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Introduccion

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (la “CNMC”) publico ayer una Guia de
Programas de Cumplimiento en relacién con la Defensa de la Competencia (la “Guia”). Esta Guia
sirve de orientacion a las empresas a la hora de elaborar sus programas de cumplimiento en
materia de defensa de la competencia.

» Guia de Programas de Cumplimiento en relacién con la Defensa de la Competencia

Los elementos recogidos en la Guia tienen por finalidad garantizar la efectividad de estos programas
en la prevencion de comportamientos anticompetitivos en el seno de la empresa, asi como en la

deteccion de potenciales incumplimientos y reaccion ante ellos.

Esta publicacion se produce en un contexto en el que la CNMC ha comenzado a pronunciarse en sus
resoluciones sobre la Ley de Contratos del Sector Publico (la “LCSP”)" que, por un lado, prevé la
exclusion de las licitaciones convocadas por las entidades del sector publico a las empresas que hayan
sido sancionadas con carécter firme por una infraccion grave de la competencia (articulo 71.1.b) y, por
otro, exime de esta exclusién a las empresas que hayan pagado o se hayan comprometido a pagar la
multa impuesta y adopten “medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la

comision de futuras infracciones administrativas” (articulo 72.5).

La publicacién de esta Guia también se enmarca en la aprobacion de la conocida como “Directiva
Whistleblowing” que proporciona un impulso muy valioso en la labor de concienciacion de las empresas,
directivos y empleados con el cumplimiento de las normas penales y administrativas, incluidas las de

competencia.

" Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014.


https://www.cnmc.es/novedad/cnmc-guia-compliance-competencia-20200610
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Elementos del programa de cumplimiento

Sobre la base de este contexto, y de la experiencia acumulada por la CNMC y por otras autoridades de
su entorno, la CNMC ha elaborado unos criterios de orientacion para valorar el caracter eficaz de un
programa de cumplimiento. Estos criterios son (i) implicacion de los 6rganos de administracion y
principales directivos de la empresa; (ii) formacion eficaz; (iii) canal de denuncias; (iv) independencia y
autonomia del responsable del disefio y control del programa de compliance; (v) mapa de riesgos y
protocolos 0 mecanismos de control; (vi) procedimiento interno para la gestion de denuncias y deteccién
de infracciones; y (vii) sistema disciplinario transparente y eficaz que castigue las desviaciones del

programa de cumplimiento, incluso con el despido del infractor.

De los criterios adoptados por la CNMC parece sugerirse que a la autoridad no le bastara la adopcién
de programas de cumplimiento estandar. Se indica en la Guia que todo programa debe personalizarse
en atencion a las caracteristicas de la empresa en la que se implanta, asi como al sector en el que

aquella desarrolla su actividad.

Recuerda, asimismo, la Guia que para el éxito del programa de compliance resulta fundamental,
ademas de la involucracion total de los principales directivos, su constante actualizacién —incluida la
formacion- y adecuacion a las nuevas circunstancias que puedan surgir (como un cambio regulatorio
en el sector, una modificacion en la estructura accionarial de la compaifiia, de las caracteristicas del

mercado, etcétera).
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Consecuencias de la correcta adopcion del
programa

Indica la CNMC que la adopcion de un programa de cumplimiento eficaz, ademas de implantar una
cultura de trabajo respetuosa con el Derecho de la competencia (que evitaré dafios reputacionales a la
empresa, reclamaciones de dafios, nulidad de contratos, etcétera) puede dar lugar a otras
consecuencias de relevancia extraordinaria. En concreto, la valoracién positiva del programa de
cumplimiento resulta fundamental para obtener una atenuacion o modulacién de las multas que pudiera
imponer la CNMC asi como una posible exencion de la prohibicion de contratar con el sector publico
motivada por una declaracién de infraccidn grave en materia de falseamiento de la competencia.
Ademas, no debe olvidarse que también es un instrumento que puede ser eficaz para excluir la
responsabilidad penal de la persona juridica (ciertas conductas restrictivas de la competencia pueden

en ocasiones cumplir los elementos de ciertos tipos delictivos de nuestro Codigo Penal?).
A este respecto son precisas algunas consideraciones.

La primera es que, para beneficiarse de una atenuacion o modulacion de la responsabilidad en atencién
a un programa de cumplimiento adoptado con anterioridad al inicio del procedimiento administrativo, la
CNMC exige que la empresa ponga en conocimiento de la autoridad los incumplimientos detectados o
que reconozca los hechos. Cuando no sea posible acogerse al programa de clemencia, porque la
infraccién detectada no sea constitutiva de cartel, la CNMC plantea que la comunicacion de la conducta
a la autoridad y la colaboracién activa y eficaz de la empresa que haya detectado la infraccion gracias

al programa de compliance podréa eximir a la empresa del pago de la multa.

En segundo lugar, también es posible obtener una modulacién de la responsabilidad cuando la CNMC
hubiera iniciado un procedimiento sancionador y la empresa no contara con un programa de

cumplimiento. Para ello, la empresa debera presentar una propuesta de programa de compliance lo

2 \/éase por ejemplo, los articulos 262, 281 y 284 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

Penal.
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antes posible, y siempre antes de que finalice la fase de instruccion del procedimiento, colaborar

activamente con la CNMC y reconocer los hechos.

En tercer lugar, a pesar de que la Guia es escueta en lo que se refiere al efecto de la implantacion de
un programa de cumplimiento en la prohibicién de contratar con el sector publico, como consecuencia
de una sancién por infraccién de las normas de defensa de la competencia, lo cierto es que el papel del

programa de compliance es esencial para lograr excluir a la empresa de esta prohibicion.

La empresa investigada en un procedimiento sancionador ante la CNMC podra presentar el programa
de compliance que hubiera adoptado o una propuesta de programa a poner en practica a efectos de
que la autoridad se manifieste sobre su idoneidad. En sus Ultimas resoluciones, la CNMC se ha
pronunciado a favor de excluir de la prohibicién de contratar a las empresas infractoras que hubieran
sido beneficiarias de clemencia (tanto en casos de inmunidad frente a multas como de reduccion de su
importe). Este mismo pronunciamiento deberia ser aplicable a los casos en los que la empresa

investigada adoptara un programa de compliance eficaz, en aplicacion del articulo 72.5 de la LCSP.

Adicionalmente, la empresa sancionada por la CNMC puede presentar su programa de compliance ante
el érgano administrativo responsable de la tramitacion del expediente para la declaracion de prohibicion
de contratar con el sector publico para que se pronuncie sobre la exclusion de la prohibicion de contratar.
Este drgano recabara la opinion de la CNMC al respecto de la eficacia del programa de cumplimiento
presentado, por lo que resulta fundamental que el programa cumpla con los criterios previstos en la

Guia.
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Conclusion

Como se ha expuesto, la Guia proporciona orientaciones muy relevantes para que las empresas
elaboren y pongan en practica un programa de cumplimiento de las normas de competencia que resulte
eficaz para la prevencion, deteccion y reaccion de infracciones. El caracter eficaz del programa sera
evaluado por la CNMC en atencion a las caracteristicas concretas de la empresa y del mercado en el

que opera. Para ello, es fundamental la personalizacién del programa y su constante actualizacion.

La correcta adopcion y puesta en practica de un programa de cumplimiento puede dar lugar a una
atenuacion o modulacion de la sancién que se pudiera imponer a una empresa infractora de las normas
de defensa de la competencia e, igualmente, a la exclusion de la prohibicion de contratar con el sector

publico que, de otro modo, se declararia, ademas de ayudar a mitigar riesgos penales.
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La informacion contenida en esta publicacion es de caracter general y no constituye asesoramiento juridico
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