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1. INTRODUCCION

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio', introdujo en el ordenamien-
to juridico espanol la responsabilidad de las personas juridicas, pero no fue
hasta que entr6 en vigor el articulo 31bis del Codigo Penal, introducido por
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo?, y se publicd la Circular 1/2016
de la Fiscalia®, que se produjo un auge muy significativo de los programas
de cumplimiento normativo en Espana.

Dicho articulo 31bis admite la posibilidad de eximir a las personas ju-
ridicas de responsabilidad penal en los supuestos en los que hubieran 1m-
plantado un sistema eficaz de supervision y control de prevencion de delitos
(programa de cumplimiento).

En el ambito del derecho de la competencia, lo que ha motivado el
interés de las empresas por el desarrollo de programas de cumplimiento ha
sido la practica reciente de las autoridades de competencia de imponer, en
sus resoluciones sancionadoras®, la prohibicion de contratar con la adminis-
tracion publica prevista en el articulo 71.1.b) de la Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Pablico (LCSP)>. Esta misma Ley prevé, en su articulo 72.5, la
posibilidad de eludir esta prohibicion de contratar cuando la empresa incursa
en la causa de prohibicion, ademas de proceder o comprometerse a realizar
el pago de las multas o indemnizaciones pertinentes, ha adoptado “medidas
técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras

Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orginica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

55}

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Circular 1/2016, de 22 de encro, sobre la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orginica 1/2015.
Ver las Resoluciones de la Comisiéon Nacional de los Mercados v la Competencia
de 14 de marzo de 2019 (Expte. S/DC/0598/16: ELECTRIFICACION Y
ELECTROMECANICA FERROVIARIAS); de 20 de junio de 2019 (Expte.
SAMUR /02/18, TRANSPORTE ESCOLAR MURCIA); de 1 de octubre de 2019
(Expte. S/DC/0612/17: MONTAJE Y MANTENIMIENTO INDUSTRIAL), y
Reesoluciones de la Autoridad Catalana de la Competencia de 23 de diciembre de
2019 (Expte. 94/2018, Licitaciones Servicio Meteoroldgico de Cataluiia); v de 21 de
julio de 2020 (Expte. 100/2018, Aerobus).

5 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico.
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infracciones administrativas”. Estas medidas son las que deben integrar un pro-

grama de cumplimiento en materia de competencia.

Para promover el desarrollo y ayudar a las empresas a implementar un
programa de cumplimiento efectivo en materia de competencia, el pasado 10
de junio de 2020, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) publicé la Guia sobre los programas de cumplimiento en relacion
con las normas de defensa de la competencia® (la Guia).

La Guia ha sido muy bien recibida tanto por las empresas como por los
profesionales dedicados al derecho de la competencia y al cumplimiento
normativo, ya que ofrece indicaciones generales sobre los elementos que de-
ben reunir los programas de cumplimiento en materia de competencia y se
pronuncia sobre los efectos que dichos programas pueden tener en relacion
con las investigaciones de la CNMC. Segtin la Guia, los elementos esenciales
identificados que debe reunir un programa de cumplimiento son: (A) la im-
plicacion de los 6rganos de administracion y/o los principales directivos de
la empresa; (B) la formacion eficaz; (C) la existencia de un canal de denun-
cias; (D) la independencia y autonomia del responsable de disefio y control
de las politicas de cumplimiento; (E) la identificacion de riesgos y diseno
de protocolos o mecanismos de control; (F) el diseno de un procedimiento
interno para la gestidon de denuncias y la gestion de la deteccidon de infraccio-
nes; y (G) el diseno de un sistema disciplinario transparente y eficaz.

Aunque la Guia constituye un buen punto de partida para el disenio de
un programa de cumplimiento de competencia, hubiera sido ideal que desa-
rrollara con un mayor grado de concrecion de algunas de las recomendacio-
nes que incluye. Sin vocacion de exhaustividad, en este articulo aportaremos
unas cuantas reflexiones concretas surgidas a raiz de la aplicacion practica de
la Guia en este primer medio ano después de su publicacion y algunas pro-

puestas sobre como implementar alguna de las acciones.

®  Guia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia sobre los progra-

mas de cumplimicento en relacién con las normas de defensa de la competencia, de
10 de junio de 2020. La Guia se encuentra disponible aqui: https://www.cnmec.es/ca/
node/381678.
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Como se analizara a continuacion, la redaccion actual de Ley 15/2007,
de 3 de julio de 2017, de Defensa de la Competencia (LDC) constituye una
limitacion a la eficacia que la CNMC puede reconocer a los programas de
cumplimiento. Si la LDC otorgara de forma expresa a la CNMC la capaci-
dad de exonerar de responsabilidad a aquellas empresas que pongan en co-
nocimiento de la Autoridad la comision de una infraccion del derecho de la
competencia detectada en virtud de un programa de cumplimiento, la Guia
podria haber realizado una apuesta mas ambiciosa y concreta respecto de los
efectos de la implementacion de un programa de estas caracteristicas. Con
ello, se habria logrado un mayor alineamiento entre los intereses perseguidos
por la CNMC en materia de promocion y cumplimiento del derecho de la
competencia y los incentivos de las empresas para implementar un programa
eficaz.

Por Gltimo, en un sistema de aplicacion publica del derecho de la com-
petencia en manos de una multiplicidad de autoridades de competencia
(CNMC vy autoridades autonomicas), habria sido deseable la publicacion de
una Guia que reflejara una vision consensuada entre todas ellas para facilitar
el desarrollo e implementacion de una cultura empresarial de cumplimiento

con las normas de competencia’.

2. REFLEXIONES

2.1. Sobre la eficacia de los programas de cumplimiento

En sus apartados 2 y 3, la Guia incluye unas reflexiones generales sobre
la eficacia que las empresas pueden esperar de sus programas de cumpli-
miento en el contexto de un procedimiento administrativo sancionador,
como medida correctora prevista en el articulo 72.5 de la LCSP (prohibicion
de contratar), o en el marco de una terminacion convencional (articulo 52
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia), y en su

Ver, en este sentido, la Guia de Compliance en materia de competencia de Ia
Autoridad Vasca de la Competencia (2019). Puede consultarse la Guia aqui: https://
www.competencia.cuskadi.eus/z02-contprof/es/contenidos/informacion/guias_gi-
dak/es_guias/guias.hunl.
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apartado 4 desarrolla, con algo mas de detalle, las consecuencias derivadas
de la implantacién de un programa de cumplimiento eficaz en el marco de
los expedientes abiertos por la CNMC.

La Guia distingue entre programas implementados con caracter previo
a la deteccidon de una infraccion (ex ante) y programas introducidos o mo-
dificados para su mejora una vez que la empresa ya esta siendo investigada

(ex post).

Por un lado, la CNMC considera que un programa de cumplimiento ex
ante serd eficaz cuando contribuya a prevenir y a detectar ad intra conductas
anticompetitivas y, como consecuencia, facilite la utilizacion del programa
de clemencia (articulos 65 y 66 de la LDC) cuando se identifiquen conduc-
tas constitutivas de cartel. En estos supuestos, ademas de las consecuencias
previstas por el programa de clemencia, el Gnico efecto que se prevé en la
Guia es la atenuacion de la responsabilidad que pueda derivarse para las em-
presas en términos de reduccion adicional de la sancion, ya que legalmente
la. CNMC no esta habilitada para resolver sobre la exoneracion de dicha

responsabilidad.

Para aquellos supuestos no constitutivos de cartel, la Guia considera que
la puesta en conocimiento de la autoridad de una infracciéon que haya po-
dido ser descubierta gracias al programa de cumplimiento podra ser consi-
derado a los efectos de atenuar la responsabilidad de la compania, llegando
incluso a quedar exonerada del pago de la sancion.

Por otro lado, en lo que respecta a los programas de cumplimiento ex
post, la Guia tnicamente les atribuye la capacidad de modular la sancion, sin
que su existencia lleve aparejado un porcentaje concreto de reduccion maxi-

mo de la sancién, como si ocurre en otras jurisdicciones”.

La Guia sobre cumplimiento en ¢l dmbito de la competencia publicada por la Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato (Italia) establece porcentajes concretos de re-
duccion de las sanciones. En particular, esta Guia prevé una reduccién general de
hasta el 5% de la sancion en el caso de los programas de cumplimiento ex post desa-
rrollados de forma concreta v efectiva y presentados a la Autorita dentro de los plazos
establecidos en la Guia. La versién en inglés de esta Guia puede encontrarse aqui:
https://en.agem.it/dotemsdoc/guidelines-compliance/guidelines_compliance.pdf.
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La tabla siguiente resume las consecuencias que, segun el apartado 4

de la Guia de la CNMC, pueden derivarse de la implantacion de un pro-

grama de cumplimiento eficaz en el marco de un expediente abierto por

la CNMC.
Consecuencias derivadas de la implantacion
de un programa de cumplimiento eficaz en los
expedientes abiertos por la CNMC
Existencia de Implementacion
de un programa de
un programa de .
cumplimiento ex ante cumplimiento ex
post
Beneficios deriva-
dos del programa de
clemencia:
« exencion total o re-
Solicitud de duccion de la san-
Infraccién exencion o cion;y 3
muygrave | reduccion (arts.65| - elusion de la prohi-|~ Modulacion de la
constitutivade | Y66 delalDC) bicion de contratar 53”?‘0” en el ex-
cirtel Modulacion de la san-| Pediente en curso
cion al margen de la
reduccion de la san-
cionexart. 66 LDC
A Modulacion de la

sancion
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Consecuencias derivadas de la implantacion
de un programa de cumplimiento eficaz en los
expedientes abiertos por la CNMC

Implementacion
de un programa de
cumplimiento ex
post

Existencia de
un programa de
cumplimiento ex ante

- Modulacion  de la
sancién (con posible

Colaboracion
con la CNMC en
la deteccion e

exencion total del pa-
go de la sancion)
Declaracidn de efica-

investigacion de la cia del programa con

Infraccién infraccion posibilidad de elu- _

muy grave no dir la prohibicién de |~ Modulacion de la
constitutiva de gontratar sencion en el ex-
. pediente en curso

cartel - Modulacion  de la

sancidn
- Declaracion de efica-
Otros supuestos cia del programa con

posibilidad de elu-
dir la prohibicion de
contratar

Fuente: Elaboracion propia.

A diferencia de lo que ocurre en el ambito penal, en que se prevé que
el programa de cumplimiento pueda comportar una exoneracion de respon-
sabilidad, la Guia de la CNMC opta por un limitado efecto atenuante de la
responsabilidad que no alcanza a la exoneracion, debido a la inexistencia de
una habilitacion legal expresa. De ello se deriva una incongruencia legislati-
va en la medida en que un programa de cumplimiento puede conllevar una
exoneracion de responsabilidad en el ambito del derecho penal, pero no se
prevé la consecuencia aniloga en el marco de una infraccion del derecho de

la competencia.

Por ello, en ausencia de una modificacion de la LDC en este sentido, la
atenuacion de la responsabilidad genérica prevista en la Guia podria verse
como un aliciente insuficiente para que las empresas realicen los esfuerzos
necesarios para implementar un programa efectivo en materia de compe-
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tencia y todavia menos, para lograr que estas empresas comuniquen a la
CNMC las practicas anticompetitivas detectadas como consecuencia de es-

tos programas.

Mas alla del valor intrinseco de un programa de cumplimiento como
clemento promotor de una cultura de cumplimiento normativo y herra-
mienta idonea de deteccién temprana de infracciones, la ponderaciéon de
las ventajas y consecuencias concretas que una empresa puede obtener de la
cooperacion con la CNMC tras la deteccion de una practica anticompetitiva

en su seno resulta, a dia de hoy, desfavorable para la CNMC.

S1 bien la introduccion del programa de clemencia en la LDC en el ano
2007 logrd incentivar la cooperacion con la CNMC de muchas empresas,
la tendencia ha ido a la baja a medida que se ha incrementado la litigiosidad
civil para reclamar danos y perjuicios derivados de ilicitos de competencia.
Siendo esto asi en relacion con los carteles, en los casos de conductas para
las que el programa de clemencia no esta disponible, la cooperacion con las
autoridades de competencia es todavia menos atractiva para las empresas, ya
que unicamente pueden aspirar a lograr una reduccion de la sancion, pero no
a librarse de otras consecuencias como, por ejemplo, el impacto reputacional
que se deriva de la incoacion de un expediente sancionador. Es por ello que
una empresa puede razonablemente preferir adoptar medidas internas nece-
sarias para poner fin de inmediato a la conducta detectada antes que acudir
a una autoridad de competencia sin ninguna garantia de indemnidad admi-
nistrativa ni frente a la jurisdiccion civil. En el proceso de decision de como
proceder, pueden tener influencia distintos factores como la dimension de
la conducta detectada, las dudas juridicas sobre su legalidad, la cobertura o
no del programa de clemencia, etc. y la mas que probable facultad que se
reconocera a las autoridades de competencia espanolas de priorizar aquellos
asuntos que desea investigar por indicarlo la Directiva 2019/1 (Directiva
ECN+)".

’ Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros
de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior. (DOUE 14.1.2019 L 11/3).
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Por todo ello, es de esperar que, aunque la Guia de la CNMC consiga
motivar a empresas a mejorar o a desarrollar programas de cumplimiento
en materia de competencia, puede resultar dificil que ello redunde en un
incremento de casos sometidos al control de las autoridades de competencia.
En este sentido, es probable que el interés en la implementacion de progra-
mas de cumplimiento en este ambito se concentre fundamentalmente en
empresas afectadas por investigaciones de las autoridades de competencia y
sobre las que puede llegar a imponerse una prohibicion de contratar con la
administracion publica.

2.2. Sobre la implicacion de los organos de
administracion y/o los principales directivos de la empresa

No cabe duda de que la cultura de cumplimiento normativo debe ser
asumida, promovida e incentivada por sus organos de administracion y di-
reccion (enfoque fop-down). Por ello, la Guia exige que los principales di-
rectivos de una compania se involucren en el desarrollo de un programa de
cumplimiento eficaz, en la medida en que son el reflejo de las politicas y

cultura empresarial.

2.2.1. La formulacion de una declaracion piiblica

Para reforzar la implicacion de los principales directivos de una compa-
nia con el cumplimiento, la Guia aconseja la realizacion de una declaracion
clara, firme y publica de los principales directivos de la empresa subrayando
que el cumplimiento de las normas de defensa de la competencia es un ele-

mento central de la cultura empresarial.

St bien es cierto que una declaracion de estas caracteristicas es atil para
garantizar que el compromiso con el cumplimiento normativo permee en
una organizacion, la Guia de la CNMC no concreta quiénes deben suscribir
esta declaracion, qué debe entenderse por declaracion puiblica, cual debe ser

su contenido minimo, ni cuando o con qué frecuencia debe realizarse.

En este sentido, la Guia parece sugerir que un pronunciamiento formal
por parte de los 6rganos directivos no es suficiente por si solo, sino que esta
adhesion a las normas en materia de competencia también debe reflejarse
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simultaneamente en un programa de cumplimiento exhaustivo y eficaz, y
debe ser coherente con los actos y comportamientos de los directivos que la
suscriben de manera sostenida en el tiempo. Por ello, consideramos que el
momento oportuno para realizar esta declaracion publica es tras la adopcion
o actualizacion de un programa comprehensivo en materia de competencia
que ilustre un compromiso efectivo de la direccion empresarial con el cum-
plimiento normativo en este ambito.

2.2.2. La involucracion de los directivos en una

infraccion en materia de competencia

En este apartado de la Guia, se afirma que el hecho de que alguno de
los principales directivos de la empresa esté involucrado directamente en
una infraccion muy grave de la LDC podria determinar, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, “el caracter ineficaz del programa de cumplimiento si
se concluye que su participacion en la infraccion excluye un compromiso verdadero con
el respeto de las normas de defensa de la competencia”.

En nuestra opinién, este supuesto de ineficacia deberia limitarse exclu-
sivamente a aquellos casos en los que la conducta no ha sido detectada por
la compania y la conducta de dicho directivo puede calificarse de dolosa o
negligente, ya que la involucracion de un directivo en una practica anti-
competitiva no puede entenderse necesariamente como la falta de eficacia
del programa de cumplimiento si, por ejemplo, esta practica se ha detectado
gracias a los mecanismos de control previstos (mediante un protocolo de
control reforzado sobre directivos o el canal de denuncias).

En la medida en que el programa de cumplimiento ha permitido detec-
tar esta conducta de un directivo y ponerla en conocimiento de una autori-
dad de competencia, las consecuencias que deberian desprenderse de dicha
cooperacion deberian ser exclusivamente las establecidas en el programa de
clemencia (articulos 65 y 66 de la CNMC) y en el articulo 72.5 de la LCSP.
Careceria de sentido declarar que un programa de cumplimiento de una
empresa es ineficaz y, por tanto, carece de consecuencias en el marco de un
expediente sancionador, cuando este programa ha permitido la presentacion
de una solicitud de clemencia a la que la LCSP otorga la capacidad de impe-
dir la declaracion de la prohibicion de contratar.
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2.3. Sobre la independencia y autonomia
del 6rgano de cumplimiento

La constitucion de un 6rgano de cumplimiento y el nombramiento de
un responsable de cumplimiento deben ir acompanados de la dotacion de
recursos humanos y financieros, y de garantias necesarios para desarrollar sus
funciones de forma independiente y autonoma. Por independencia debe en-
tenderse la capacidad de actuar con neutralidad en la toma de decisiones, es
decir, poder decidir libremente y sin presiones o potenciales represalias, con-
tando también con un protocolo especifico para resolver posibles conflictos
de interés. Por su parte, la autonomia guarda relacion con las capacidades
funcionales del 6rgano (garantia de iniciativa en sus funciones y capacidad
de acceder a las personas, documentos e informacioén necesarios para el des-
empeno de las tareas que tiene asignadas).

La Guia de la CNMC considera que las facultades del responsable de
cumplimiento de reportar directamente al organo de administracion cues-
tiones relacionadas con el seguimiento del programa de cumplimiento, y
de asesorar a los organos de gobierno en la toma de decisiones en el ambito
de las cuestiones relacionadas con sus funciones constituyen una evidencia
significativa de su independencia.

Coincidimos en que estas facultades contribuyen a garantizar la inde-
pendencia del 6rgano de cumplimiento y de su responsable en el ejercicio
de funciones, pero puede resultar excesivamente ambicioso exigir que sean
escuchados y tengan capacidad para asesorar a los 6rganos de gobierno en
todas aquellas decisiones que puedan guardar relacion con las funciones del
organo de cumplimiento, ya que ello podria dificultar la tarea de los érganos
de gobierno.

2.4. Sobre la integracion del programa en materia
de competencia en programas preexistentes
El desarrollo de programas de cumplimiento en materia penal lleva

unos cuantos anos de ventaja a la implementacion de estos programas en el
ambito del derecho de la competencia.
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Partiendo de una vision integral del cumplimiento normativo, seria
deseable evitar que los programas de cumplimiento de distintos ambitos
(penal, competencia, medioambiente, y otros) se acaben convirtiendo en
compartimentos estancos y provoquen una proliferaciéon normativa excesiva
y, en ocasiones, redundante. Por ello, puede resultar interesante para muchas
empresas la inclusion de la parte relativa a la normativa de competencia en

un programa preexistente.

La Guia no se pronuncia sobre la imbricacion de un programa de cum-
plimiento en materia de competencia en el contexto de un programa pre-
existente, pero en la practica no deberia existir ningiin impedimento para
que varias de las recomendaciones incluidas en la Guia de la CNMC se im-
plementen mediante la ampliacion del alcance de funciones de elementos de

1. Consideramos que ello es perfectamente

los que ya dispone la compania
factible en el caso del 6rgano de cumplimiento, respecto del que pueden
ampliarse las funciones para incluir las conductas cubiertas por el derecho de

la competencia, y también en relacion con el canal de denuncias.

Esta integracion entre programas tambien es deseable de cara a su co-
municacion interna en la organizacion, pues facilitard a los empleados y
directivos de la compania la identificacion de todo el cuerpo normativo y de
formacién interna que les son de aplicacion.

2.5. Sobre la formacion eficaz en materia de competencia

Como acertadamente senala la Guia de la CNMC, uno de los pilares
basicos de cualquier programa de cumplimiento es la formacién de los tra-
bajadores. Al respecto, la Guia aboga por una formacion extensible a todos
los trabajadores, adaptada en cada caso a su dmbito de actividad y funciones,
y también a colaboradores cercanos (socios, distribuidores, proveedores).
Asimismo, el programa de formacion debe ser accesible, adaptable, medi-
ble v verificable, en términos de impacto e interiorizacion del contenido

impartido.

" Ta Guia de Compliance en materia de competencia de la Autoridad Vasca de la
Competencia de 2019 si concibe el programa de cumplimiento en materia de com-

petencia como un item mis de un programa de cumplimiento integral.
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Coincidimos plenamente con la CNMC en el valor otorgado a la for-
macion en materia de competencia para prevenir y mejorar la deteccion de
comportamientos anticompetitivos. Sin una formacion adecuada, practica
y adaptada a las funciones desarrolladas por sus destinatarios, dificilmente
desplegaran sus efectos otras medidas como los controles reforzados para
contactos con competidores, el canal de denuncias o la implicacion de los

principales directivos en el cumplimiento normativo.

Sin perjuicio de ello, aunque la concienciacion (awareness) sobre la rele-
vancia de la normativa de competencia puede predicarse de toda la organiza-
ci6n, la exigencia de extender la formacion a todo el personal de una empre-
sa y a colaboradores ajenos a la misma es desproporcionada y poco realista.
Para que realmente sea eficaz, una formacion deber ir destinada a aquellos
empleados y directivos que pertenezcan a las areas de negocio expuestas en
mayor o menor medida a los riesgos de competencia. Poca eficacia tendria
una formacién dirigida a empleados con ningtin grado de exposicion frente
a riesgos en materia de competencia.

En relacién con el efecto expansivo de la actividad formativa propuesto
por la Guia, consideramos poco realista exigirle a una empresa intervenir o
valorar el nivel de formacion en materia de competencia de sus socios o pro-
veedores ajenos a su organizacion. Otras medidas, como la recomendacion
de seleccionar a socios, proveedores y clientes en atenciéon a su comproniso
con el cumplimiento en materia de competencia, pueden lograr un efecto
similar y menos intrusivo.

De cara a la implementacion de un programa de formacion eficaz, ha-
bria sido especialmente atil que las recomendaciones de la GGuia hubieran
incluido propuestas mas concretas acerca del contenido cualitativo de la for-
macion, su formato, frecuencia y mecanismos de evaluacion. En este senti-
do, para poder diseniar un programa de formacion eficaz, deberan identifi-
carse las necesidades formativas concretas de una organizacién en funcién
del grado de exposicion a riesgos de competencia que puede predicarse de
cada grupo profesional. Para que la formacion permita detectar conductas
anticompetitivas dentro de una compania, entendemos necesario que ésta no
se limite a la transmision de conocimientos generales sobre el derecho de la
competencia, sino que debe ir acompanada de ejemplos practicos adaptados
a la realidad de cada divisiéon de negocio y de un foro en el que puedan com-
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partirse dudas sobre la compatibilidad de determinados comportamientos

con la normativa aplicable.

2.6. Sobre la operativa del canal de denuncias

Como es habitual en los programas de cumplimiento normativo, la
CNMC aboga por la existencia de un canal de denuncias como requisito
indispensable para la plena eficacia de un programa de cumplimiento en
materia de competencia. Un canal de denuncias, que esté acompanado de
un buen sistema de formacion, es una herramienta especialmente ttil para
detectar conductas que se producen en el seno de una organizacion y dar
una respuesta agil y adecuada. Al mismo tiempo, la facilidad en el uso del
canal de denuncias y el incremento de la capacidad de deteccion de practicas
anticompetitivas en la empresa actan como medidas disuasorias y de pre-

vencion para los trabajadores y directivos.

Uno de los puntos clave para garantizar la eficacia de los canales de de-
nuncias es la existencia de mecanismos de proteccién al denunciante frente
a posibles represalias. En este contexto, se enmarca la Directiva 2019/1937
relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién'! (también conocida como Directiva whistle blowing),
que desarrolla las normas minimas comunes a nivel de la Union Europea
que garantizan una proteccion efectiva de los denunciantes en lo que respec-
ta a aquellos actos v ambitos en los que sea necesario reforzar la aplicacién
del Derecho, v en los que las infracciones del Derecho de la Unidn puedan

provocar graves perjuicios al interés ptblico.

El articulo 6.2 de la Directiva deja en manos de los Estados Miembros
decidir s1 se requiere a las entidades juridicas de los sectores privado y publi-
co que acepten y tramiten denuncias anonimas de infracciones que entren
en el ambito de aplicacion de la Directiva. Estando la Directiva todavia
pendiente de transposicion en el ordenamiento juridico espanol, la Guia de
la CNMC recomienda que, con el fin de aumentar la eficacia del programa,

" Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre
de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de la Union. (DOUE 26.11.2019 L 305/17).
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los canales de denuncias internos prevean el anonimato en el procedimiento
de denuncia.

Aunque no se prevea una obligatoriedad de contemplar la presentacion
de denuncias anonimas, este puede ser un mecanismo especialmente util en
el caso de conductas en el ambito del derecho de la competencia, en el que
las consecuencias de dichas conductas pueden ser muy graves para toda la
organizacion. Ademas de este requisito, también debe garantizarse que el
acceso a los canales de denuncias sea lo mas sencillo posible y que la presen-

tacion de quejas no se vea condicionada por excesivas trabas formales.

Para un buen funcionamiento del canal de denuncias, deberd contarse
también con un procedimiento interno eficaz de gestion de las denuncias
recibidas. En el ambito de competencia, este procedimiento debera garan-
tizar la posibilidad de dar un tratamiento urgente a aquellas denuncias que
puedan requerir una actuacion inmediata por parte de la organizacion.

2.7. Sobre los incentivos al cumplimiento y las
medidas disciplinarias en caso de incumplimiento

2.7.1. La politica de incentivos

Uno de los puntos de la Guia que mas dudas plantea en cuanto a su
implementacion es la propuesta relativa a incorporar “una politica de incentivos
que premie el cumplimiento del programa y castigue los incumplimientos”.

En la practica, muchas empresas se cuestionan la conveniencia de es-
tablecer un sistema de incentivos que premie el cumplimiento normativo
cuando la adhesion a las leves es una conducta predicable y de obligado
cumplimiento para todos los ciudadanos. En este sentido, y a la espera de
que este punto sea interpretado por las autoridades de competencia en reso-
luciones futuras, parece ser que los Gnicos tipos de incentivos que encajarian
en esta recomendacion serian los reconocimientos publicos a los empleados
que hayan mostrado un grado de compromiso especial en el cumplimiento
normativo (por ejemplo, valorando la asistencia a todas las formaciones im-
partidas en materia de competencia, los resultados obtenidos en los mecanis-



Reflexiones sobre la aplicacion practica de la guia de la CNMC 871

mos de evaluacion de dichas formaciones, y el uso habitual de los canales de
consulta puestos a su disposicion).

En el contexto de la consulta puablica abierta por la CNMC sobre el
borrador de Guia, alguna de las contribuciones presentadas sugeria la po-
sibilidad de incluir, como indicio positivo en la evaluacion del personal, la
realizacion o participacion del sujeto de alguna accion formativa vinculada
con el cumplimiento y la libre competencia, asi como la inclusion de ello
en la politica de incentivos retributivos. Aunque la vinculacion del com-
promiso con el cumplimiento normativo a incentivos de naturaleza eco-
némica puede ser una herramienta atil para fomentar un mayor grado de
cumplimiento, resulta dificil de objetivar y adecuar a la normativa laboral
una politica de incentivos de tipo retributivo para premiar el cumplimien-

to normativo.

La Guia de la Autoridad Italiana de la Competencia propone configurar
estos incentivos como parte de los objetivos que se fijan a los empleados, de
modo que su cumplimiento o incumplimiento puedan tener un impacto en
la evaluacion de los trabajadores e, indirectamente, en la remuneracion que
perciben. No obstante, dicha Guia tampoco ofrece mas detalle acerca de qué

parametros medibles pueden tenerse en cuenta a estos efectos.

2.7.2. Las medidas disciplinarias

Ademas de los incentivos a los que nos hemos referido en el apartado
anterior, la Guia condiciona la eficacia del programa de cumplimiento a la
existencia también de consecuencias, en forma de medidas disciplinarias,
para aquellos empleados que hayan infringido lo dispuesto en las leyes
o en el propio programa de cumplimiento. La CNMC senala que estas
medidas pueden abarcar “desde una reduccion de los ingresos del sujeto infractor
hasta la limitacion de las posibilidades de promocion e incluso el despido” y exige
que sean previsibles y transparentes para el conjunto de miembros de la

organizacion.

Cuando se intenta trasladar esta recomendacion al sistema disciplina-
rio de una empresa surgen muchas dificultades pricticas, ya que este plan-
teamiento puede verse afectado, en ocasiones, por las [imitaciones estable-
cidas en la normativa laboral. Estas dificultades se perciben especialmente
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en el caso de las empresas de mayor tamano, para las que la adopcion de
estas medidas requiere de un acuerdo con los representantes sindicales y
una negociacion colectiva que suele producirse cada 3-5 aflos. Ademis,
los juzgados de lo social se han mostrado especialmente exigentes a la
hora de acreditar los supuestos de despido disciplinario del articulo 54 del
Estatuto de los Trabajadores'? o de validar sanciones a los trabajadores en
virtud de lo dispuesto en el articulo 58 del referido texto, incluso cuando
se trataba de directivos sancionados por la CNMC de forma individual
por su participacion en una practica anticompetitiva. Por ello, parece di-
ficil convencer a las empresas para que introduzcan medidas disciplinarias
severas para casos de infracciéon de la normativa de competencia cuando
su efecto disuasorio es limitado en atencién a los pronunciamientos de la

jurisdiccion social.

Otras cuestiones practicas que surgen a la hora de disenar un sistema
disciplinario en materia de competencia se refieren a la propia necesidad
de prever medidas especificas con motivo de incumplimientos de esta nor-
mativa cuando el régimen disciplinario general ya contempla un sistema
de faltas gradual y consecuencias aparejadas apto para castigar incumpli-
mientos de este tipo. Aun asumiendo que resulta conveniente adoptar un
sistema disciplinario especifico en materia de infracciones de competencia,
la Guia no ofrece soluciones especificas sobre qué medidas concretas son
las mas adecuadas para sancionar este tipo de infracciones; la aplicacién
temporal de estas medidas; la aplicacion de medidas disciplinarias a contra-
tos mercantiles; y qué consecuencias proceden en el caso de un empleado
que ha participado en estas practicas pero ha cooperado con la empresa en
su deteccion.

Por todo ello, existe el riesgo de que la introduccion de un sistema
disciplinario muy severo desincentive la cooperacion de los trabajadores en
la deteccion de practicas contrarias al derecho de la competencia ad intra y
puede menoscabar los incentivos perseguidos por otros elementos esenciales
del programa de cumplimiento como el canal de denuncias.

27 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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2.8. Mecanismos de evaluacion de la eficacia
de un programa de cumplimiento

La Guia considera que los siete elementos identificados y desarrollados
en la misma son adecuados para el diseno e implementacion de un programa
de cumplimiento eficaz en materia de competencia que sirva para prevenir,
detectar infracciones y reaccionar frente a aquellas que no hayan podido ser
evitadas.

Para poder evaluar s1 un determinado programa retne los requisitos
fundamentales para ser calificado de eficaz, la CNMC, en colaboracién con
Transparencia Internacional, ha puesto a disposicion de todos los operado-
res un instrumento de autodiagndstico en materia de cumplimiento” y un
instrumento de evaluacién de la funcién de cumplimiento'. Asimismo, la
Guia incorpora un Anexo, a modo de cuestionario, con un ejemplo de los
indicadores cominmente aceptados para examinar la eficacia de un pro-
grama de cumplimiento. Desde nuestra perspectiva, todos estos materiales
son especialmente utiles para autoevaluar la idoneidad de un programa de
cumplimento en materia de competencia.

Como complemento de estas herramientas de autodiagndstico, resulta
también interesante disponer de un listado de parametros cuantificables
que sirvan para evaluar el uso efectivo que se hace de los distintos ins-
trumentos de los que consiste el programa de cumplimiento. A modo de
ejemplo, sugerimos realizar un analisis de (1) las denuncias y consultas
recibidas anualmente a través del canal de denuncias, el plazo medio para
su tramitacion y resolucion, asi como su contenido; (ii) las conductas con-
trarias a la normativa de competencia detectadas y su naturaleza; (iii) las
sesiones de formacion impartidas (horas de formacion y asistentes); y (iv)
las acciones de divulgacion del programa de cumplimiento y los elementos
que lo integran.

3 https://arguide.cnmc.cs.

" https://evaluacioncompliance.cnmc.es/.
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3. CONCLUSIONES

La Guia publicada el pasado 10 de junio de 2020 por la CNMC cons-
tituye un punto de partida atil para las empresas que deseen implementar
un programa de cumplimiento en materia de competencia. No obstante,
algunas de las recomendaciones incluidas en la Guia son excesivamente am-
biciosas o requieren de un mayor grado de concrecion y de flexibilidad en
cuanto a su desarrollo.

Al margen de las bondades intrinsecas asociadas al cumplimiento nor-
mativo, consideramos que la CNMC deberia realizar una apuesta todavia
mas decidida en el reconocimiento de la eficacia de los programas de cum-
plimiento para lograr una cooperacién mas estrecha e intensa entre empresas
y autoridades de competencia.

Como expone la Guia, hasta el momento, los programas de cumplimien-
to ex ante que el Consejo de la CNMC ha tenido la ocasion de analizar en
el marco de expedientes sancionadores, no reunian los elementos suficientes
para atenuar la responsabilidad de las empresas imputadas. En cuanto a los
programas de cumplimiento ex post, el Consejo de la CNMC ha mantenido
una valoracién positiva'® de su existencia, pero en muy pocas ocasiones les
ha reconocido un valor concreto como atenuante de la responsabilidad.

En este sentido, tanto las empresas como los asesores en materia de cum-
plimiento esperarin a la expectativa de la interpretacion que de esta Guia
realicen las autoridades de competencia en el marco de los expedientes san-
cionadores que tramiten y las consecuencias que se deriven de los programas
que cumplan con sus recomendaciones.

Bibliografia

Aportaciones a la consulta publica sobre la propuesta de Guia de programas de cumpli-
miento en relacion con la defensa de la competencia de la Comision (febrero de 2020).

Evaluation of Corporate Compliance Programs in Criminal Antitrust Investigations, Departmento
de Justicia de los Estados Unidos (julio de 2019).

5 Resoluciones de la CNMC de 17 de septiembre de 2015, expt. SNC/0036/15,
Mediaset; de 12 de enero de 2016, expt. S/DC/0522/14, Thyssenkrupp; y de 1 de
octubre de 2019, expt. S/DC/0612/17, Montaje v Mantenimicnto Industrial.



Reflexiones sobre la aplicacion practica de la guia de la CNMC 875

Gitia sobre los programas de cumplimiento en relacion con las normas de defensa de la competencia de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (10 de junio de 2020).

Guia de Compliance en materia de competencia de la Autoridad Vasca de la Competencia

(2019).

Gutidelines on Antitrust Conpliance de la Autorita Garante della Concorrenza ¢ del Mercato

(2018).



