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El compliance de Competencia: una herramienta imprescindible

Las empresas investigadas que cuenten con un programa de cumplimiento especifico, un compliance de Competencia serio y
riguroso, quedaran exoneradas de la prohibicién de contratar.

El compliance de Competencia esta llamado a convertirse en una herramienta que no puede faltar en las empresas, especialmente
cuando contraten con el sector publico. La reciente Resolucion de Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el caso
conocido como Consultoras (S/DC/627/18), y que fue adoptada el 11 de mayo de 2021, asi lo confirma (en adelante, Resolucion CNMC
Consultoras).

Las prohibiciones de contratar con el sector publico existen, en nuestro ordenamiento juridico, desde antiguo, aunque, desde el afio
2015, el legislador, homologandose con Europa, las amplié para los casos en los que las empresas hubieran sido sancionadas con
caracter firme por infraccién grave en materia (...), de falseamiento de la competencia [actual art. 71.1.c) Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
Contratos con el Sector Publico, LCSP].

Basta, pues, una sancién por infraccién de la Ley de Defensa de la Competencia para que devenga automaticamente la consecuencia de
la incapacidad para contratar con el sector publico, que puede durar hasta 3 afios. Al margen de que pueda abrirse un ulterior
procedimiento administrativo para delimitar los contornos de la prohibicion (duracion y alcance), no hay duda de que la pretensiéon de
automatismo esta en el espiritu del modelo legal.

Sin importar el incalculable e irreparable dafio reputacional, o quiza por ello, asi lo entiende CNMC desde la primera vez que aplico la
previsiéon, en la Resolucion de 14 de marzo de 2019 en el caso conocido como Electrificacién y Electromecanica Ferroviarias
(S/DC/598/16). Y asi lo ha reconocido la Audiencia Nacional, que por ello ha desactivado el automatismo legal admitiendo suspensiones
cautelares en los procesos judiciales instados por las empresas contra aquella Resolucion.

Emulando lo que sucede con el compliance penal, el legislador espafiol arbitré en 2017 la posibilidad de que las empresas que cuenten
con especificas medidas técnicas, organizativas y de personal (lo que se llama modelo de compliance) puedan quedar exoneradas de la
prohibicion de licitar. Estas medidas, denominadas de self cleaning, permiten a la empresa conjurar las exclusiones de la contratacion
con lo publico, y ello cuando, como sucede en muchas ocasiones, el propio ilicito de competencia es debido al comportamiento desleal o
negligente de alguno de sus empleados o directivos.

La Resolucion CNMC Consultoras ha reafirmado esta virtualidad de manera que, a la Unica empresa (INDRA) que ya contaba con un
programa de cumplimiento especifico, un compliance de Competencia serio y riguroso, del que se habia dotado ya en 2019, la ha
exonerado de la prohibicion de contratar.

La propia Resolucion CNMC Consultoras deja la puerta abierta a que otras empresas puedan restafiar su honorabilidad, y ver en un
futuro alzada la imposicion de la prohibicion de contratar que, de momento, pesa sobre ellas. Y ello si, a la vista de la opcién que también
concede la LCSP (art. 72), adoptan un modelo de compliance de Competencia igual de riguroso. En estos casos, el camino de la
exoneracién sera mas largo y tedioso, pues dicho modelo habra de ser ponderado por la Junta de Contratacién Consultiva del Estado, en
dialogo con la propia Autoridad de Competencia, sin que haya precedentes claros de actuacién a los que aferrarse.

En este nuevo escenario, las empresas que no cuenten todavia con estos programas de cumplimiento tienen a su favor el hecho de que
la CNMC ya ha aprobado una Guia con directrices sobre el modelo (junio de 2020). Ademas, la Resolucion que ahora se comenta la
aplica por primera vez, consolidando asi el parametro al que las empresas deben atenerse si quieren, como parece aconsejable, dotarse
de esa herramienta juridica de defensa frente a conductas indebidas, descuidadas o poco informadas de sus directivos o empleados.



En el debate entre negocio y Derecho, que tanta tension concita en el dia a dia de las empresas, no resulta facil para el sector del
negocio entender la idiosincrasia del Derecho de la Competencia, pero si es mas intuitivo apreciar el efecto letal que para muchas
compariias puede tener que se les impida contratar con el sector publico hasta 3 afios.
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