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La CNMC valorara "caso por caso" si los programas de compliance son validos
para atenuar la responsabilidad empresarial

La directora de Competencia de la CNMC, Beatriz de Guindos, ha abordado por
primera vez publicamente la propuesta de Guia de programas de cumplimiento de la
Comisidn, en un acto organizado por Herbert Smith Freehills.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) “valorara, caso por caso, si los programas de cumplimiento normativo
(compliance) pueden ser considerados como un elemento moderador de la sancién pues su mera implantacion por parte de la empresa
infractora no justifica per se una atenuacion de su responsabilidad”. Asi lo ha asegurado la directora de Competencia de la CNMC,
Beatriz de Guindos, en el Desayuno organizado por el despacho Herbert Smith Freehills, primer foro pablico en el que desde la CNMC se
aborda la propuesta Guia de Programas de Cumplimiento en relacién con la defensa de la competencia, en la que la Comisién recoge
los elementos que considera esenciales a la hora de disefiar e implementar el compliance.

Durante el foro, moderado por Henar Gonzélez, socia directora del a&rea de Competencia y Comercio del bufete en Espafia, De Guindos
explico que “hay diversos factores que la CNMC ha tenido en cuenta para valorar que este era el momento oportuno de abordar la Guia,
como la modificaciéon del Codigo Penal que regula el compliance penal para atenuar o exonerar la responsabilidad en caso de comision
de un delito; la nueva medida que permite la prohibicién de contratar con la Administracion Publica de las empresas que cometan
infracciones de competencia; o la Directiva ‘whistleblowing’, que Espafia debe transponer, y que obliga a incorporar canales de denuncia
en las empresas”.

Sefial6 De Guindos que la Guia fija directrices sobre las mejores practicas que, “si bien no deben constrefiir a la CNMC, si ofrecen unos
indicadores muy claros, cominmente aceptados para la configuracion de programas eficaces que permiten a los operadores econémicos
prevenir y detectar su participacion en conductas ilicitas, susceptibles de generar responsabilidad penal y administrativa y afectar a su
honorabilidad”. De este modo, y para que sean verdaderamente efectivos, subrayé que los programas implementados con caracter
previo a la infraccién de competencia por la compariia se consideraran eficaces cuando articulen controles internos que hayan detectado
la conducta anticompetitiva y se colabore activamente con la autoridad de competencia poniendo en su conocimiento la conducta (a
través del programa de clemencia) o reconociendo los hechos en el marco de una investigacion.

Asimismo, avanz6 que desde la CNMC “tendremos en cuenta la revision de los programas de compliance durante la investigacion en
curso, o los implementados una vez que la empresa ya ha sido imputada, cuando la compafiia adopte medidas para paliar los efectos de
la infraccion, asi como medidas para que esas infracciones no se vuelvan a cometer”. De nuevo, explico, “su mera introduccion no puede
considerarse sin mas una circunstancia atenuante”, si bien “si puede reflejar la voluntad cumplidora de la empresa lo que ya hemos
contemplado, en determinados casos, como un elemento moderador de la sancién”.

En la misma linea, Miguel Pardo, secretario de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, dependiente del Ministerio de
Hacienda, sostuvo que lo que la Ley exige a la Junta es “valorar si esas medidas son adecuadas” porque, aseguro, “un programa ex ante
gue no ha funcionado no tiene sentido si no se adoptan otras medidas para mitigar los dafos y evitar infracciones futuras”.

Prohibicion de contratar con la Administracion



Asimismo, se debatié sobre la posibilidad de prohibir a las empresas sancionadas por infraccién grave en materia de falseamiento de la
competencia que contraten con la Administracion Publica, tal y como prevé la Ley de Contratos del Sector Publico.

Javier Guillén, Catedratico de Derecho Administrativo y consultant en Herbert Smith Freehills, apuntdé numerosas dudas en relaciéon a
esta medida como qué organismo puede declarar la prohibicién -la CNMC, el 6rgano de contratacion o la Junta Consultiva- v,
especialmente, la problematica relativa al alcance y duracion de la prohibicion, en tanto que “la falta de claridad de la norma” ofrece
dudas sobre si debe fijarse por la CNMC o por el Ministro de Hacienda, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa.

Para arrojar algo de luz a estas cuestiones, Miguel Pardo, sefialé que “nuestro criterio es que la prohibicién de contratar se adopte por la
Junta Consultiva cuando la CNMC no fije en su resolucion sancionadora el alcance y la duracion de la misma”. No obstante, reconocio
que la redaccién de la Ley de Contratos del Sector Publico es “actualmente muy compleja” y avanzé que desde la Junta “recibimos
muchas llamadas para consultar si las empresas sancionadas por la CNMC pueden o no contratar con las entidades que conforman el
sector publico”.

Por su parte, De Guindos recordd que “ninguna norma impide a la CNMC que acuerde la prohibicion de contratar, si bien “hemos
adoptado una posicion de prudencia”, con relacion a la decision de la Comision en varias de sus resoluciones de derivar al Ministerio la
fijacion del alcance y duracién de la medida, teniendo en cuenta que “el marco juridico no es claro”. Ahora bien, asegurd que “nuestra
propuesta es modificar el articulo 53 de la Ley que de Defensa de la Competencia (que regula el contenido de las resoluciones del
Consejo de la CNMC) para que recoja que la Comision pueda establecer el alcance y duracion de esa prohibicion”. No obstante, sefiald
gue “desde la CNMC tenemos mas informacién del dafio que una conducta empresarial puede suponer a la competencia mientras que la
Junta Consultiva conoce el dafio que conlleva para la Administracion Publica en su conjunto que un operador se quede sin poder
contratar en un mercado concreto”. Por ello, apelé a “la comunicacion fundamental entre ambos organismos” sea uno u otro el que fije el
alcance y duracion de la prohibicion, “y a la necesidad de que los informes derivados de esa comunicacion sean preceptivos”.
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