".

Sin embargo, es necesario tener presente que los programas de clemencia y recompensas implican un
desprendimiento por parte de la autoridad de competencia. Se trata de la renuncia al castigo (en el caso
de los programas de clemencia) o el otorgamiento de recursos econémicos (en el caso de programas de
recompensa). Este sacrificio por parte de las autoridades de competencia debe estar compensado, y en
tal medida, se entiende que existe una mayor “ganancia” por obtener cuando lo que se busca detectar y
castigar son las ofensas mas lesivas para el mercado, como ocurre en el caso de los carteles.

Lafinalidad de programas como el de recompensasy el de clemencia es el de identificar y desactivar conductas
que son dificiles de detectar. Teniendo en cuenta ello, las practicas de abuso de posicion de dominio son de
mas facil deteccién que las practicas colusorias, en la medida de que, para las primeras, la agencia puede
monitorear mercados en donde exista un agente con poder de mercado y verificar su conducta. Ademas,
los competidores y consumidores afectados por una practica abusiva ayudan a monitorear su ocurrencia y
proporcionar informacion relevante para la autoridad de competencia.

En cambio, las practicas colusorias horizontales suelen ser de dificil descubrimiento, pues su efectividad
depende de que estas no sean detectadas por los consumidores u otros agentes econémicos. Por ello, los
participantes del cartel suelen emplear estrategias de encubrimiento, que con el tiempo se vuelven mas
sofisticadas. Por tanto, es comun observar que los programas de cumplimiento y de recompensas tienen
como ambito objetivo en comun las practicas colusorias desnudas.

Con relacion a los sujetos cubiertos por los programas, tal como se ha explicado previamente, resulta
relevante definir qué personas podran participar de uno u otro programa.

Si se incluye a quienes son responsables activos del cartel, se asumira un primer costo de corte mas valorativo
o politico, consistente en “premiar” a quien infringié la ley. Ademas, se debe considerar que los instrumentos
premiales tienen un riesgo moral inherente, consistente en el incentivo perverso que podrian tener los
eventuales solicitantes de generar la circunstancia que los favorezca. Nos referimos especificamente al
supuesto en que un agente econdémico promueva un cartel y participe de él con el propésito de luego delatar
a sus competidores, exonerandose de la sancion. En tal sentido, le podria resultar “beneficioso” participar del
cartel porque no asumiria ninguin costo (asumiendo que obtiene la clemencia) pero sus competidores si, dado
que enfrentaran las sanciones de la autoridad asi como el efecto reputacional negativo. Este riesgo moral se ve
agrandado en el caso de la existencia de un programa de recompensa, dado que el promotor del cartel no solo
no asumiria los costos de la infraccion sino que ademas podria obtener una recompensa econémica.

70 Amanera de ejemplo, ver OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels, C(98)35/FINAL (1998).
71 OECD y Banco Interamericano de Desarrollo (2018), Peer Review of Competition Laws and Policy: Peru, disponible en: https://www.oecd.
org/en/publications/2018/01/oecd-idb-peer-reviews-of-competition-law-and-policy-peru-2018_6d056b82.html.
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Por otra parte, si se excluye a los participes del cartel, se minimiza el riesgo moral, pero se podria perder
la posibilidad de obtencién de informacién valiosa acerca de la practica anticompetitiva. Resulta previsible
que quienes puedan informar mejor sobre la existencia de un cartel y proporcionar evidencia a la autoridad
de competencia, sean precisamente quienes han participado en alguna parte del disefio, celebracién
0 ejecucién del acuerdo colusorio. Asi, si un programa de recompensas aplicara Unicamente a quienes
no participaron de un cartel, se amplia ciertamente el nimero de personas que podrian convertirse en
informantes (la clemencia seguiria disponible para los infractores, y la recompensa para los no infractores),
pero su efectividad podria ser inferior ya que serian pocos los agentes no-infractores en condiciones de
aportar evidencia relevante para la agencia de competencia.

Este tradeoff es el que puede observarse en el cuadro mostrado a continuacién, el cual detalla las opciones
de aplicacion y exclusion subjetiva en las jurisdicciones estudiadas:

Cuadro 2

Ambito de aplicacién subjetivo de programas de clemencia y recompensas por pais

Jurisdiccion Exclusiones al programa de clemencia | Exclusiones al programa de recom-

para ejecutar la practica anticompetitiva.

Agentes que, luego de presentar su solici-
tud, destruyen o alteran evidencia del car-
tel, o revelan su participacion en el progra-
ma de clemencia.”

pensas
Taiwan Agentes que realizaron actos de coercién | Agentes que formaron parte del cartel.
para ejecutar la practica anticompetitiva. .
Agentes que presentaron solicitud al
Agentes que, luego de presentar su solici- | programa de clemencia, asi como sus
tud, destruyen o alteran evidencia del car- | directivos, representantes o cualquier
tel, o revelan su participaciéon en el progra- | persona autorizada.
ma de clemencia.” )
Personas que realizaron actos de
coercion para ejecutar la practica an-
ticompetitiva.
Personas que trabajan para la autori-
dad correspondiente, o tienen familia-
res en la autoridad.”
Pakistan Agentes que realizaron actos de coercién | Personas que trabajan para la autori-

dad de competencia del pais y sus de-
pendencias.”

72 Ver articulo 2 del documento denominado “Regulations on Immunity and Reduction of Fines in Illegal Concerted Action Cases”, dis-

ponible en:

https:/www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=1608&docid=12223.

73 Ver articulo 4 del documento denominado “Regulations on Payment of Rewards for Reporting of Illegal Concerted Actions”, disponible en:

https://www.ftc.gov.tw/internet/english/doc/docDetail.aspx?uid=14308&docid=14680.
74 Ver articulo 3 del documento llamado “Competition (Leniency) Regulations”, disponible en:

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/leniency_regualtion_sept_21_2019.pdf.
75 Ver articulos 1y 2 del documento llamado “Competition (Reward Payment to Informant) Regulations”, disponible en:
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Corea del Sur Agentes que realizaron actos de coercién | Agentes que formaron parte de
para ejecutar la practica anticompetitiva.”® | practica anticompetitiva.

Funcionarios publicos o empleados de
la agencia.”

Reino Unido Agentes que realizaron actos de coercién | Personas naturales o juridicas que se
para ejecutar la practica anticompetitiva.”® | encuentren directamente vinculadas
con el cartel, salvo que hayan tenido
un rol periférico.”

Eslovaquia Agentes que realizaron actos de coercién | Cualquier empresa conforme lo sefia-
para ejecutar la practica anticompetitiva. la la Ley de Competencia.

Agentes que revelan su participacion en el | Todo empleado de la empresa que so-
programa de clemencia.®® licita el programa de clemencia, siem-
pre y cuando el informante actue des-
pués que la empresa solicitante.?

Hungria Agentes que realizaron actos de coercién | La persona que haya sido o sea fun-
para ejecutar la practica anticompetitiva®? | cionario ejecutivo, miembro, miem-
bro de la junta de supervision, em-
pleado o agente de una empresa que
haya presentado previamente una
solicitud de aplicacion al programa
de clemencia.®

https://cc.gov.pk/assets/images/regulations/reward_payment_to_informants.pdf.
76 Ver articulo 22.2 de la denominada “Monopoly Regulation and Fair Trade Act”, publicada en enero de 1990. Disponible en:
h :/lelaw.Klri.re.kr/eng_mobile/viewer.do?h =41 =part&key=19.
77 Ver pagina 1 de la informacién contenida en la web de la KFTC. Disponible en: https://www.ftc.go.kr/www/contents.do?key=4955.
78 Ver pégina 11 del documento denominado “Applications for leniency and no-action in cartel cases”, publicado en julio de 2013. Disponible en:

https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5a7b9fec40f0b62826a04c65/0FT1495.pdf.

79 Ver documento denominado “CMA Guidance of Rewards for Information About Cartels”, publicado en marzo de 2014. Disponible en:
https://www.gov.uk/government/publications/cartels-informant-rewards-policy/rewards-for-information-about-cartels.

80 Ver seccién 51 de la denominada “Act on Protection of Competition and on Amendments to Certain Acts”, publicada en mayo de 2021.
Disponible en: h //www.antimon.gov.sk/ /files/1765_act_187_2021_en x.pdf?csrt=6403745015417

81 Ver seccién 53 de la denominada “Act on Protection of Competition and on Amendments to Certain Acts”, publicada en mayo de 2021.
Disponible en: https://www.antimon.gov.sk/data/files/1765_act_187 2021_endocx.pdf?csrt=6403745015417906878.

82 Ver articulo 78/A dela denommada “Act LVII of 1996 on the Prohibition of Unfair and Restrictive Market Practices”, publlcada en junio de

83 Ver articulo 79/A de la denominada “Act LVII of 1996 on the Prohibition of Unfair and Restrictive Market Practices”, publicada en junio de
1996 Disponible en: https //WWW gvh hu/pﬂle/ﬁle7path /en/legal background/rules for_the_hungarian_market/competition_act/com-

inline=tr
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Peru No haber ejercido coercidon hacia otros | Personas juridicas.
agentes para participar en el cartel revela-

do.# Personas naturales que hayan partici-

pado del cartel, salvo que su rol haya
sido periférico.

Los abogados, oficiales de cumpli-
miento o miembros del Comité de
Cumplimiento de las personas natura-
les o juridicas, en relacion con la infor-
macion de caracter privilegiado obte-
nida en el ejercicio de estas funciones.

Los funcionarios del Indecopi, sus
conyuges y familiares hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de
afinidad.

Los funcionarios o servidores publi-
cos, en relacion con la informacion
obtenida en el ejercicio de sus fun-
ciones.®

Como se puede observar, en jurisdicciones donde coexisten ambos programas las exclusiones varian, siendo
la mas comun aquella referida a la participacién de quienes instigaron el cartel. Esta exclusién apunta a
mitigar el riesgo moral comentado previamente y evitar que agentes econémicos promuevan activamente
una practica colusoria para perjudicar a sus competidores u obtener ventajas econdmicas.

Excluidos los instigadores o promotores de carteles, aln queda la discusién sobre si incluir a los participantes
regulares del cartel en el programa de recompensas. El programa de recompensas de Taiwan excluye a las
personas que participaron activamente en el cartel, mientras que Reino Unido y el Peru excluyen a casi
todos los participantes del cartel, salvo a quienes Unicamente se encargan de ejecutar la practica colusoria,
sin haber participado de la celebracién del acuerdo ni de su disefio. A estos Ultimos se les atribuye un rol
periférico y sustituible en el desarrollo del cartel.

Hungria y Eslovaquia, por su parte, excluyen a ciertos participantes del cartel, especificamente a quienes
trabajan para la empresa que formé parte del cartel, pero presentaron su solicitud luego de que el agente
econdmico presentd una solicitud para aplicar al programa de clemencia. Esta regla busca evitar la
redundancia, ya que asume que, siuna empresa ya solicité un pedido de exoneracién o reduccién de sancién,
serd poco valiosa lainformacion que un trabajador de dicha empresa pueda aportar de forma adicional, por lo
que no se justificaria el otorgamiento de una recompensa. Ello busca evitar también conductas oportunistas

84 Ver paginas 7 y 8 del documento denominado “Guia del Programa de Clemencia”, disponible en: https://www.indecopi.gob.pe/docu-
ments/1902049/3761587/Gu%C3%ADa+del+Programa+de+Clemencia.pdf.
85 Ver péaginas 31y 32 del documento denominado “Lineamientos del Programa de Recompensas”, disponible en:

https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131176/Lineamientos%20del%20programa%20de%20recompensas.pdf?v=1629902109.


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2131176/Lineamientos%20del%20programa%20de%20recompensas.pdf?v=1629902109

como la coordinacién entre una empresa y su trabajador para que la primera obtenga una clemenciay la
segunda procure una recompensa, pese a que ambas manejan la misma informacién sobre el cartel.

Ninguna de las jurisdicciones estudiadas ha contemplado explicitamente el supuesto de que una solicitud de
clemencia se presente luego de que un trabajador presentd una solicitud de recompensas. Por I6gica deberiamos
suponer que la autoridad de competencia solo otorgaria una recompensa si la informacién aportada fuera
realmente provechosa para detectar y sancionar un cartel. En tal medida, una solicitud de clemencia presentada
de forma posterior correria el riesgo de resultar inutil y ser descartada por la agencia de competencia.

Sin perjuicio de lo anterior, partiendo de la premisa de que el solicitante de clemencia probablemente
tenga acceso a mas informacién relevante que el solicitante de una recompensa, tiene mas sentido que un
pedido de clemencia pueda significar el impedimento de un pedido de recompensa ulterior, pero que no
necesariamente ocurra ello en sentido inverso.

3.2. Compliance y Recompensas: del conflicto a la competencia

Como se havisto en el sub-capitulo precedente, la relacién entre los programas de clemencia y recompensas
es una de complementariedad. Se entiende que los segundos buscan reforzar a los primeros, razén por la
cual, actian sobre el mismo tipo de conductas anticompetitivas: los carteles son su ambito de aplicacién
objetivo. Y, dependiendo de cada jurisdiccion, el programa de recompensa puede ampliar el ambito de
sujetos que obtienen algun tipo de beneficio de parte de la autoridad de competencia (a los no-infractores)
o incidir sobre los mismos sujetos que ya cuentan con ciertos incentivos (clemencia) para denunciar su
participacion en la practica anticompetitiva (los infractores).

Ahora, corresponde verificar cdmo es que deben interactuar los programas de control interno (compliance)
con el programa de recompensas, para entender el tipo de relacién que existird entre ambos instrumentos.

Un primer aspecto a considerar es el de la compatibilidad de ambos programas. Como ya se ha mencionado
previamente, los programas de cumplimiento ayudan a detectar la comisién de practicas anticompetitivas
y, en tal medida, pueden ser herramientas Utiles para que una organizacion pueda presentar una solicitud
de clemencia en aquella jurisdiccién que asi lo permita. Frente a este escenario, cabe considerar la
posibilidad de que una persona que labora en una empresa decida, por su cuenta, postular a un programa
de recompensas. Ello podria ocurrir luego de haber reportado la existencia de la practica anticompetitiva a
través de los canales internos de denuncia de la empresa o sin haber efectuado este paso.

En tal sentido, caben dos alternativas de disefio legislativo-procedimental: exigir que el trabajador de una
empresa acuda primero a los mecanismos de reporte interno previstos en el programa de cumplimiento
organizacional, o permitir que pueda acudir en cualquier momento al programa de recompensas.

En el primer escenario, ademas, caben dos alternativas adicionales: requerir que el trabajador Unicamente
realice la denuncia interna como paso previo para presentar una solicitud de recompensa valida ante la
autoridad de competencia, o exigir que culmine la investigacion interna de la empresa antes de que el
trabajador quede habilitado para informar del hecho anticompetitivo a la autoridad de competencia.
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Esquema 1

Alternativas de disefio entre el programa de recompensas y el reporte interno en un programa de
cumplimiento

Basta con presentar el
reporte interno para acudir
al programa de
recompensas.

Reportar internamente a la

A) Paso Previo empresa

Se debe esperar a que
culmine la investigacion
interna para acudir al
Puede acudir al programa programa de recompensas
de recompensas sin
B) Vias Paralelas mmmmmeemy Necesidad de reportar
internamente de forma
previa.

Alternativas regulatorias

El argumento a favor de la primera opcién (Paso previo) es que de esta manera se fortalecen los
programas de cumplimiento y habilita a que las empresas puedan presentar una solicitud de clemencia
mas estructurada y nutrida.

En efecto, para que un programa de cumplimiento funcione adecuadamente es indispensable contar con la
colaboracidn de todos los trabajadores y que estos denuncien oportunamente las conductas ilicitas que puedan
haber detectado en sus labores. Esta comunicacién interna, ademas, ayudaria a que una empresa pueda recabar
suficiente informaciony, luego de realizada la investigacion correspondiente, conocer si efectivamente se produjo
una practica anticompetitiva o no. De haberse llevado a cabo, la informacién que recabe la empresa (incluyendo
las denuncias en los canales internos) servird como sustento para una eventual aplicacion de clemencia.

Si el reporte interno no fuera un requisito previo, en cambio, los trabajadores podrian acudir directamente
al programa de recompensas, “bypaseando” los canales internos de reporte previstos en un programa de
cumplimiento, evitando contribuir al rol corrector que también tienen los programas de compliance.

En la perspectiva opuesta (Vias paralelas), el programa de recompensas se convierte en una alternativa
competitiva (y no necesariamente excluyente) para los canales internos de reporte. Al no existir el requisito
del paso previo, el trabajador que sospecha de la existencia de un cartel en el que particip6 la empresa para
la que labora, podra escoger si le resulta mas beneficioso presentar Unicamente la denuncia interna o si es
preferible acudir directamente ante la autoridad de competencia buscando una recompensa individual.

Se trata de una eleccién que no es sencilla, considerando los distintos incentivos en juego para cada opcion. Por
un lado, el trabajador podria obtener un beneficio econémico directo de parte de la autoridad de competencia
dispuesta a pagar una recompensa. Por otro lado, el trabajador podria “sacrificar” la recompensa y Unicamente
reportar internamente la conducta infractora, pero podria obtener algin tipo de beneficio profesional o
reputacional, al ser premiado por su colaboracion con el programa de cumplimiento empresarial.
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No obstante ello, exigir la denuncia interna como un paso previo para la solicitud de una recompensa,
podria terminar por sobreproteger el programa de cumplimiento, incluso cuando este funcione de manera
negligente o, directamente, encubridora.

Esto podria ocurrir si, las personas encargadas de investigar la conducta reportada por los canales internos
de denuncia deciden ocultar las pruebas de la practica ilegal y, por el contrario, adoptan actitudes de
hostigamiento contra el empleado que las report6 para evitar que la informacion salga de la empresa.

En buena cuenta, lo que se puede apreciar de estos supuestos es que los programas de cumplimiento y de
recompensas en el escenario de que funcionen como vias paralelas y disponibles, representan alternativas
competitivas para un informante. Es decir, no son excluyentes, pero el informante acudira primero a aquella
que aparezca como mas atractiva considerando los beneficios a obtener y los riesgos de su ineficacia (por
encubrimiento, en el caso de los programas de cumplimiento; o por la no obtencién del pago econémico, en
el caso de los programas de recompensa).

De este modo, el programa de recompensas de una autoridad de competencia no tiene que ser visto como
un instrumento que reduzca la efectividad de un programa de cumplimiento. Por el contrario, un sistema
estatal de recompensas le puede proporcionar competitividad al programa interno de cumplimiento de una
empresa. Si una empresa ha disefiado correctamente un programa de cumplimiento, con canales de reporte
interno confiables, y con incentivos para utilizarlos, el trabajador que cuenta con informacién sobre un ilicito
antitrust, preferiria hacer uso de este mecanismo interno y confiable antes que acudir a un instrumento
externo y desconocido. Asi, el programa de recompensas estatal deberia generar incentivos para disefiar
programas de cumplimiento interno mas efectivos y amigables para los colaboradores de una empresa.

A mayor abundamiento, es importante resaltar que, de las jurisdicciones evaluadas (que tienen tanto un
programa de clemencia como de recompensas y de promocién del compliance), ninguna establece un orden
0 requisito previo para aplicar a estos programas. Es decir, la opcidn de las vias paralelas es la imperante.

Finalmente, y sin &nimo de abordar en este espacio todos los elementos necesarios de disefio respecto de
la relacion entre programas de compliance y recompensas, si resulta importante abordar dos elementos
adicionales: (i) la exclusion de ciertos trabajadores de los programas de recompensa, y (ii) la definicion sobre
el tipo de informacion que puede aportar a una solicitud de recompensa un trabajador sobre el que pesa
una obligacion de confidencialidad.

Con relacién a la exclusion de ciertos trabajadores de los programas de recompensa, un asunto que
deberan dilucidar los legisladores y autoridades de competencia es si cualquier funcionario de una
empresa podria acudir al programa de recompensas, o si, por el rol que ocupa dentro de la organizacion,
podria quedar excluido de este potencial beneficio. En particular, nos referimos al caso de los miembros
de la Alta Direccion y al Oficial de Cumplimiento.

Estas personas tienen un deber fiduciario principal respecto de la empresa®, por lo que estan obligados a

86 Ver, Francisco Pfeffer Urquiaga (2005). Deber de lealtad de directores y gerentes de sociedades anénimas al interior de un grupo de



velar por sus intereses a través de la implementacién de un sélido programa de cumplimiento. En efecto,
la alta direccion (Consejo Directivo y Gerencia General) son los principales responsables de la aprobaciény
funcionamiento de un programa de cumplimiento, y es natural que el componente inicial de estos programas
incluya lo que se conoce como “tone at the top”, esto es, que sea la alta direccién de una empresa la que
priorice la implementacion de un programa de cumplimiento y guie con el ejemplo?”.

Mientras que, en el caso del oficial de cumplimiento, su designacién responde precisamente a la necesidad
de una persona que verifique la correcta ejecucién de un programa de cumplimiento. Ello supondra, ademas,
que el oficial tenga acceso a informacién privilegiada sobre posibles desviaciones de la norma de libre
competencia por parte de la empresa. Este conocimiento se justifica para adoptar las medidas preventivas
o correctivas que encaminen a la organizacion al cumplimiento de las normas antitrust, no para que dicha
informacién pueda ser utilizada en beneficio econédmico propio del oficial de cumplimiento.

En tal sentido, si queda demostrado que el programa de cumplimiento no ha logrado el cometido de evitar
que laempresaincurra en unilicito antitrust, mal haria la autoridad de competencia en premiar esta situacion,
otorgando una recompensa a quienes, por el deber fiduciario antes indicado, tenian una obligacién cardinal
de buscar la efectividad del programa de compliance. Por tanto, tanto la Alta Direccion como el Oficial de
Cumplimiento deberian ser excluidos del programa de recompensas.

La segunda cuestion a dilucidar esta referida a la informacion que puede aportar un trabajador para postular
a un programa de recompensas. Habida cuenta de que la informacién relevante que pudiera entregar un
potencial informante podria estar protegida por un deber de confidencialidad con la empresa para la que
trabaja o con la que colabora, la pregunta a formularse aqui es si la colaboracion con un programa de
recompensa puede exonerar a un trabajador de sus deberes legales de reserva.

Nos encontramos aqui ante un evidente conflicto de derechos. Por una parte, se encuentra el deber de reserva, en
su faceta de secreto profesional, en virtud del cual, un trabajador no puede disponer libremente de lainformacion
a la que ha accedido en virtud del rol que ocupa al interior de una organizacién. Este deber, normalmente,
incluye una obligaciéon de comunicar a la empresa cuando una autoridad publica le requiere proporcionar cierta
informacién. En el casoque nosocupa, seria el trabajador quien voluntariamente -sin necesidad de requerimiento-
decide entregar la informacion reservada a la agencia de competencia. Del otro lado, se encuentra el interés
publico de conocer la verdad, en particular, de acceder a la informacién que acreditaria un ilicito.

Somos de la opinién que en esta colisién deberia primar el interés publico de la tutela de la libre
competencia, en principio, sacrificandose el deber de reserva profesional que Unicamente tutela a una
empresa en particular®, Aunque podria argumentarse que la informacién que evidencia un posible
incumplimiento de las normas de libre competencia debiera reportarse inicialmente a través de los
mecanismos internos de un programa de cumplimiento, el interés publico en la administracién de
justicia sustentaria que ambas herramientas (compliance interno y programa de recompensas) compitan
nuevamente. En tal sentido, no se deberia privar a la autoridad de competencia de la posibilidad de

sociedades, a propdsito del denominado Caso Cascadas, Revista ACTUALIDADJURI'DICA N° 32 -Julio 2015. P. 210.

87 Schwartz, M. S., Dunfee, T. W., & Kline, M. J. (2005). Tone at the Top: An Ethics Code for Directors? Journal of Business Ethics, 58(1/3),
79-100. http://www.jstor.org/stable/25123502.

88 Sobre el particular, ver, Miller, S. (2017). The ethics of whistleblowing, leaking and disclosure. The Palgrave Handbook of Security, Risk and
Intelligence, 479-494.



acceder a esta informacién directamente por via de un informante que decidié acudir, en primer lugar,
al mecanismo premial antes que al canal de denuncias interno.

Los programas de recompensa en materia de libre competencia se encuentran en un estadio incipiente con
algunas pocas jurisdicciones que las han implementado, como Reino Unido, Corea del Sur y Estados Unidos
(de manera general, no especifica para ilicitos antitrust), entre las mas resaltantes, y el Peri en América Latina.

Aunque la eficacia de los programas de cumplimiento aln no ha sido evaluada de manera empirica,
la literatura sobre la materia destaca sus potenciales beneficios considerando las virtudes de otras
herramientas premiales como los programas de clemencia. Asimismo, dicha literatura advierte la
necesidad de reforzar las capacidades de deteccidon de carteles de las autoridades de competencia.
Ello aparece especialmente necesario tomando en cuenta la ralentizaciéon y caida en el niumero de
solicitudes de clemencia en diversas jurisdicciones en el mundo, y lainstrumentalizacién de herramientas
tecnolégicas en la ejecucién de practicas colusorias que complejizan su descubrimiento, pero que
podrian incrementar el niumero de personas que conocen de la actividad anticompetitiva y, con ello, el
numero de potenciales informantes (whistleblowers) para las agencias de competencia.

Los programas de recompensa muestran una relacion de complementariedad y reforzamiento de
los programas de clemencia. Esencialmente, las recompensas buscan incrementar el ndmero de
colaboradores con las autoridades de competencia en la deteccién de las practicas anticompetitivas
mas nocivas para el mercado. Por tal razén, es comun que los programas de recompensa y clemencia
se dirijan a obtener informacién sobre el mismo tipo de ilicitos: acuerdos anticompetitivos desnudos
o carteles. En lo que concierne a los sujetos postulantes a los programas, mientras que los programas
de clemencia se dirigen principalmente a los participantes activos de un cartel, en los programas de
recompensa no necesariamente ocurre ello. Asi, encontramos jurisdicciones como Reino Unido, Taiwan
y Peru, que buscan excluir del beneficio de la recompensa a los actores principales que participaron del
disefio, celebracién o ejecucion de un cartel, en principio. Con ello, no se busca ampliar la dimensién del
premio (clemencia + recompensa), sino el universo de potenciales colaboradores. Es decir, la clemencia
0 exoneracidon de sancidn estaria disponible para los sujetos infractores, mientras que la recompensa
quedaria habilitada para quienes no fueron protagonistas del ilicito antitrust, pero que conocian de su
ocurrencia o tuvieron un rol apenas periférico y sustituible en la comisién de la conducta anticompetitiva.

Los programas de recompensay los programas internos de compliance también pueden ser entendidos como
herramientas complementarias para la deteccién de conductas anticompetitivas; sin embargo, presentan
una potencial relacién de competencia. Asi, el trabajador que toma conocimiento de una posible conducta
anticompetitiva podra optar entre reportarlo internamente ante el canal de denuncias implementado como
parte del programa de cumplimiento de una empresa, o podra acudir directamente ante la autoridad de
competencia con el objetivo de obtener una recompensa. En tal sentido, el programa de recompensas



podria motivar a que las empresas disefien programas de cumplimiento atractivos y eficaces, que generen
confianza en sus trabajadores de que no seran hostilizados por reportar posibles conductas ilicitas y de
que estas no seradn encubiertas. La introduccion de premios al interior de la organizacién (econémicos,
profesionales o reputacionales) podria servir para reforzar los incentivos de acudir primero al canal interno
de denuncia en lugar de presentar una solicitud al programa de recompensas.

Finalmente, para garantizar la eficacia y predictibilidad de ambos sistemas (de cumplimiento interno y
de recompensas externo), es recomendable que el legislador y autoridad de competencia definan de
antemano ciertas reglas sobre la exclusion de ciertos trabajadores del programa de recompensas (alta
direccion y oficiales de cumplimiento) y sobre la admisién de informacidon confidencial como parte de
una postulacién al programa de recompensas.
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