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GERENCIA LEGAL INTEGRAL:LA NUEVA GERENCIA
LEGAL EN EL SIGLO XXI.CAMBIOS DE PARADIGMA
CON UN ENFOQUE INTEGRAL

Hebert Tassano Velaochaga',
con la colaboracion de Carlos Valencia Mesias®

Resumen

Desde hace algunas décadas, el mundo ha sido testigo de multiples eventos
a nivel politico, econémico, social y cultural, los cuales han supuesto cam-
bios considerables en la forma de vivir de las personas. Estos cambios, asi-
mismo, se hicieron mas notorios ante la aparicion del virus del COVID-19,
evento pandémico de proporciones considerables que hizo notar las multi-
ples deficiencias o carencias de cada Estado, asi como las nuevas demandas,
necesidades y expectativas sociales. Esto tltimo, sin duda alguna, tuvo su
propio correlato en el &mbito empresarial, ya que puso a prueba —y en mu-
chos casos, superd— la resistencia de los modelos de negocio, estrategias
y capacidad de las empresas, tanto de adaptacion como de respuesta. No
solo frente a los impactos de la pandemia per se, sino también a las diversas
medidas dictadas por los gobiernos de cada pais destinadas a combatir esta
enfermedad.

En ese sentido, el presente capitulo busca evidenciar la necesidad del cambio
de paradigma en el rol de la gerencia legal en las organizaciones empresaria-
les en pleno siglo XXI, transformacion que se ha originado a raiz del surgi-
miento de diversos acontecimientos de alcance e impacto a nivel mundial, y
que se acentud con la pandemia del COVID-19, lo cual ha supuesto nuevos

Abogado por la PUCP y docente del curso de Gestion Integral en la Maestria de Derecho de la
Empresa en la misma universidad. Ademas, es docente en pregrado en la PUCP y en la USMP,
asi como en postgrado en la PUCP, USMP, Universidad Continental y en la Universidad Catdlica
San Pablo de Arequipa. Ha ocupado varios cargos, entre ellos, el de expresidente del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi),
expresidente del Tribunal de Solucién de Controversias del Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones (Osiptel), exintegrante del Cuerpo Colegiado del Organismo Su-
pervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (Ositran), entre otros.
Abogado por la PUCP, con especialidad en Derecho Administrativo por la misma casa de estu-
dios. Egresado de la Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), y egresado de la Maestria en Derecho Administrativo
de la PUCP. Especialista legal en contratos de asociaciones ptblico-privadas en la Autoridad de
Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU). Adjunto de Docencia de los cursos “Derecho Ad-
ministrativo 2” y “Proteccion al Consumidor en los Sectores de Agua, Energia y Transporte” de la
Facultad de Derecho de la PUCP.



16  HEBERT TASSANO VELAOCHAGA Y CARLOS VALENCIA MESIAS

retos y desafios para las empresas en lo que a organizacidn, funcionamiento,
innovacién y planteamiento de estrategias se refiere. En particular, se hace
énfasis en la importancia de la gestion integral de riesgos como un elemento
vital en la proteccién y prevencion de las empresas frente a la aparicion de
potenciales amenazas, asi como en el rol protagénico de la figura del com-
pliance como instrumento esencial de la nueva gerencial legal en aras de asu-
mir un rol mds proactivo, preventivo y critico respecto de la identificacién y
evaluacion de tales riesgos.

Palabras clave: Nueva gerencia legal; gestion de riesgos; compliance; regula-
dor; COVID-19.

Abstract

Over the past few decades, the world has witnessed multiple political,
economic, social and cultural events that have brought about considerable
changes in the way people live. These changes also became more noticeable
with the appearance of the COVID-19 virus, a pandemic event of consider-
able proportions that brought to light the multiple deficiencies or shortcom-
ings of each State, as well as the new demands, needs and social expecta-
tions. The latter undoubtedly had its own correlate in the business sphere, as
it tested —and in many cases, exceeded — the resistance of business models,
strategies and capacity of companies to adapt and respond. Not only in the
face of the impacts of the pandemic per se, but also in the face of the various
measures dictated by the governments of each country aimed at combating
this disease.

In this sense, this chapter seeks to demonstrate the need for a paradigm shift
in the role of legal management in business organizations in the 21st centu-
ry, a transformation arising from various globally impactful events, accen-
tuated by the COVID-19 pandemic. This crisis has brought new challenges
for companies in terms of organization, operation, innovation and strategic
planning. In particular, emphasis is placed on the importance of integral
risk management as a vital element in the protection and prevention of com-
panies against the appearance of potential threats, as well as on the leading
role of compliance as an essential instrument of the new legal management
in order to assume a more proactive, preventive and critical role with respect
to the identification and evaluation of such risks.

Keywords: New legal management; risk management; compliance; regula-
tor; COVID-19.

1. Introduccién

Agradeciéndole a la Maestria en Derecho de la Empresa de la Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert1 (PUCP) por la invitacion a formar parte de este colectivo
con destacados profesionales y profesores que —justificada en la necesidad de
contar con estudios acuciosos sobre el tema, abordados y desarrollados con un
sentido practico, sobre la base de las ensefianzas en clase— buscan aportar un
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panorama amplio y critico sobre temas y problemas relacionados con el marco
juridico y regulatorio de la actividad empresarial en el Per.

En este contexto, este capitulo no solo recoge la experiencia profesional y aca-
démica del profesor, sino también los aportes de los alumnos en clase durante
todos los afios en los cuales vengo dictando en la Maestria de la Empresa de la
PUCP. Y es que, en efecto, no cabe duda de que en el mundo de la docencia “cuan-
do uno ensefia, dos aprenden”’.

Por ello, en esta secciéon que aborda el tema de la gerencia legal integral, se
redacta acerca de uno de los cursos a mi cargo en la maestria que lleva el nombre
de Gerencia Integral®. Este curso plantea la necesidad de un enfoque de una nue-
va gerencia legal a partir del conocimiento de la importancia y la necesidad en
tiempos actuales de la figura del legal compliance, asi como una introduccion a los
fundamentos de gestion de riesgos. El objetivo principal es que los alumnos pue-
dan estar en capacidad de elaborar una estrategia de gestion legal preventiva, evi-
tando riesgos en los principales temas del derecho vinculados al mercado®. Con
esta ensenanza tedrica, pero sobre todo practica, el alumno debe de adquirir una
destreza legal acorde con lo que se espera de un abogado o gestor moderno: la
prevencion de los conflictos para evitar contingencias a las organizaciones donde
se desempefien, algo muy valorado en la formacién y capacidades profesionales
del siglo XXI.

Justamente, en relacién con lo abordado en el curso, esta seccion tiene como
proposito aportar al andlisis de un tema y problema relacionado con el marco juri-
dico y regulatorio de la actividad empresarial en el Perti que, desde la experiencia
profesional como asesor legal, pero, sobre todo, desde el lado del regulador —en
el sentido amplio de la palabra— resulta evidente que necesita trabajarse.

El gerente legal, quien lidera un area critica de la organizacion y en la cual
todas las areas de esta se apoyan y confian, debe conocer y saber transmitir una
diversidad de aspectos relacionados no solo al ambito técnico o profesional, sino,
también —y mas importante ain— al ambito motivacional, de modo tal que le
permita inspirar a sus trabajadores para cumplir con los objetivos planteados por
dicha organizacion. Esa doble perspectiva de conocimientos por parte del gerente
legal es la que, asimismo, sirve de ejemplo hacia los trabajadores, los cuales se
encontraran mas prestos a replicar dicho esquema de trabajo.

Se trata, en pocas palabras, de buscar espacios de sinergia entre el gerente
legal, su personal y las demas dreas de la organizacion, tales como la existencia
y permanencia de una comunicacion fluida, la interiorizacion de la idea de
equipo, apoyo y trabajo colaborativo, la promocion tanto de oportunidades como
de retos personales y profesionales, asi como la transmision de valores como la

3 Aunque esta frase es comiinmente atribuida a Robert A. Heinlein, no existe evidencia concluyente
de que haya sido expresada en alguna de sus obras especificas. En tal sentido, la autoria exacta
puede ser incierta.

4 Que en los afios anteriores he dictado en forma conjunta con el profesor Armando Sanchez-Malaga.

5 Se entiende que el termino compliance puede ser mas amplio y abarcar otras areas del derecho,
pero aqui nos centramos en los temas vinculados al mercado.
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responsabilidad, la confianza y el respeto mutuo. Es en ese escenario en el que
podemos referirnos a un “gerente lider” propiamente, el cual domina todos los
aspectos antes mencionados y, al aplicarlos en la practica, ensefia y aprende
juntamente con los trabajadores.

Por si fuera poco, este marco de accion y ensehianza-aprendizaje del gerente
legal, se ha puesto a prueba con los recientes y considerables cambios suscitados a
nivel mundial, siendo uno de los mas importantes la aparicion y propagacion del
virus del COVID-19, enfermedad declarada como pandemia por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en el afio 2020. Sin duda, el mundo ha cambiado des-
de la aparicion de diversos fendmenos cuyo impacto ha sido significativo en mul-
tiples ambitos y tendencias o formas tradicionales de vivir, ocasionando diversos
y frecuentes cambios de paradigmas. Estos cambios, en particular, han tenido su
propio desarrollo en lo que a las empresas u organizaciones se refiere.

Tenemos, por ejemplo, el caso de la aparicion de nuevas plataformas musicales
como Spotify, cuyo protagonismo ha generado la desaparicion de multiples dis-
cograficas. También, el caso de Netflix, plataforma de streaming por suscripcién,
que ha supuesto la casi extincion de los videoclubes y ha causado que mucha me-
nos gente acuda a los cines. Por otro lado, la apariciéon de Booking.com, “agrega-
dor de tarifas de viaje y un metabuscador de viajes para reservas de alojamiento”
(iProUP, 2022), el cual ha supuesto un enorme reto para las agencias de turismo.
Y, asi, muchos otros ejemplos como Google, WhatsApp, Uber, entre otros, que
han generado que las personas cambien sus estilos de vida y se adapten a estas
nuevas realidades; en pocas palabras, que surja una necesidad de constante rein-
vencion en la poblacion a fin de seguir hacia adelante, en un mundo cada dia mas
competitivo y desafiante.

Y, por si eso no fuera suficiente, retomando el tema del virus del COVID-19,
dicha pandemia no solo cambi6 paradigmas, para bien y para mal, sino que tam-
bién representé nuevos retos para las organizaciones. En este contexto, el rol del
asesor legal se torna clave en entornos cambiantes, y el andlisis de riesgos junto
con la implementacion de estrategias de caracter colaborativo y preventivo resul-
tan necesarios para evitar contingencias mayores para la organizacion.

La época postpandémica, en definitiva, ha obligado a muchas organizaciones
a acomodarse al nuevo orden, donde la innovacién y adaptacion no solo es una
fortaleza, sino una necesidad para sobrevivir.

2. El rol moderno de la gerencia legal empresarial frente a los retos del siglo

XXI: La nueva gerencia legal. Proactiva y preventiva
Tal y como se mencioné anteriormente, el surgimiento de nuevos y diversos even-
tos han supuesto cambios en el mundo, entre ellos, aquellos relacionados a nivel
empresarial. Dichos cambios, sobre todo los referidos al COVID-19 y la época
postpandemia, trajeron diversas consecuencias en torno a como tales empresas
se estructuran, organizan y operan cotidianamente con relaciéon a sus objetivos
particulares. Y esto ultimo, a su vez, ha dado lugar a la aparicion de nuevos retos
y desafios para las empresas.
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2.1. Consecuencias postpandemia

Por un lado, se puede mencionar el rol preponderante de la tecnologia. Si bien
desde antes de originarse la pandemia, el uso de las nuevas tecnologias era algo
comun en la sociedad, lo cierto es que el COVID-19 generd que el papel de aque-
llas se volviera practicamente vital en el quehacer diario de las empresas —es-
pecialmente desde el punto de vista legal —, sobre todo si se consideran los mo-
mentos iniciales de la pandemia, cuando el aislamiento y el distanciamiento social
eran la regla general.

En ese sentido, la tecnologia paso de servir como un medio comtin de satisfac-
cion de necesidades a adquirir una muy rapida evolucion, llegando a impregnar
casi todo aspecto en las organizaciones. Se produjo, entonces, una revolucion tec-
nologica mucho mas acelerada en el &mbito empresarial, con efectos notorios en
el campo del derecho. Asi, por ejemplo, podemos mencionar el caso de la gestion
del teletrabajo, como un modo de organizacion alternativo al presencial, y que
luego fue regulado expresamente y a mayor detalle en los ordenamientos juri-
dicos de diversos paises. También, el uso de “la firma telematica de contratos, o
las negociaciones por videoconferencia, las juntas de accionistas” y realizacion
de juicios online, entre otros (J&A Garrigues S.L.P, 2021). Y es que, en efecto, la
tecnologia presenta una importancia considerable en el ambito social, economico
y juridico, en la medida que cumple un rol de productor de conocimiento con un
amplio e, incluso, desconocido potencial de cambio (por ejemplo, brinda oferta de
conocimientos), que contribuye centralmente al sistema de investigacion y desa-
rrollo (Estébanez, 2003). Posee, asimismo, un poder significativo para transformar
tanto las relaciones sociales como la conexion del hombre con el ambiente que lo
rodea (Herrera et al., 1994).

En segundo lugar, tenemos el enorme impacto laboral en las empresas, cen-
trado en la gestion de la situacion laboral de los trabajadores frente a las diver-
sas dificultades economicas de las organizaciones, asi como a una situaciéon de
teletrabajo generalizado, producto de la declaracién de estados de emergencia o
crisis en muchos Estados. Todo ello, por supuesto, con la subsecuente gestion de
la contratacion laboral, el desplazamiento de trabajadores a nivel nacional e inter-
nacional o, incluso, la tramitacién de documentacién diversa por parte de estos
altimos; consecuencias que, a la fecha, persisten en mayor o medida.

De esta manera, conforme la pandemia fue avanzando, las organizaciones
también tuvieron que adaptar sus enfoques, actividades y modelos de negocio a
estas nuevas tendencias, desde una perspectiva interna (estructura, organizacion
y funcionamiento propio) como externa (integracion, creacion y entrega de valor
a sus clientes) (Seddon et al., 2004). Esto, sumado a la aparicién de nuevas situa-
ciones donde se requieren tanto decisiones como acciones urgentes solicitadas
por diversos actores (gobiernos, organizaciones internacionales y la sociedad civil
principalmente).

Como otro reto para las empresas a nivel mundial, se encuentra también la
cada vez mayor necesidad de colaboracion entre organizaciones. En efecto, en
sectores tales como el transporte, la vivienda y el turismo, diversas empresas se
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han visto en la necesidad de utilizar sus redes o tecnologias con un enfoque co-
laborativo y de acciéon colectiva, a fin de presentar sus productos y servicios a
través de medios o canales también colaborativos. Todo lo cual trajo consigo, in-
dudablemente, un desarrollo de capacidades internas y relacionales con el objeto
de generar un mayor valor empresarial no solo a nivel individual, sino también a
nivel conjunto (Garcia-Madurga et al., 2021).

En esa misma linea, converge otro desafio como es el de la innovacion, el cual
se ha visto incrementado ante la necesidad de generar resultados por parte de las
empresas frente al contexto de gran incertidumbre generado por la pandemia.
Esto altimo, sin embargo, también ha supuesto un mayor espacio y tiempo a fa-
vor de los trabajadores y directivos para reflexionar en diversas y nuevas estrate-
gias a fin de mejorar la situacion presente y futura de estas organizaciones (Gar-
cia-Madurga et al., 2021). Por ende, en un contexto de nuevas ideas o propuestas
desde una perspectiva innovativa, resulta cada vez mas exigible que las empresas
busquen reinventar sus propios modelos y estrategias a nivel organizacional, eco-
nomico, reputacional y, evidentemente, legal.

Estos efectos y la aparicion de desafios para las empresas, de modo particu-
lar, se han experimentado en paises como Espafia. La declaracién de estado de
alarma debido a la propagacion la pandemia del COVID-19 generd un cambio
sustancial en los esquemas empresariales, forzando a estas entidades a adaptarse
rapidamente ante un nuevo entorno en términos sociales, econdmicos y legales
(J&A Garrigues S.L.P., 2021).

2.2. Impacto en el rol del gerente legal

De este modo y como consecuencia de lo sefialado en los parrafos anteriores, apa-
rece un nuevo rol del gerente legal. Este ya no es evaluado por los altos ejecutivos
en funcién de indicadores como el manejo de habilidades técnico-legales, sino
mas bien por otras habilidades denominadas “habilidades blandas”. Dentro de
este ultimo grupo, destacan la capacidad de liderazgo, la posibilidad de influen-
ciar en la toma de decisiones de la empresa, la comunicacién fluida y asertiva en-
tre este y sus trabajadores, asi como la toma de riesgos previamente identificados
y evaluados (Denegri, 2018) y —agregariamos— la proactividad.

En lo que se refiere al tema de evaluacion de riesgos, el papel que juega el
gerente legal es sumamente esencial, puesto que debe saber evaluar e identificar
correctamente los riesgos reales y potenciales de la empresa. Y para que dicha
evaluacion se realice de forma adecuada, este debe conocer y manejar, como mi-
nimo, tres elementos: (i) el funcionamiento del mercado y del negocio en el que
opera la empresa, (ii) el contexto legal, operativo y financiero del negocio; (iii) los
diversos modelos existentes sobre planificacion, identificacion, analisis y gestion
de riesgos, a efectos de poder escoger y adecuar el que mejor se adapte al contexto
particular de la empresa.

En particular, y vinculado a los elementos antes descritos, resulta necesario
que el gerente legal sepa, sobre todo, medir riesgos, para lo cual debe conocer
claramente los fundamentos bdsicos para la gestion de estos, especialmente
aquellos modelos conceptuales enfocados enla administracién, control y reduccion
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de determinados tipos de riesgos (operacional, estratégico, reputacional, de
mercado, entre otros).

Asimismo, el gerente legal moderno debe tomar en cuenta y conocer a detalle
un conjunto de indicadores que le permitiran determinar si sus propuestas y futu-
ras decisiones tendran éxito. Entre estas, podemos destacar las siguientes: “nivel
de compromiso de sus trabajadores; nuevos aprendizajes y héabitos productivos
[identificables como consecuencia de la labor del personal]; nivel de transforma-
cion digital de los trabajadores; y, desarrollo de competencias personales” (Hein-
mann, 2020).

Conforme lo sefalado, resulta claro que el campo de accién y toma de de-
cisiones del gerente legal actualmente ha cambiado, lo cual hace necesario que
tanto este —en su rol de lider— como su personal —dirigidos y motivados por
aquel— tengan la capacidad de adaptarse a dichos cambios de forma colaborati-
va, comunicativa, conjunta y reciproca, a fin de poder generar un valor agregado
a los propios resultados obtenidos por la empresa.

De modo particular, podemos mencionar una serie de cambios que se han
suscitado en diversos paises desarrollados, esencialmente en lo que a habitos de
consumo se refiere. En el caso de Francia, por ejemplo, la crisis sanitaria del CO-
VID-19 estd cambiando en gran medida la forma de vida de los franceses, tanto
en lo que se refiere a habitos laborales como a la gestion del tiempo libre, asi
como hasta las propias costumbres de consumo. Respecto de este ultimo factor,
se observa que los ciudadanos franceses afirman estar dispuestos a pagar mas
por consumir productos locales, al mismo tiempo que se aprecia una tendencia al
aumento del consumo de productos ecoldgicos y de segunda mano (ICEX Espana
Exportacién e Inversiones, 2020).

En el caso de Alemania, a partir del afio 2013 los habitos de consumo de sus ciu-
dadanos han variado como consecuencia de la crisis econdmica suscitada a partir
del afo 2008 (gran crisis o recesion). En particular, la poblacion juvenil es la que se
ha decantado por realizar consumos “de moda”, especialmente productos como
ropa, en los cuales gastan mas. A ello se suma un hdabito de mayor consumo y de
forma mas impulsiva, dando preponderancia al estilo y la marca (Modaes, 2013).

Por su parte, Espafa ha presentado cambios de consumo en la época postpan-
demia del COVID-19, orientados a preferir productos saludables que contribu-
yan a su bienestar fisico y/o mental, principalmente en el publico mas joven. No
obstante, los ciudadanos espafioles presentan una tendencia al conservadurismo
o ahorro, puesto que no desean perder aquellos ingresos percibidos durante la
pandemia. Por altimo, han adoptado un habito de consumo de caracter ecolégico
enfocado en la adquisicion de productos sostenibles, debido a la preocupacion
existente sobre el calentamiento global y sus efectos (CESCE, 2021).

En cuanto a la situacion del Reino Unido, se advierte también una serie de
cambios en materia de consumo como consecuencia de la pandemia. Asi, tene-
mos variaciones en el consumo de alimentos, toda vez que la poblacién britanica
se decanta mas por escoger productos de conveniencia, es decir, productos que
sean de facil y cémodo acceso para ellos, lo cual motiva a que los responsables
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de marketing deban estar disponibles frecuentemente en un mayor niimero posi-
ble de lugares tomando en cuenta el tipo de producto que las personas prefieren
(Starkey, 2021, p.17). Por otro lado, los consumidores britanicos, en su mayoria,
prefieren ahora canales online como medios de compra de productos, por razones
de cuidado de la salud y comodidad (ICEX, 2021).

En el caso peruano, durante una entrevista concedida por Daniel Valera a Sil-
via Pérez (2021) para el Diario Gestién y reproducida en el sitio web de Esan®, el
referido docente, de la carrera de Administracion y Marketing de la menciona-
da universidad, comentd sobre los nuevos patrones de consumo que se pueden
observar en los consumidores tras las restricciones dadas por el COVID-19 en el
Perti. Valera (como se citd en Pérez, 2021) afirma que:

Debido a que los peruanos salen menos de sus hogares, se estan realizando
compras a largo plazo como habito de prevision. Algunos cambios que notd son
los siguientes:

1) Género de las compras: el 67% de los hombres peruanos ya toman decisiones
en la compra de alimentos del hogar.

2) El porcentaje de compras que se han realizado por internet se han [sic.] du-
plicado, antes de la pandemia solo un 20% de personas realizaban compras en
linea (actualmente la participacion es del 39%).

3) Mas personas utilizan plataformas digitales de compras y aplicativos de ban-
ca digital, ingresando al mundo virtual las personas [de] entre 35 y 55 afios.

4) Un 70% de las personas son mas conscientes de los alimentos que compra
[sic.] y consume [sic.], ya que lo hacen dentro de casa.

5) Se observa un mayor consumo de informacion, creciendo en un 94%, princi-
palmente el de television, streaming y redes sociales.

6) La compra de ropa no ha variado, pero si la forma de comprarla, ya que tam-
bién se realiza por internet. (Valera como se cité en Pérez, 2021)

Como se puede apreciar, en el Perti, también los habitos de consumo han cam-
biado y la mayoria de estos comportamientos se mantienen; existe una nueva
normalidad para consumir, porque la pandemia nos trajo nuevas oportunidades
que se han quedado y el consumidor las usa.

Entonces, los tltimos procesos de transformacion que se han suscitado a nivel
mundial, sobre todo el evento pandémico del COVID-19, suponen un impacto
considerable en la forma de vivir de las personas, a través de cambios que se
producen en el ambito politico, social, econdmico, laboral y, particularmente, en
el contexto de los habitos de consumo de la poblacion. Es, precisamente, este nue-
vo panorama el que promueve una serie de cambios sustanciales en las organi-
zaciones empresariales, centradas desde una perspectiva juridica en el rol que
desempenia el gerente legal, con la finalidad de atender las nuevas demandas y
necesidades sociales que se presentan en tiempos recientes.

6 Lareproduccion de la entrevista se puede consultar en el siguiente enlace: https://ue.edu.pe/opi-
nando/los-cambios-de-habitos-del-consumidor-peruano-tras-la-pandemia
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3. Laimportancia de la identificacion y gestion de riesgos

Actualmente, resulta dificil concebir el desarrollo ordenado y correcto de una
empresa sin que esta cuente necesariamente con un plan de gestion de riesgos.
Esto, debido a que, practicamente, cualquier area que podamos imaginar que esté
asociada a la actividad humana, como es por ejemplo el ambito empresarial, esta
expuesta a los efectos del azar, la incertidumbre y lo inesperado. Un plan de esta
naturaleza es, en definitiva, un requisito minimo indispensable que las organi-
zaciones deberian poseer con la finalidad de protegerse interna y externamente,
mediante la correcta identificacion y administracion de riesgos reales y potencia-
les (Arévalo, 2022).

Ciertamente, los riesgos constituyen un elemento que no debe ser subesti-
mado debido a su enorme posibilidad de impacto o amenaza para toda orga-
nizacion empresarial, especificamente en aspectos tan importantes y delicados
como la economia, los negocios, la tecnologia y las formas de financiamiento de
las empresas (Luna, 2022). Asimismo, estos riesgos, ademas de la gravedad de
sus efectos, resultan sumamente peligrosos por la multiplicidad y complejidad de
sus tipologias (como se menciono anteriormente), las cuales inciden en el normal
funcionamiento de una empresa.

En particular, acorde a Medina (2022) es posible dividir la importancia de la
gestion de riesgos en cuatro aspectos basicos, tales como:

Prevencién: La gestion de riesgos coadyuva a la disminucion de la probabilidad
de ocurrencia de eventos que supongan un perjuicio para la empresa.
Proteccién: Una adecuada gestion de riesgos implica, por un lado, la contencion
de costos para las organizaciones y, por otro, la limitaciéon de dafios a estas ul-
timas.

Respuesta: Permite una mejor capacidad para resistir los efectos de los eventos
perniciosos para la empresa, asi como también una mayor capacidad de adap-
tacion de estas frente a futuros eventos que supongan una real o potencial ame-
naza a sus intereses.

Oportunidad: Por tltimo, la gestion de riesgos permite que se administren de-
terminados riesgos que se encuentran asociados a la generacion de valor, lo cual
supone un impacto sumamente positivo para las empresas. (Medina, 2022)

Por lo tanto, tomando en cuenta la enorme importancia que tiene la gestion de
riesgos en el desarrollo de las empresas, es imprescindible y necesario que esta
cuente con un plan o programa de gestion de riesgos tanto a nivel estructural
como organizacional, de manera tal que la identificacion y gestiéon de riesgos no
sean vistas inicamente como estrategias y/o actuaciones incorporadas para una
finalidad temporal y concreta, sino mas bien como un elemento comun e inhe-
rente a la vida de dicha empresa. Se trata, en definitiva, de un cambio de vision
0 perspectiva de las organizaciones en relacion con la forma como entienden y
aplican la gestion de riesgos.

Otra razon que respalda la idea de contar con un plan de gestion de riesgos es
el hecho de que los riesgos, por su propia naturaleza, se encuentran vinculados
a una idea no solo de reaccion, sino también de prevencion. La posibilidad de
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su deteccion y evaluacion hace que sea necesario gestionarlos en la medida que
pueden repercutir en cada uno de los procesos empresariales, lo cual permitira
ademas efectuar los estudios cualitativos y cuantitativos previos de dichos riesgos
en aras de vincularlos con las metas propias de las empresas.

Este plan o programa de gestion de riesgos, en primer lugar, no debe ser com-
plejo, confuso u operativamente imposible, sino que debe ser esencialmente prac-
tico a efectos de que pueda ser analizado y empleado en el funcionamiento nor-
mal de la empresa por parte tanto de los directivos clave como de las diferentes
areas de la organizacién (Luna, 2022).

Por otro lado, dicho plan o programa debe generar contenido de valor res-
pecto de los riesgos que afectan los planes estratégicos y de crecimiento de la
entidad. Es decir, el programa o plan no debe servir como una mera lectura o
diagndstico formal de los peligros que atentan contra el correcto funcionamien-
to de la empresa, sino que, mas bien, debe permitir el desarrollo e implementa-
cién de un proceso que sirva para analizar, evaluar, informar y reaccionar frente
a los potenciales impactos y oportunidades que surgen de los mismos (Luna,
2022). Esto ultimo implica entender que la gestion de riesgos debe ser efectiva
en cuanto a su posibilidad de prevenir, identificar y combatir los riesgos exis-
tentes en la empresa. Pero, llegados a este punto, cabe precisar que no se trata de
cualquier tipo de gestion de riesgo, sino que hacemos referencia a una gestion
integral de riesgos. Esto tltimo implica entender los riesgos desde una perspec-
tiva holistica, evaluando y dando seguimiento a los mismos de forma conjunta
y no aislada, toda vez que ello permitirad contar con una vision mas completa
de las principales amenazas que podrian repercutir en una empresa (Chavez
Cangahuala, 2019).

La gestion integral de riesgos (GIR) consiste en una evaluacion mas certera y
plena del conjunto de riesgos potenciales o reales dentro de una empresa, lo cual
permite “poner ‘en blanco y negro” el control de riesgos y visibilizarlos tanto al
interior como al exterior de la empresa” (Conexion Esan, 2016). Asi las cosas, la
implementacion de este tipo particular de gestion de riesgos tiene multiples be-
neficios: genera un aumento en la eficiencia de la empresa, asi como un aumento
en la confianza de los inversionistas en el mercado que deviene en una mayor
capacidad de financiamiento en los negocios empresariales, y brinda un ambiente
de transparencia necesaria para ganarse la confianza del mercado en general (Co-
nexién Esan, 2016).

A mayor detalle, la GIR comprende una serie de procesos complejos, com-
plementarios y concatenados que Conexion Esan (2016) resume de la siguiente
manera:

Identificacion: es el proceso por el cual se determinan los eventos internos y
externos que pueden ocasionar un impacto negativo sobre los objetivos de la or-
ganizacion. Se considera, entre otros aspectos, la posible interdependencia entre
eventos y los factores influyentes que los determinan.

Evaluacién: mediante el uso de técnicas cuantitativas o cualitativas, o
la combinacién de ambas, se estima el riesgo de una organizacién, una
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actividad o conjunto de actividades, un departamento, un portafolio,
producto o servicio.

Tratamiento: este proceso implica la aceptacion del riesgo, proponiéndose di-
versas salidas como: evitar el riesgo, disminuir la probabilidad de la ocurrencia
del evento, mitigar el impacto del evento, transferir el riesgo total o parcialmen-
te, o una combinacién de estas medidas, en funcion del nivel de tolerancia al
riesgo definido.

Control: es el proceso mediante el cual se busca asegurar que las politicas, es-
tandares, limites y procedimientos para el tratamiento de riesgos son tomados
y/o ejecutados en forma apropiada. Las actividades de control incluyen los con-
troles generales y los de aplicacion a los sistemas de informacion, ademas de la
tecnologia de informacion relacionada. Buscan la eficacia y efectividad de las
operaciones de la empresa, la confiabilidad de la informacién financiera u ope-
rativa, interna y externa, asi como el cumplimiento de las disposiciones legales
que le sean aplicables.

Informacién y comunicacion: mediante este proceso se genera y transmite infor-
macién apropiada y oportuna a la direccidn, la gerencia, el personal, asi como
a interesados externos tales como clientes, proveedores, accionistas y regula-
dores. Esta informacion es interna y externa, y puede incluir informaciéon de
gestion, financiera y operativa.

Monitoreo: consiste en la evaluacion de la existencia y el adecuado funciona-
miento del sistema de gestion integral de riesgos. Puede realizarse en el curso
normal de las actividades de la empresa. Incluye el reporte de las deficiencias
o desviaciones encontradas y su correcciéon. (Conexion Esan, 2016)

Teniendo claro el panorama de la identificacion y gestion de riesgos y, sobre
todo, su importancia para el correcto funcionamiento y proteccién de las organi-
zaciones empresariales en el mercado resulta pertinente abordar, a continuacion,
los principales aspectos del denominado compliance, haciendo hincapié en una
de sus modalidades cuyo empleo resulta de suma utilidad para la toma de deci-
siones y acciones por parte de la gerencia legal y el ente regulador del mercado
(Indecopi): el legal compliance de temas de mercado.

4. Conceptualizacion del legal compliance en el marco del derecho ordenador
del mercado: Gestion integral de riesgos empresarial desde la vision del re-
gulador

4.1. Compliance

En este escenario de protagonismo de la gestion integral de riesgos en el desarro-
llo de las empresas, surge la figura del compliance como una institucion juridica
cuyo contenido y finalidad se enfoca tradicionalmente en el cumplimiento de la
ley (Sanclemente-Arciniegas, 2021a, p. 196), aunque posteriormente dicho con-
cepto haya evolucionado hacia el sentido de plantear este cumplimiento no como
su objeto de estudio, sino mas bien centrarse en el problema de dicho cumpli-
miento (Frison-Roche, 2001, pp. 610-616).
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Desde un punto de vista terminoldgico, se acuna el concepto legal compliance
“y su comun uso [compliance] para designar elementos indiferenciados dentro del
Control Interno de las empresas” (Tejeira Rodriguez, 2015, p. 935). En efecto, en
el ambito de las organizaciones empresariales la actividad juridica juega un papel
trascendental en el desarrollo de estas ultimas, en la medida que esta se encuentra
encaminada al cuidado del cumplimiento de las obligaciones que afectan o pue-
den afectar a la empresa (ibid., p. 936).

Este concepto, ademas, como apunto Esteve Prado en su prélogo, se nutre de
la denominada sociedad del riesgo, la cual hace referencia a una sociedad expues-
ta a diversos riesgos mas por factores humanos que por peligros naturales (Rojas,
2019). Desde una perspectiva ético-regulatoria, inclusive, el término compliance va
mas alla de las normas o la propia regulacion per se (laboral, financiera, tributa-
ria, de consumo, etcétera), en la medida que busca la implementacion progresiva
de una verdadera cultura de cumplimiento en las organizaciones empresariales
(Chavez Huertas, 2019a, p. 442).

Otro enfoque mas operativo y legal concibe al compliance como un instrumento
que coadyuva al cumplimiento normativo de determinadas normas que realizan
las empresas; es decir, el compliance se constituye en un area destinada a dar cum-
plimiento a las normas por parte de los sujetos obligados (Garat, 2018, p.563).
Desde esta 6ptica, entonces, se entiende al compliance como un elemento facili-
tador del respeto al ordenamiento juridico que favorece al Estado, en la medida
que permite a los sujetos obligados —principalmente, organizaciones empresa-
riales— acatar las normas dictadas por los organismos estatales.

Incluso, otros autores afirman que el compliance es y debe entenderse como
una disciplina juridica auténoma, en la medida que posee un amplio espectro de
configuracién dentro del marco legal, siendo aplicable a practicamente todas las
areas del Derecho, no solamente a asuntos corporativos, penales o fiscales (Rojas
Arias, 2020, p.188-189). Esta perspectiva del compliance como una disciplina tinica
de estudio resulta, sin duda alguna, un aspecto interesante a nivel teérico, meto-
dologico y practico por la cantidad de implicancias que supone.

Sumado a lo anterior, esta actividad juridica tiene como finalidad el proporcio-
nar mecanismos de adhesion y evaluacion del cumplimiento como instrumento
del mercado, es decir, como un factor medible y util para el mercado. Por lo tanto,
la gestion del riesgo (risk management), vinculada a la propia actividad juridica
en términos de instrumento-objeto de estudio, sirve como una metodologia de
cuantificacion de riesgo, asi como un sistema de medicion del impacto de la de-
cision empresarial. Esto presupone la “objetivacion del riesgo y la medida de su
impacto”; precisamente, “entre los riesgos a evaluar y cuantificar se encuentran
los riesgos de cumplimiento” (Tejeira Rodriguez, 2015, p. 939).

De esta manera, vemos como el compliance, especificamente el legal compliance,
posee una enorme repercusion en el funcionamiento y protecciéon de los intereses
de las empresas, razon por la cual dicho instrumento constituye un elemento que
debe ser necesariamente empleado por el gerente legal en virtud de las nuevas
funciones que ha ido adquiriendo en estos tiempos modernos; tiempos modernos
con las caracteristicas y condiciones que hemos sefialado anteriormente.
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Ahora bien, desde una perspectiva mas juridica o legal, podemos afirmar que
el compliance constituye una herramienta sumamente 1til para el Derecho, desde
sus diversas ramificaciones. Asi, por ejemplo, en el caso del derecho constitucio-
nal, algunos autores sefialan que el compliance garantiza el adecuado respeto y
proteccion de los derechos fundamentales de las personas por parte de las empre-
sas y/o autoridades estatales, sin necesidad de recurrir a los mecanismos adminis-
trativos o jurisdiccionales para su tutela (Garat, 2018, p. 564)".

En el caso particular del derecho administrativo —sobre el cual se establece la
normativa del derecho ordenador del mercado—, cabe sefialar que diversos au-
tores le atribuyen al compliance un rol trascendental en el desarrollo de politicas,
estrategias y medidas por parte de la administracion publica en lo que a gestion
y control de riesgos se refiere, toda vez que diversas de las clasicas potestades
administrativas —incluso, las potestades actuales— se distinguen notoriamente
de los postulados de la sociedad del riesgo®; y, por lo tanto, resultan insuficientes
para poder preparar a las entidades administrativas frente a potenciales amena-
zas (Chavez Huertas, 2019a, pp. 444-445).

Particularmente, en el ambito del derecho administrativo peruano, es posible
afirmar que se estd gestando progresivamente un derecho administrativo proacti-
vo (preventivo y de gestion de riesgos), enfocado hacia el logro del efectivo cum-
plimiento de los administrados; componente que se diferencia considerablemente
del clasico rol del derecho administrativo reactivo, el cual estaba enfocado en una
perspectiva disuasoria y de respuesta mediante la sancién de inconductas e in-
fracciones hacia el ordenamiento juridico (Chavez Huertas, 2019b). Por lo tanto,
no solo desde la perspectiva privada podemos encontrar un desarrollo o conso-
lidacién paulatina del compliance respecto de la organizacion y funcionamiento
de las organizaciones empresariales, sino también en el ambito publico en las
entidades de la administracion.

4.2. Derecho ordenador del mercado
Ahora bien, en lo que se refiere al nuevo contexto en materia de gestion de riesgos
y el desarrollo de la nueva gerencia legal a través del empleo del legal compliance,

7 A mayor detalle, la autora precisa tres casos en los cuales se aprecia la contribucion del compliance
en el ambito del derecho constitucional: “(a) las acciones de responsabilidad social empresarial
(RSE); (b) la adopcion de politicas internacionales de regulacion especialmente disefiadas para
empresas en esta materia; y (c) el fomento, desde el &mbito estatal y fiscal, del cumplimiento de
ciertos derechos” (Garat, 2018, p. 564).

8 Al respecto, cabe sefalar que autores como Esteve Pardo hacen una interesante distincion entre
las finalidades de la potestad de policia y el compliance (cuyo origen se encuentra en la sociedad
del riesgo), indicando como principales diferencias: (i) mientras que el poder de policia tiene su
fundamento en el concepto absoluto del orden publico y su objetivo es mantener dicho orden
para reestablecerlo en caso se viese alterado; la regulacion basada en riesgos (risk based regulation)
gira, en cambio, en un entorno mas ductil o flexible como es el del riesgo permitido; (ii) mientras
que el poder de policia se proyecta fundamentalmente sobre peligros y que es caracterizado como
defensa frente a esos peligros, los cuales son claramente perceptibles; el riesgo, por el contrario,
esta rodeado por complejidad e incertidumbre, contexto en el cual la regulacion juega un papel
fundamental (Rojas, 2019).
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es preciso sefialar que la labor de evaluacién de riesgos irradia a todo el ordena-
miento juridico de cada pais, especificamente al marco constitucional econdmico
que contiene los denominados temas ordenadores del mercado: la libre compe-
tencia, la competencia desleal y la proteccion al consumidor.

En el nuevo rol que planteamos, es necesario implementar una gerencia legal
con un enfoque integral. Esta gerencia debe centrarse en el trabajo de preven-
cion ligado al analisis de riesgos para tener a partir de ahi un buen programa de
compliance integral que abarque todas las areas de posibles contingencias de la
empresa o la institucion. Dada la amplitud, aqui nos centramos en lo que se de-
nomina el derecho ordenador del mercado, el cual, segin Diez Canseco (1997),
se define como:

Aquel que tiene por objeto regular los derechos y obligaciones de los agentes
econdémicos (privados y el Estado) en el mercado o trafico econémico. Para
mayor precision, es una disciplina juridica ordenadora (via la regulacién)
del comportamiento de quienes participan o desarrollan actividades econo-
micas (los empresarios y consumidores) y del propio Estado en la medida
que interviene en el mercado. Su finalidad ultima es la de promover y garan-
tizar el buen funcionamiento de una economia de mercado. (Diez Canseco,
1997, p. 41)

En el caso peruano, podemos encontrar estos temas ordenadores del mercado
en el articulo 61 de la Constitucion Politica del Pertu (1993), en virtud del cual se
senala que el Estado facilita y vigila la libre competencia, agregando que combate
toda practica que la limite. Siendo ello asi, y entendiendo que el legal compliance se
nutre, precisamente, de lo dispuesto en la carta magna, es valido cuestionarnos lo
siguiente: ;jcudles son estas practicas que limitan la libre competencia y que, por
ende, deben ser combatidas por el Estado? O, dicho, en otros términos, ;cuales
son aquellas acciones y “frutos” del mercado que una persona natural o juridica
no puede “comer”?

Cuando sefialamos que es necesario conocer el derecho ordenador del merca-
do para poder realizar una adecuada labor integral en la gerencia legal, con un co-
rrecto analisis de riesgos, apuntamos a que se conozca no solo lo que la legislacion
establece en los temas que estan dentro de este derecho (libre competencia, com-
petencia desleal y proteccion al consumidor) sino también, y, sobre todo, lo que
la entidad encargada de esas materias ha resuelto. Esto es, saber cual es la tenden-
cia, los casos importantes, las interpretaciones que ha dado a diversas situaciones
vinculadas directa o indirectamente al rubro de nuestras actividades, entre otros.

4.2.1. Los frutos prohibidos
De igual manera, en los temas de libre competencia, podemos establecer que, si
bien tenemos un régimen de libre mercado (una economia social de mercado), las
empresas no pueden hacer todo lo que desearian hacer para obtener mas clien-
tes o ganancias. Debemos de tener claro que existen “los frutos prohibidos del
mercado”, es decir, aquellas conductas que estan prohibidas por la legislacion.
Para tener claros los alcances de esas prohibiciones no solo hay que conocer la
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legislacion, en este caso el TUO del Decreto Legislativo N.? 1034, sino también,
y en especial, lo que el Indecopi ha establecido en los casos que ha sancionado,
donde tenemos ultimamente una extensa lista de casos (hemodialisis, GNV, far-
macias, papel tist, etcétera). Lo interesante de estos casos es que en la mayoria de
ellos ha establecido como medidas correctivas la implementacion de programas
de compliance para evitar o minimizar las posibilidades de que las conductas anti-
competitivas se repitan. Entonces ya se tiene ahi una fuente muy importante que
podemos tomar en cuenta para elaborar nuestros planes de riesgos y programas
de compliance.

En materia de libre competencia es muy importante tener en cuenta las guias y
lineamientos que el Indecopi ha publicado. Ello es una ayuda para que las empre-
sas realicen acciones preventivas en materia de libre competencia, es decir, ya no
hay excusas de desconocimiento para no realizar acciones preventivas’.

Asi, el impacto particular del compliance en el derecho ordenador del mercado,
especificamente en la libre competencia, se traduce en las denominadas “conver-
saciones regulatorias”, entendidas como comunicaciones a través de las cuales las
autoridades dan a conocer a los agentes econdmicos el conjunto de pautas orien-
tadoras de su accion, de modo tal que: (i) convierte en predecible el desarrollo de
las competencias del regulador; (ii) “garantiza que el mercado sea orientado por
criterios objetivos, [conocibles] ... [y que] generen confianza [para y] entre las
empresas que actian en el sector regulado” (Sanclemente-Arciniegas, 2021b, pp.
258-259).

4.2.2. Competir legalmente

Por otro lado, la competencia desleal es definida por el Decreto Legislativo N.°
1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal, como “un acto que resulte ob-
jetivamente contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orien-
tar la concurrencia en una economia social de mercado” (articulo 6.2) (engafios,
confusion, explotacion indebida de la reputacion ajena, denigracion, comparacion
indebida, sabotaje, violacion de normas, violacion de secretos empresariales y los
actos vinculados a la publicidad, los principios de legalidad, autenticad y adecua-
cion social). Todos estos actos son contrarios a la buena fe empresarial y, por lo
tanto, una empresa al competir en el mercado no puede realizarlos —aunque es
valido el dafio concurrencia licito, que es define como el “desplazar competidores
mediante generacion de eficiencias que atraigan a los consumidores” (Deza San-
doval, 2013, p. 7) —. Por ello, una empresa debe de tener claro qué hacer y qué no
hacer en la publicidad.

9 La guia de Programa de Cumplimiento de las normas de libre competencia elaborada por el In-
decopi (2020) se puede encontrar en el siguiente enlace: https://www.gobhttps://cdn.www.gob.
pe/uploads/document/file/2131129/Gu%C3%ADa%20de%20Programas%20de%20Cumplimien-
t0%20de%20las%20Normas%20de%20Libre%20Competencia.pdf?v=1629901602.pe/institucion/
indecopi/informes-publicaciones/2115530-guia-de-programas-de-cumplimiento-de-las-nor-
mas-de-libre-competencia
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4.2.3. El consumidor como meta
Respecto al tltimo tema ordenador, la proteccién al consumidor, cabe mencionar
que este alude “al conjunto de normas que regulan las relaciones de consumo que
se originan cuando un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio
con un proveedor a cambio de una contraprestacion econémica” (Instituto Nacio-
nal de Estadistica e Informatica [INEI], 2019, p. 177).

La proteccion al consumidor, desde una perspectiva teleoldgica, “se justifica en la
existencia de la informacion asimétrica [que existe] en el mercado entre consumidores
y proveedores”, especificamente cuando dicha relaciéon de asimetria no puede ser
resuelta por el propio mercado (Guzmdn Napuri, 2022). Es en dicho contexto en el
que resulta necesario recurrir al mecanismo estatal de la proteccion al consumidor.

4.3. La casuistica en los temas de mercado
A efectos de buscar una respuesta a dichas interrogantes, resulta necesario men-
cionar las tendencias actuales respecto de los citados temas ordenadores, para lo
cual existen diversos casos recientes resueltos por el Indecopi u otros organismos
reguladores internacionales (como es la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia - CNMC en Espafia) a través de los cuales se pueden apreciar mejor
tales tendencias.

4.3.1. Los frutos prohibidos en la libre competencia

Respecto de realizar conductas prohibidas por parte de las empresas para tomar
los “frutos prohibidos” del mercado, podemos destacar dos casos importantes.
En primer lugar, tenemos el caso de las hemodidlisis, seguido por el caso de las
farmacias. En estos casos, se sanciond a diversas personas naturales y personas
juridicas por actos contrarios a la libre competencia, utilizando como uno de los
elementos probatorios el contenido de diversos correos electronicos recuperados
de las computadoras de las empresas involucradas. Este hecho dejé en eviden-
cia que lo que una persona escribe o recibe a través de sus correos electrénicos
puede ser usado en su contra. A menudo, las personas escriben sin tener pleno
conocimiento o porque creen que no seran descubiertas. Sin embargo, esto revela
una falta de prevencion en el tema; prevencion para que se tenga claro que no se
pueden dar ese tipo de acuerdos y comunicaciones y que, si se realizan, existe el
riesgo efectivo de enfrentar sanciones. Esto se ilustra de manera evidente en los
siguientes ejemplos:
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Caso hemodialisis
Correo 3 —Jueves 4 de octubre de 2012
«De: Aurelio Cesti aureliocesti@hotmail.com
Para: ceer@ceersac.com; delamatamiguel@gmail.com
Enviado el: jueves 04/10/2012 01:30 p.m.
Asunto: Estructura de costos
Lucho:

Por favor enviale la estructura de costos de essalud a Jose Velasquez. El
la va mejorar a 255 para el viernes, Si puedes también la que dejo la Sra.
Alferez.

Gracias
Aurelio Cesti

Enviado desde mi BlackBerry® de Nextel».

Fuente: Correo electronico extraido del Informe Técnico N.° 067-2015/ST-CLC-INDECOPI.

Caso farmacias
“De: Venero, Francisco [Albis]
Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 12:59 p.m.
Para: (...) [Nortfarma]
Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis

Susana buenas tardes, durante toda la tiltima semana se coordiné con las
todas las cadenas para reordenar nuestros precios sobre todo en produc-
tos de alta rotacion, observando tus precios no habra mayor diferencia
para nivelarlos con los demas pero deberan ser los mismos del archivo
adjunto (como precio minimo), te pido el gran favor mandarlos cambiar
para evitar que IKF tenga la excusa que NORTFARMA no los cambio,
estos precios deberdan estar vigentes a partir del 1/Febr./08 desde las 8 AM.

Para evitar los constantes reclamos, necesitamos de tu apoyo y colabora-
cion.

Con las gracias anticipadas, a la espera de tu confirmacion.

Atte. Francisco Venero.”

Fuente: Correo electronico extraido de la Resoluciéon N.2 0738-2017/SDC-INDECOPI en el marco
del Expediente N.¢ 008-2010/CLC.
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Estas comunicaciones electronicas entre empresas destacan la clara infraccion
a las normas de libre competencia, lo cual resulta inadmisible en el &mbito em-
presarial. Lamentablemente, este tipo de acciones no solo son locales, sino que
se repiten en otros paises. Por ejemplo, la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (CNMC) ha resuelto, entre varios casos, dos casos en materia de
libre competencia. El primer caso versa sobre la situacion de diversas empresas
constructoras (Acciona, Corsan-Corviam, Dragados [ACS], FCC, Ferrovial, OHL
y Sacyr), a las cuales la CNMC inicié un procedimiento administrativo sanciona-
dor por la presunta comision de practicas anticompetitivas, a través de la adop-
cion de acuerdos e intercambios de informacion entre las antes mencionadas em-
presas (CNMC, 2018).

Como segundo caso, tenemos el de la empresa farmacéutica Leadiant Bioscien-
ces, la cual fue multada por la CNMC con 10.25 millones de euros por haber mul-
tiplicado por 1 000 el precio de un medicamento esencial (acido quenodesoxicli-
co-CDCA), al ser dicho medicamento el tiinico tratamiento disponible frente a una
enfermedad muy poco frecuente (xantomatosis cerebrotendinosa) y aprovechando
la situacién de monopolio que esta empresa habia logrado en Europa (Giiell, 2022).

4.3.2. Competir sin el cuidado debido

En materia de la competencia desleal, por ejemplo, en algunos casos por querer
ofrecer rdpidamente un producto en el mercado, la publicidad puede ofrecer be-
neficios o caracteristicas que, en estricto, el producto no tiene, o que puede ser
interpretado de diferentes maneras por el consumidor y, con ello, acarrear una
sancién y una afectacion a la credibilidad de los otros productos que vende la
empresa afectada. Un ejemplo de ello es el caso San Fernando, en donde Indecopi
(2019) sanciono a la empresa mediante Resolucion N.? 0752-2019/SPC-INDECO-
PI, porque no aplicoé una terminologia idonea para la naturaleza del producto, y
oculto otros elementos que lo componen, enganando asi al consumidor.

Otro caso similar es la sancion a las empresas Gloria y Nestlé con S/ 4 262 538
por cometer actos de competencia desleal bajo la modalidad de engafo, al haber
anunciado a través de diversos medios que tres de sus productos lacteos tenian
la calidad de ser leche de vaca, pese a que ello no era cierto (Gestion, 2019). De
este modo, el Indecopi senald lo siguiente: “Los productos anunciados no podian
ser presentados publicitariamente como si fueran leche, debido a que contenian
ingredientes no lacteos que sustituian total o parcialmente algunos de sus compo-
nentes lacteos” (Gestion, 2019).

Existen otros casos medidticos de empresas que al momento de hacer publici-
dad han sido sancionadas por violacion del principio de adecuacion social, prin-
cipio que, acorde al articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
Decreto Legislativo N.° 1044, consiste que:

La difusion de publicidad que tenga por efecto, inducir a los destinatarios del
mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion u ofen-
sa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econd-
mica o de cualquier otra indole.
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Asi, tenemos el caso de Saga Falabella y la empresa de publicidad Circus
Grey que fueron sancionadas cada una con 20 UIT por difundir un anuncio
publicitario que promocionaba la venta de colchones e inducia a cometer actos
de discriminaciéon por motivos de raza hacia las personas afrodescendientes'’.
Aqui las acciones de prevencion deben de estar enfocadas en conocer estos cri-
terios dada la subjetividad que en algunos casos puede tener la interpretacion
del principio de adecuacion social, lo cual puede determinar un alto riesgo en
las acciones de publicidad.

Finalmente, otro caso resuelto por el Indecopi esta relacionado con la conocida
empresa vendedora de sandwiches La Lucha (Lucha Partners S. A. C.), la cual
fue sancionada por cometer actos de competencia desleal, consistentes en haber
difundido una publicidad cuyo mensaje daba a entender que una mujer debe
informar a su esposo donde se encuentra, afectando el principio de adecuacion
social (La Ley, 2022).

(Qué demuestran todos estos casos? Lo mismo que en los casos de libre com-
petencia: el desconocimiento y la confianza en que sus acciones son correctas o
que no seran objeto de sanciones. De este modo, al igual que en el punto anterior,
se observa una falta de prevencion.

4.3.3. La afectacién al consumidor

En materia de afectaciones a los derechos del consumidor, un ejemplo muy in-
teresante es el llamado caso “del cine y la canchita”!'. En este caso, el Indecopi
resolvié una denuncia presentada por Aspec contra Cinemark y Cineplanet, y
establecid que las referidas cadenas de cine no podian prohibir el ingreso de comi-
da similar a la que vendian en dichos establecimientos, ya que ello vulneraba los
derechos de los consumidores. Independientemente de estar de acuerdo o no con
lo resuelto, lo cierto es que en ese caso contamos con una indicacién clara de cémo
la entidad encargada de resolver los casos de proteccidn al consumidor interpreta
los alcances de las afectaciones a los derechos de los consumidores.

Frente a ello, el rol del gerente legal implica evaluar la posibilidad de que si-
tuaciones similares puedan surgir en las actividades empresariales que asesora.
En caso la respuesta sea positiva, es esencial abordar la identificacion de riesgos e
incorporar medidas proactivas en la gestion legal para anticipar posibles contin-
gencias. En este proceso, se requerird una estrecha coordinaciéon con otras areas
de la empresa o entidad para revisar y ajustar, si es necesario, sus politicas de
atencion y servicio a los consumidores.

Otro caso interesante que resolvio el Indecopi, en materia de proteccion al con-
sumidor es el de Avianca'?, empresa de transporte aéreo que fue sancionada por
haberse negado a endosar el pasaje de sus consumidores por tramo de un vuelo

10 La Resolucién N.° 107-2019/CCD-INDECOPI emitida por Indecopi (2018a) puede ser consultada
en el siguiente enlace: https://bit.ly/2JA4HyN

11 Resueltas por Indecopi mediante Resolucion N.* 0466-2018/SPC-INDECOPI (2018b) y Resolucién
N.2 0467-2018/SPC-INDECOPIT (2018c).

12 Indecopi (2018d) resolvio el caso mediante la Resolucion N.¢ 0162-2018/SPC-INDECOPL
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round trip (ida y vuelta), asi como por haber brindado informacién que inducia a
error a los pasajeros sobre la posibilidad de realizar endosos. Acorde a lo mencio-
nado, esta empresa incurrid en una afectacion tanto al derecho de los pasajeros
a endosar sus pasajes aéreos como al deber de informacién que la empresa esta
obligada a respetar.

De la casuistica en proteccion al consumidor podemos sefialar, a manera de
ejemplo, algunos temas que ilustran situaciones donde la empresa debe ejercer
mayor cautela y evaluar los riesgos y las acciones a adoptar:

* No brindar informacion relevante sobre servicios o productos.

* No brindar informacion sobre productos o servicios idoneos y la seguridad
de los mismos.

* No atender dentro de los plazos legales los reclamos y quejas de los consu-
midores.

® Realizar actos de discriminacién al consumidor.

e Utilizar mensajes o incentivar conductas que infrinjan el principio de ade-
cuacioén social a través de la publicidad comercial.

* No tener procedimientos correctivos para la reparaciéon o reposicion del
producto o ejecucién del servicio.

e Establecer clausulas abusivas en detrimento de consumidores.

* No respetar garantias explicitas e implicitas de los productos o servicios
que ofrece.

* No corregir conductas infractoras pasadas.

4.4. Lo que la casuistica nos ensefia para la gerencia integral

En atencion a los casos expuestos, podemos notar como los propios organis-
mos encargados de asegurar el cumplimiento de las reglas de mercado, como
el Indecopi en el Perti o la CNMC en Espafia, procedieron a imponer sanciones
administrativas (multas) contra diversas empresas debido a los incumplimien-
tos a las normas en materia de libre competencia o competencia desleal. En
otras palabras, adoptaron medidas represivas en respuesta a dichos incum-
plimientos.

Desde la perspectiva central que se desarrolla en este capitulo, la proactivi-
dad de la gerencia legal, basada en el conocimiento de los temas ordenadores
del mercado y los riesgos de cada empresa, habria permitido prevenir los casos
mencionados. Si la empresa hubiera implementado un programa de compliance
(por ejemplo, para las areas involucradas en los correos aqui expuestos) en temas
de mercado y aplicado protocolos preventivos, la intervencion del Indecopi no
seria necesaria.

No obstante lo anterior, es cierto que la figura de la sancion o represiéon no re-
sulta per se muy efectiva o suficiente para poder desarrollar una adecuada defensa
de la competencia. Siendo ello asi, y a nivel del Indecopi, existen otros mecanis-
mos que, en lugar de aplicar una consecuencia ex post a conductas contrarias a la
normativa de competencia y proteccion al consumidor, buscan que las empresas
implementen de manera voluntaria programas de cumplimiento normativo sobre
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dichas materias. En ese sentido, esta regulacion es fundamental para considera-
cion de la gerencia legal.

Asi, por ejemplo, tenemos lo dispuesto en el Decreto Supremo N.? 185-2019-
PCM, a través del cual se regulan los programas de cumplimiento en materia de
proteccion al consumidor y publicidad comercial. Estos programas, como estable-
ce la referida normativa:

Tienen como objetivo detectar y gestionar los riesgos de incumplimiento de
la normativa de parte de los proveedores, asi como implementar medidas
correctivas y preventivas que mejoren la gestion interna de los procesos de
fabricacién, elaboracién, manipulacién, acondicionamiento, mezcla, enva-
sado, almacenamiento, preparacion, expendio, suministro de productos o
prestacion de servicios de cualquier naturaleza para los consumidores (ar-
ticulo 3.1.).

Otro ejemplo de lo anterior en el caso del Indecopi, en el ambito de la libre
competencia, lo encontramos en la denominada “Guia de Programa de Cumpli-
miento de las Normas de Libre Competencia” (Indecopi, 2020). A través de este
documento se regulan los programas de cumplimiento, mecanismos que, segin
indican, poseen una doble finalidad: (i) “sirven como herramientas de autorregu-
lacién que tienen por ... [objeto] crear una cultura de cumplimiento de las normas
de libre competencia a fin de evitar la comision de infracciones en esa materia”;
y (ii) constituyen medidas adicionales y alternativas a aquellas medidas reactivas
(sanciones— multas) que se orientan mas al castigo o la disuasién, pero que en la
practica resultan insuficientes para garantizar un adecuado cumplimiento de las
normas de libre competencia (Indecopi, 2020, p. 9).

Por lo expuesto, se observa que los contenidos y postulados del legal complian-
ce en el marco del derecho del mercado se encuentran presentes en este tltimo.
Es relevante estacar que el propio Indecopi estima necesario implementar e inte-
riorizar los principales alcances de la gestion integral de riesgos al momento de
ejercer su funcion. Su objetivo es promover que las organizaciones empresariales
cumplan con la diversa normativa en materia de libre competencia, competencia
desleal y proteccién al consumidor.

4.5. La batalla contra las otras areas de la organizacion

Es importante de indicar que muchas veces resulta dificil que las otras 4reas de la
empresa acepten las acciones que el area legal les proponga implementar, debido
a que sus metas se encuentran enfocadas en maximizar sus ingresos. Sin embargo,
se debe ser persuasivo acerca de mostrar las consecuencias de no implementar el
referido protocolo. En ese sentido, es recomendable plantear la siguiente pregun-
ta, mejor si es ante el directorio de la empresa: ;Cudles serian las repercusiones
para la empresa si esta fuese denunciada por un caso de libre competencia, com-
petencia desleal o afectacion derechos de los consumidores? La reputacién, las
sanciones patrimoniales, la utilizacion de tiempo y recursos para solucionar el
problema, entre otros, son considerablemente mayores que la inversién en medi-
das preventivas.
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Hoy en dia, con las redes sociales, las noticias se expanden con gran rapidez,
mads aun si son noticias negativas que facilmente se pueden convertir en los lla-
mados fake news'. Al respecto, Alcalde (2018) que el dafio que estas falsas noticias
causan puede ser muy grandes y dificiles de revertir. El Perti no es ajeno a este
tipo de situaciones, pues hemos tenido casos vinculados al derecho ordenador del
mercado donde las empresas no contaban con una estrategia para afrontar una
situacion que los afectd. Un ejemplo de ello es el caso de Pura Vida de la empresa
Gloria en el afo 2017.

5. Conclusiones

= Los programas de cumplimiento que deben ser parte de la gerencia integral
que se plantea, pues, como se plantea en el Decreto Supremo N.? 185-2019-
PCM, tienen como objetivo detectar y gestionar los riesgos de incumpli-
miento de la normativa de parte de los proveedores, asi como implementar
medidas correctivas y preventivas que mejoren la gestion interna de los
procesos de fabricacidn, elaboracién, manipulacion, acondicionamiento,
mezcla, envasado, almacenamiento, preparacion, expendio, suministro de
productos o prestacion de servicios de cualquier naturaleza para los consu-
midores. (articulo 3.1)
Es de esta manera que la gerencia legal adopta un enfoque proactivo, en
tanto se adelanta a las posibles contingencias, buscando prever situaciones
problematicas en lugar de limitarse tinicamente a resolverlas. Se trata, en-
tonces, de prever incendios en lugar de simplemente apagarlos, ya que en
muchas ocasiones resulta sumamente dificil extinguirlos sin sufrir conse-
cuencias negativas.

= Para poder lograr lo que aqui planteamos es muy importante que el ge-
rente legal conozca como funciona su organizacion, estudie los procesos,
camine por la empresa, converse con todos los involucrados. Sin una com-
presion cabal del negocio dificilmente se podran identificar los riesgos, y
sin riesgos bien definidos los programas de compliance y el rol proactivo e
integral no seran eficientes.

= Asi, las politicas y procedimientos orientados al cumplimiento de la nor-
mativa son lineamientos establecidos por las empresas, de naturaleza pri-
vada e implementados voluntariamente (autorregulacion) (articulo 6.1. del
Decreto Supremo N.? 185-2019-PCM). Asimismo, como se establece en el
Decreto Supremo N.° 185-2019-PCM, estos lineamientos, puede[n] constar
en manuales de buenas practicas comerciales, manuales de organizacion y
funciones, manuales de atencion al cliente y, en general, en politicas inter-
nas del proveedor donde se evidencien estipulaciones destinadas a cum-
plir con la normativa. (articulo 6.3 del Decreto Supremo N.° 185-2019-PCM)

13 Para mayor detalle, ver el articulo “Las ‘fake news’ viajan mas rapido que las verdaderas escrito por
Alcalde (2018).
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= Dichos manuales, como establece el Decreto Supremo N.® 185-2019-PCM
podran ser requeridos en cualquier momento por la Gerencia de Supervi-
sion y Fiscalizacion del Indecopi, dentro del ambito de sus funciones, para
su posterior verificacion y seguimiento; ello sin perjuicio, de los requeri-
mientos que cualquier érgano resolutivo pueda realizar, dentro del marco
de un procedimiento administrativo en materia de proteccién al consumi-
dor o publicidad comercial” (articulo 6.4)"

= Las politicas y procedimientos, como lo establece el Decreto Supremo N.°
185-2019-PCM, se deciden en base a los riesgos que pretende controlar el
proveedor y dependiendo de los principios y derechos aplicables; siendo
que cada proveedor podra identificar la tipologia de riesgos aplicable al
sector o actividad en la que opere, de tal manera, que le permita cumplir
con toda la normativa de proteccién del consumidor. (articulo 6.2)

= Laimplementaciéon de dichos programas, como senala el Decreto Supremo
N.¢ 185-2019-PCM, incluyen mecanismos internos para disciplinar, corre-
gir y prevenir eventuales incumplimientos a la normativa. Para tales fines,
el proveedor podra implementar un cédigo de conducta, establecer un ré-
gimen de incentivos para los trabajadores que cumplan con la normativa,
asi como un régimen de faltas, medidas disciplinarias o sanciones a los
trabajadores que incidan en incumplimientos a la normativa. (articulo 9)

= Es muy importante estar bien informado de las tendencias y caso resueltos
por entidades a cargo de los temas de mercado vinculados al negocio de
la organizacidn, ya sea de forma directa o indirecta. Esta practica no solo
establece una pauta, sino que también posibilita la anticipacion de riesgos,
lo que contribuye a una gestién eficiente y proactiva.

14 Al respecto, ver el Decreto Supremo N.2 185-2019-PCM, que aprueba el Reglamento que promue-
ve y regula la implementacién voluntaria de programas de cumplimiento normativo en materia
de proteccién al consumidor y publicidad comercial.
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