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Introduccion

La realidad econdmica es cada vez mas sofisticada. Como consecuencia, el Derecho
que tiene por objeto ordenarla (el Derecho de la competencia) necesariamente va
adquiriendo mayor complejidad. A ello se le une la convivencia de dos regimenes
normativos, el estatal y el europeo, aplicables de manera transversal a la mayoria
de los sectores economicos.

Con esta guia, la Autoridad Vasca de la Competencia pretende aportar mayor
seguridad juridica a la aplicacion de este entramado normativo. En concreto su
objeto consiste en:

« poner de manifiesto las actuaciones contrarias a la libre competencia, con
especial atencion a las que son mas frecuentes en la realidad empresarial,

- identificar los riesgos que las practicas contrarias a la libre competencia suponen
para las propias empresas, y

- dar unas pautas para que las empresas puedan prevenir la comision de infracciones
de la normativa de  competencia, mediante la elaboracién de programas de
cumplimiento que incluyan protocolos internos, aplicados y supervisados por la
figura del Compliance Officer.
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Conocer la importancia de
la libre competencia
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i Por qué debe preocuparle a una
empresa el Derecho de la Competencia?

Existe una falsa percepcién de que el Derecho de la competencia es una cuestion exclusiva
de las grandes corporaciones. Es erroneo. En el contexto de la Union Europa, el Derecho
de la competencia es una politica social, y como tal afecta a todos los segmentos de
una sociedad. Su objetivo es proteger las libertades econdmicas en torno a la cohesion
social (la economia social de mercado del art. 3 Tratado de la Union Europea). La libre
competencia ordenada a través del Derecho es la base para una sociedad mas prospera
y humana.

Los efectos beneficiosos de una politica de libre competencia
¢En qué se beneficia mi empresa compitiendo?
¢Quién mas sale ganando?

Los efectos negativos de las practicas anticompetitivas
Para los sectores mas desfavorecidos
+La empresa pequefa
«El emprendedor que quiere acceder al mercado
«El consumidor con pocos recursos econdmicos
Para el bienestar social
Para la empresa que participa en la conducta
-Sanciones econdmicas publicas y privadas
- Multas
- Indemnizaciones por dafos y perjuicios
- Prohibicién de contratar con la Administracion publica
«Responsabilidad penal
- Costes en términos reputacionales
«Costes en recursos humanos
*Nulidad de los acuerdos restrictivos de la competencia



Los efectos beneficiosos de una politica de
libre competencia

¢En qué se beneficia mi
empresa
compitiendo?
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¢Quién mas sale
ganando?
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Desde una perspectiva cortoplacista, no competir puede
resultar atractivo en la medida en que no requiere esfuerzo.
Ciertamente, competir implica destinar mayores recursos a
un especial cuidado y diligencia del negocio. Ahora bien,
no se trata de un sacrificio, sino de un esfuerzo en mejorar,
tanto en la organizacion y estructura interna de la empresa
como en el resultado del producto o servicio. A largo plazo,
esta actitud tiene efectos positivos en el propio empresario:

* En el plano de la organizacion interna del negocio,
competir se puede traducir en una reduccion de los
costes de produccion y, por tanto, en un incremento
directo de los beneficios.

» En el plano del producto o servicio resultante, competir
implica innovar y con ello presentar al mercado una
oferta mas atrayente que redunda, de nuevo, en un
aumento de los beneficios. La ausencia de innovacion,
con el tiempo, reduce la demanda.

En definitiva, una buena competencia contribuye a mejorar
el rendimiento del negocio.

LAS PERSONAS CONSUMIDORAS: La suma de la innovacién
y la reduccion de los costes de produccion tiene como
beneficiarios directos a los consumidores y usuarios. Estos
tienen mas oferta donde elegir, mayor calidad de los
productos o servicios y mejores precios.
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Ejemplo

En un estudio sobre el mercado de Inspeccién Técnica

de Vehiculos, la CNMC demostré como con el aumento
del numero de empresas competidoras (gracias al cambio
del sistema de concesion administrativa -que establecia
cupos — a autorizacion administrativa) se ampliaron los
horarios de apertura al publico, se redujeron los tiempos
de espera, se ofrecieron descuentos e incluso se ampliaron
los servicios (ej. recogida y entrega del vehiculo de puerta
a puerta) [E/CNMC/001/14, junio 2014].

LA ECONOMIA DEL PAIS: Competir es un elemento esencial
para que se incremente la productividad y la innovacion
que conducen al desarrollo econémico.

Todos salen ganando. Una libre competencia ordenada
beneficia tanto a los intereses publicos como a los privados.

Los efectos negativos de las practicas
anticompetitivas

Para los sectores mas
desfavorecidos

Q

La empresa pequena
La pequena empresa puede ser victima de las conductas
anticompetitivas en distintos escenarios:

Cuando dependen del suministro de insumos o materias
primas por parte de las empresas que forman parte de
un cartel o de una empresa con posicion de dominio en
el mercado que impone precios abusivos. La pequena
empresa no siempre esta en disposicion de repercutir el
sobreprecio en sus clientes, por lo que sus margenes de
beneficio se ven injustamente reducidos.
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Ejemplo: el caso del cartel de camiones

Las empresas MAN, DAIMLER, IVECO, VOLVO/RENAULT,
DAF y SCANIA fabrican el 90% de los camiones que se
venden en la UE y llegaron a un acuerdo sobre fijacion
de precios e incrementos de los precios brutos de los
camiones en el Espacio Econémico Europeo (Decisiones de
la Comision de 19 de julio de 2016y de 27 de octubre de
2017 - AT.398249).

Todos los compradores de camiones (desde grandes
empresas hasta las propias Administraciones publicas) han
soportado inicialmente el sobrecoste resultante del cartel,
pero es el pequefo transportista quien, por su tamano y
las caracteristicas de su clientela, tiene mas dificultades
para traspasar el incremento artificial del precio.

Cuando suministra a alguna de las empresas que forman
parte de un cartel o a una empresa en posicion de dominio
gue le pagan precios excesivamente bajos.

Ejemplo: el caso del cartel de la leche

La CNMC esta tramitando un expediente por una posible
conducta en la que distintas empresas del sector lacteo
coordinaron su estrategia comercial en relacion con
la recogida de la leche cruda y los precios de compra
de la lecha (Exp. S/0425/12 — Industrias Lacteas 2). La
confirmacion de esta conducta pondria de manifiesto
que los ganaderos carecian de libertad para fijar el
precio de su producto, viéndose obligados a asumir unos

precios inferiores a los naturales del mercado, que en el
caso de la pequena explotacién podria incluso llevarle a
abandonarlo. De hecho, una de las sociedades agrarias
de transformacién proveedora de leche se encuentra en
concurso de acreedores y ha imputado su situacion de
insolvencia al cartel de compra.

La persona emprendedora que quiere acceder al
mercado

Las conductas anticompetitivas llevadas por las empresas
que ya estan presentes en el mercado son barreras de
entrada para quienes quieren entrar en él con nuevas ideas
y mejores ofertas.

Ejemplo

En algunos paises, el sector financiero ha impedido a
nuevas empresas de pago online, que no son entidades
de crédito tradicionales pero si potenciales competidores,
el acceso a la informaciéon necesaria para realizar pagos
de sus clientes. En Alemania, el Comité de la Industria
Bancaria Alemana y sus asociaciones bancarias acordaron
el uso de condiciones especiales para la banca en linea.
Tales condiciones generales preveian que, para la
banca online, se impusiera a los clientes el uso del PIN
de las caracteristicas de seguridad personal (numero de
identificacion personal) y TAN (numero de autenticacion
de transaccion). Los clientes de banca en linea no podian
usar su PIN y TAN en sistemas de pago no bancarios. De
este modo se impedia el acceso a sistemas de terceros, que
incluyeran los denominados servicios de inicio de pago.

El efecto era obstaculizar el uso de soluciones de pago
no bancarias (nuevos modelos de negocio FinTech) para la
compra de bienes o servicios en Internet, que compiten
seriamente con los servicios bancarios, dado su menor
precio y mayor rapidez.
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Para el bienestar social

@

Los consumidores con pocos recursos econémicos

En la cadena de distribucion, los primeros afectados por
practicas anticompetitivas son los compradores directos
(otros empresarios), pero el sobrecoste que asumen lo
transfieren, en su mayor parte, a sus clientes. Asi hasta
que llega al consumidor final.

La Comision Europea llegé a poner cifras al impacto
economico que los carteles tienen sobre los consumidores.
Segun sus estimaciones, el coste anual medio que llegaron
a soportar los consumidores de un solo Estado miembro
de la UE como consecuencia de carteles que salieron a
la luz entre los anos 2002 y 2007 oscilo entre 25.000 y
69.000 millones de euros (SEC(2008) 405).

Si a esta cuantia se le suman los dafos por otras conductas
colusorias y por el abuso de posicion de dominio, el
dano economico real por practicas anticompetitivas se
incrementa.

El detrimento individualmente considerado es mucho
mayor cuando quien lo soporta es un consumidor con
€5Cas0s recursos economicos, mas aun en productos
y servicios de primera necesidad (nutricion, salud,
educacion). En definitiva, los mayores perjudicados son
los mas desfavorecidos.

Diversos estudios economicos demuestran que los efectos
negativos que producen las conductas anticompetitivas
sobre el desarrollo econdémico y social no quedan
compensados mediante las sanciones administrativas
(multas impuestas por las autoridades de control) y las
indemnizaciones por danos reclamadas por las victimas
directas de estas infracciones. La pérdida del bienestar
social es irrecuperable.

Piénsese, por ejemplo, en un cartel en las ofertas
de concursos publicos. El sobrecoste que asume la
Administracion publica se detrae de los fondos publicos,
que podian haber sido destinados a otras necesidades
sociales que ya no han podido ser cubiertas.

Para la empresa que
participa en la
conducta

Sanciones econémicas publicas y privadas

La participacion en conductas anticompetitivas prohibidas
por la Ley de defensa de la competencia tiene dos tipos
de consecuencias negativas de naturaleza econémica, que
recaen directamente sobre las empresas infractoras y sus
directivos:

a) las multas que imponen las autoridades de control de la
competencia (en el caso de la Comunidad Autdbnoma Vasca,
la Autoridad Vasca de la Competencia) —es la denominada
aplicacion publica del Derecho de la competencia- ;

b) las indemnizaciones por dafnos ocasionados a
los perjudicados por la practica anticompetitiva (ej.
proveedores, compradores, consumidores, socios de la
sociedad infractora) —es la denominada aplicacion privada
del Derecho de la competencia-.

MULTAS

Sobre la empresa

Las autoridades de control de la competencia pueden
llegar a imponer a los operadores economicos que infrinjan
la Ley de defensa de la competencia una multa de hasta el
10 por ciento del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicion de la multa (art. 63.1 LDQ).

El importe de la multa debe responder al principio
de proporcionalidad y a su funcion disuasoria. La
proporcionalidad de la multa que recae sobre la empresa
infractora viene determinada por:

- la gravedad de la infraccion,

- sus efectos en el mercado,

- el grado de participacion en la conducta, y
- el beneficio ilicito obtenido.

Por otro lado, para que la multa resulte disuasoria, ésta
sera igual o superior al beneficio que la entidad infractora
espera obtener de la infraccion.

15
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En 2016, una de las sanciones mas importantes fue la multa
de 128,8 millones de euros, impuesta por la CNMC a ocho
fabricantes de panales para adultos y a su asociacién por
formar un cartel (Res. CNMC de 28 de mayo de 2016, Exp.
S/DC/0504/14 AlO).

Sobre los/as directivos/as

Cuando la empresa infractora sea una persona juridica
(p. €j. sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones,
colegios profesionales), las autoridades de control de la
competencia pueden llegar a imponer una multa de hasta
60.000 euros a cada uno de sus representantes legales o a
las personas que integran los 6rganos directivos que hayan
intervenido en el acuerdo o decision (art. 63.2 LDC).

INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

De la empresa

Cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un
perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho de
la competencia, tendra derecho a reclamar a la empresa
infractora y obtener su pleno resarcimiento ante los
tribunales (art. 72 LDC).

El abanico de perjudicados por una misma conducta
contraria al Derecho de la competencia puede ser muy
amplio: compradores y proveedores directos e indirectos,
consumidores, Administracion publica... Todos ellos
pueden concurrir simultaneamente en una reclamacion de
danos, por lo que la indemnizacién final puede ser mucho
mas elevada que la multa impuesta por la autoridad de
control de la competencia.

De los 6rganos de administracion

Si un miembro del 6rgano de administracion participa en la
conducta infractora, ocasiona un perijuicio a la sociedad a la
que representa, por las sanciones (publicas y privadas) que
debera soportar la sociedad y por los costes reputacionales.
Los socios podran exigirles responsabilidades por dichos
danos en la medida en que resulten del incumplimiento de
la Ley y también, en su caso, de desatender los deberes
inherentes a su cargo (art. 236 Ley de sociedades de capital).

Prohibicion de contratar con la Administracién publica
Las empresas que han sido sancionadas con caracter
firme por una infraccién grave por haber falseado la
competencia pueden perder la posibilidad de contratar con
las Administraciones publicas y otras entidades del sector
publico, durante un plazo de tres anos (art. 71 Ley 9/2017,
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de 8 de noviembre, de contratos con el sector publico).
De este modo, la empresa infractora deja en el camino
importantes oportunidades de negocio.

Ejemplo

La CNMC ha sancionado a 15 empresas y 14 directivos
por repartirse, durante catorce anos, de manera ilicita los
concursos publicos convocados por ADIF relacionados con
infraestructuras ferroviarias (sistemas de electrificacion y
electromecanica) para las lineas de tren convencional y alta
velocidad.

La autoridad nacional ha activado por primera vez el
procedimiento para la prohibicion de contratar con la
Administracion y ha remitido la resolucion a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (Res. CNMC de
14 de marzo de 2019, Exp. S/DC/0598/2016).

Responsabilidad penal

Hoy en dia la responsabilidad penal alcanza tanto a las
personas fisicas como a las juridicas, es decir, tanto a una
sociedad mercantil como a sus administradores o empleados.

En los casos mas graves de vulneracion de la competencia,
tanto las personas fisicas como las empresas pueden tener
responsabilidad penal y ser castigadas por ello.

DELITO DE MANIPULACION DE LAS LICITACIONES EN
SUBASTAS Y LICITACIONES PUBLICAS (art. 262 Cddigo
penal) castigado con penas de prision de 1 a 3 anos, junto
con multas diarias de 1 a 2 anos y pérdida de licencia para
acudir a licitaciones publicas.

DELITO DE DETRACCION DE MATERIAS PRIMAS O
PRODUCTOS DE PRIMERA NECESIDAD EN EL MERCADO
CON EL FIN DE LIMITAR LOS SUMINISTROS O FORZAR
UNA ALTERACION DE LOS PRECIOS (art. 281 Cddigo
penal), con una pena de prision de 1 a 5 anos y multa de 1
a 2 anos.

DELITO DE ALTERACION DE LOS PRECIOS que de manera
natural deberian resultar de la libre competencia. Habra delito
cuando se emplee violencia, amenaza, engafno o cualquier
otro artificio. Para que el cartel o el abuso de posicién de
dominio sean delictivos no es necesaria una agresividad fisica
o psicologica, basta cualquier artificio (art. 284.1.1° Codigo
penal). Se establecen penas de prision de 6 meses a 2 afos,
junto con multas de 1 a 2 anos.

DELITO DE CORRUPCION PRIVADA

Un trabajador de una empresa puede entregar un soborno
a un trabajador de otra empresa para que favorezca a la
primera empresa frente a otras en la adquisicion de productos
0 servicios, expulsando del mercado a leales competidores
(art. 286 bis Codigo penal).

Se establecen penas de prision de 6 meses a 4 anos,
inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o
comercio por tiempo de 1 a 6 anos y multa del tanto al triplo
del valor del beneficio o ventaja.

DELITO DE CORRUPCION EN LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES INTERNACIONALES

Cuando una empresa participa en el mercado internacional y
entrega un soborno a un representante de una Administracion
publica de otro Estado para acceder a un contrato publico
(art. 286 ter Codigo penal). Se establecen penas de prision de
3 a 6 anos y multa de 12 a 24 meses, salvo que el beneficio
obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo
caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho
beneficio.

DELITO DE COHECHO

Cuando la vulneracién de la competencia se ha ocasionado a
través del pago de un soborno a una autoridad o funcionario
publico para conseguir un contrato con la Administracion
publica (art. 424 Codigo penal). Se establecen penas de
prision de 3 a 6 afos y multa de 12 a 24 meses.
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PENAS

Al margen de las consecuencias penales para la persona fisica
que lo lleva a cabo, para la persona juridica las penas pueden
llegar a su disolucion, clausura de locales, suspension y
prohibicion de realizar actividades e intervencion judicial.

Costes en términos reputacionales

La buena imagen de la empresa es un elemento clave del
éxito del negocio. La progresiva concienciacion sobre los
perjuicios que ocasionan las practicas anticompetitivas en la
sociedad se traducen en sanciones no legales, de distinta
naturaleza, impuestas por el propio mercado:

« Solventes estudios demuestran cémo el conocimiento
de que una sociedad ha cometido una conducta ilicita al
falsear la competencia ha tenido como efecto inmediato
el freno de la demanda asi como de potenciales
inversores, con la consecuente pérdida de valor de su
negocio y, en su caso, de sus acciones.

« En la contratacion internacional es muy comun
contemplar como causa de resolucion del contrato que
una de las partes haya sido sancionada por infringir el
Derecho de la competencia. La consecuencia inmediata
es la pérdida de oportunidades de negocio.

Costes en recursos humanos
El inicio de una inspeccion por parte de una autoridad de
control de la competencia va a demandar la dedicacion de

tiempo y esfuerzo de distintos miembros de la organizacion
empresarial. En muchas ocasiones ello va a suponer que las
personas elegidas para colaborar con la autoridad no puedan
desarrollar las funciones que le son propias en la empresa,
con los costes econdmicos que ello conlleva.

Nulidad de los acuerdos restrictivos de la competencia

Los acuerdos colusorios son nulos de pleno derecho (art.
1.2 LDC). Un contrato que contemple clausulas restrictivas
de la competencia puede ser inaplicado directamente por
la otra parte del contrato, o ser declarado nulo (total o
parcialmente) por un tribunal ante la demanda de la otra
parte del contrato. Ello puede suponer un coste considerable
para la empresa que contaba con la eficacia de la operacion.

Ejemplo

El Tribunal Supremo ha declarado en mas de una ocasion la
nulidad total de contratos de abanderamiento y suministro
de carburantes por la duracion excesiva de la distribucion
exclusiva, entre empresas petroliferas y sus comercializadores
(gasolineras), a solicitud de estos ultimos (Sentencias
Tribunal Supremo n°® 763/2014, de 12 de enero de 2015, n°
764/2014, de 13 de enero de 2015 y n°® 67/2018, de 7 de
febrero de 2018).

RESPETAR EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
ES RENTABLE PARA LA EMPRESA
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¢ Quién esta sujeto al Derecho de la
Competencia?

El concepto de empresa en Derecho de la competencia

La Administracion publica como responsable de infracciones de
competencia

La Administracion publica como agente econémico
La Administracion publica como agente facilitador de la infraccion

El concepto de empresa en Derecho de la
competencia

El concepto de empresa sujeta al Derecho de la competencia es mucho mas amplio que
el concepto de empresario mercantil. Asi, debe respetar la normativa de competencia
cualquier persona o entidad que de algin modo ejerza una actividad econdmica, aunque
no sea su fin principal, o que pueda influir en ella, con independencia del estatuto juridico
de dicha entidad, de su modo de financiacion y de la concurrencia o no de animo de lucro.

Ejemplos de empresas y entidades sujetas al Derecho de la competencia

Empresarios Empresarios
individuales sociales

sociedades anonimas - sociedades limitadas —
sociedades cooperativas — mutuas de seguros —
sociedades de garantia reciproca — sociedades laborales

Profesionales liberales Colegios profesionales Asociaciones y federaciones
empresariales

: Organizaciones no Uniones temporales rupaciones de

Fundaciones g i ‘Ag 'p L

gubernamentales de empresa (UTE) interés econémico

(AIE)
Asociaciones Asociaciones y Asociaciones sindicales Sociedades
culturales federaciones mercantiles estatales
deportivas
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La Administracion publica como responsable
de infracciones de competencia

La Administracion publica puede afectar de diversas maneras en el correcto funcionamiento
del mercado. Al margen de su intervencion en la economia a través de la regulacion o
mediante la concesién de ayudas publicas (que no son objeto de esta guia), también se le
puede imputar una conducta infractora de la normativa de competencia en dos posibles
escenarios:

La Administracidon publica  Porque actua directamente como operador econémico
como agente economico en el mercado, en competencia con las empresas
privadas y mas alla de las actividades que se vinculan al
5 ejercicio de prerrogativas de poder publico.

Ejemplo 1

El Ayuntamiento de Palma de Mallorca y la empresa
funeraria municipal, cuyo capital era integro del
Ayuntamiento, fueron condenadas por mantener la
posicion de dominio de la empresa municipal a salvo
de la competencia en los mercados (liberalizados) de
prestacion de servicios funerarios en Palma de Mallorca
y Marratxi, impidiendo la actividad de los posibles
competidores, reales o potenciales, que desearan
realizar dichos servicios funerarios en Palma de Mallorca
(Sentencia del Tribunal Supremo n°® 3139/2013, de 14
de junio).

Ejemplo 2

Son numerosas las sanciones que han recaido sobre
Colegios profesionales por conductas restrictivas
(recomendaciones o fijacién de honorarios, repartos
de mercado...), aun tratandose de Corporaciones
de Derecho publico. Se resume la doctrina de la
sujecion de los colegios profesionales al Derecho de la
competencia en la Sentencia del Tribunal Supremo n°

3131/2017, de 27 de julio.



La Administracion
publica como
agente facilitador de la
infraccion

@

Porque, aun sin desarrollar una actividad econémica, actua
como «facilitador» de la infraccion, es decir, que de algun
modo impulsa y participa en las conductas restrictivas de
la competencia.

Ejemplo: Caso Productores de uva y vino de Jerez

La Consejeria de Andalucia fue declarada responsable por
asumir un papel activo, durante 20 afos, en la organizacion
y vigilancia de la adecuada ejecucion del acuerdo de fijacion
de precios de la uva y mosto de Jerez entre determinados
productores y bodegueros (Sentencia del Tribunal Supremo
n°® 1833/2016, de 18 de julio y Res. CNC de 6 de octubre
de 2011, Exp. S/0167/09).

¢ Qué practicas son anticompetitivas y
estan prohibidas?

Las conductas colusorias
¢Qué medios se pueden utilizar para una concertacion colusoria?
- Pactos expresos no secretos
- Pactos expresos secretos
- Pactos tacitos
¢En qué puede consistir una concertacion colusoria?
iSe requiere que haya intencion de restringir la competencia?

El abuso de posicion de dominio
¢Cuando esta en posicion de dominio una empresa?
¢Qué conductas pueden ser abusivas?

El falseamiento de la competencia por actos desleales
¢Qué es un acto desleal desde la perspectiva de la competencia?
¢Todo acto desleal es perseguible por las autoridades de control de la
competencia?
iCuando queda afectado el interés publico?

Las conductas colusorias

Se prohiben las conductas o practicas empresariales mediante las cuales dos o mas
empresas, juridica y econémicamente independientes entre si, coordinan su actividad en
el mercado, sustituyendo la libre autonomia empresarial, el esfuerzo independiente, por
algun modo de concertacion (art. 1 LDCQ).

25



¢ Qué medios se
pueden utilizar para una
concertacion
colusoria?

s

¢En qué puede consistir
una concertacion
colusoria?

E

La concertacién puede realizarse mediante pactos
expresos, que no necesariamente son secretos:

ACUERDO DECISION o
RECOMENDACION COLECTIVA

Ejemplo: Ejemplo:

En el marco de un contrato de
colaboracion o de distribucion, algunas
clausulas pueden ser restrictivas de la

competencia.

Una decision o recomendacion del
organo de direccion de una asociacion
empresarial dirigida a sus asociados.

La concertacion también puede llevarse a cabo mediante
pactos expresos que pretenden mantenerse en secreto.
Los contactos, asi, se pueden realizar a través de correos
electronicos, grupos de WhatsApp u otro tipo de redes
sociales, o reuniones (presenciales o virtuales).

La concertacion puede realizarse mediante pactos tacitos:

PRACTICA CONCERTADA PRACTICA CONSCIENTEMENTE
PARALELA

Ejemplo: Ejemplo:

Intercambiarse informacion en el seno de
una asociacién empresarial sobre datos
estratégicos que lleven a las empresas

asociadas competidoras a reducir sus establecidos por sus competidoras,
esfuerzos en mejorar las ofertas o en mediante el uso de desarrollos
innovar. informaticos automaticos. Desarrollar y
utilizar conscientemente modelos
similares para alinear los precios seria
una practica conscientemente paralela.

En el contexto del comercio electrénico,
los distribuidores minoristas pueden fijar
sus precios en funcion de los

El contenido de la concertacion colusoria puede referirse,
aunque no solo, a:

a) la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de
otras condiciones comerciales o de servicio;

b)lalimitacién o el control de la produccién, la distribucién,
el desarrollo técnico o las inversiones;

éSe requiere que haya
intencion de restringir la
competencia?

Y

¢Se requiere que la conducta
produzca efectos reales?

s, ’
@

c) el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento;

d) la aplicacion, en las relaciones comerciales o de
servicio, de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros;

e) la subordinacion de la celebracion de contratos a
la aceptacion de prestaciones suplementarias que, por
su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos.

NO. La conducta esta igualmente prohibida aunque
los participes no tuvieran conocimiento sobre sus
efectos nocivos en el mercado, ni tuvieran intencion de
restringir la competencia.

Las autoridades de competencia consideran como
indicio de una comision de ilicito de competencia la
participacion en reuniones, aun sin haber intervenido
verbalmente o por escrito, la recepcion de correos
electronicos sin haber manifestado oposicion expresa
a su contenido, los meros apuntes a mano en una
agenda sobre lo discutido en una llamada telefénica y
la existencia de actas de reuniones sin firmar.

La ausencia de intencionalidad solo sera tenida en
cuenta a efectos de reducir la sancion administrativa,
pero es irrelevante en la indemnizacion por danos y
perjuicios.

La conducta es ilicita aunque el acuerdo no se haya
ejecutado o puesto en practica. Basta con que sea
susceptible de producir efectos negativos en la libre
competencia.
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El abuso de posicion de dominio

La posicion dominante no esta prohibida, sélo su abuso (art. 2 LDC).

Se exige una mayor responsabilidad a la empresa en posicion de dominio: una misma
conducta puede ser abusiva si la empresa esta en posicion dominante y, por el contrario,

licita si no lo esta.

¢Cuando esta en
posicion de dominio una
empresa?

AN

La posicion de dominio no es exclusiva de las grandes
empresas. Una PYME puede ostentar dicha posicion cuando
las dimensiones del mercado geografico son reducidas.

Un operador economico se encuentra en posicion de
dominio en un mercado cuando en el desarrollo de su
estrategia comercial puede actuar de manera independiente,
sin tener en cuenta a empresas competidoras, proveedoras
o compradoras.

La cuota de mercado (porcentaje de las ventas totales) es
un elemento de referencia para valorar si la empresa esta
0 no en posicion de dominio. Pero no el Unico. El mismo
porcentaje en mercados diferentes puede llevar a concluir la
posicion de dominio en uno y la ausencia de dicha posicion
en otro, pues dependera de la estructura de cada mercado y
del comportamiento de la demanda.

En todo caso, en los mercados tradicionales:

+ una cuota de mercado igual o superior al 50% es un
indicio de posicion de dominio (Sentencia Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 3 de julio de 1991,
AKZO/Comisioén);

+ una cuota de mercado superior al 75% permite presumir
la ostentacion de posicion de dominio (Sentencia
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de febrero
de 1979, Hoffmann-La Roche/Comision).

¢ Qué conductas
pueden ser abusivas?

O

« Sin embargo, en los nuevos mercados relacionados con
las plataformas digitales, las elevadas cuotas de mercado
no siempre equivalen a posicion de dominio.

a) la imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u
otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos;

b) la limitacion de la produccion, la distribucion o el desarrollo
técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los
consumidores;

¢) la negativa injustificada a satisfacer las demandas de
compra de productos o de prestacion de servicios;

d) la aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios,
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que coloque a unos competidores en situacion desventajosa
frente a otros;

e) la subordinacion de la celebracién de contratos a la
aceptacion de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden
relacion con el objeto de dichos contratos.
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El falseamiento de la competencia por actos

desleales

Estan prohibidos los actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten al interés publico (art. 3 LDCQ).

¢Qué es un acto desleal
desde la perspetiva de
la competencia?

&

¢Todo acto desleal es
perseguible por las

autoridades de control
de la competencia?

O_
—O0—
—o0

¢Cuando queda
afectado el interés
publico?

@

Es desleal todo comportamiento que, realizado en el mercado
y con fines concurrenciales, resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe. Son ejemplos de actos
desleales los recogidos en la Ley de competencia desleal,
entre otros: los actos de engano, los actos de confusion, las
practicas agresivas, los actos de denigracion, la violacién de
secretos industriales, la induccion a la infraccion contractual
de clientes o trabajadores, la explotacion de una situacion de
dependencia econdmica.

NO. Solo aquellos que afecten al interés publico.

Un acto desleal afecta al interés publico cuando las
consecuencias, reales o potenciales, para la competencia
son notorias, relevantes o de importancia cualitativa. Es
decir, que afectan o pueden afectar a la implantacion o al
mantenimiento de la libre competencia en el mercado en
cuestion, generando una grave distorsion de la misma.

\

\
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¢ Qué practicas no estan prohibidas pero
se deben notificar?

Las concentraciones de empresas

Las ayudas publicas o ayudas de Estado de naturaleza econémica

Las concentraciones de empresas

Para el Derecho de la competencia una concentracion es un cambio estable del control de
la totalidad o parte de una o varias empresas.

Son ejemplos de concentracion, entre otros:

 una fusion entre empresas
+ la creacion de una empresa en participacion (Joint Venture)

+ la venta de acciones de dos sociedades que comporte la toma de control de la
nueva sociedad

+ el intercambio de consejeros en los 6rganos de administracion

Las concentraciones NO estan prohibidas. Sin embargo, estan condicionadas a una
autorizacion previa por parte de las autoridades de competencia, cuando a resultas de
la operacion se sobrepasen determinados umbrales. En tales casos se requiere su previa
notificacion (Reglamento (CE) no 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004 y arts.
7-9 LDQ).

Las ayudas publicas o ayudas de Estado de
naturaleza econédmica

En el marco del Derecho de la competencia una ayuda publica es cualquier ventaja
patrimonial, que favorezca de manera directa o indirecta en términos concurrenciales,
otorgada por el Estado (Administraciones y entidades publicas en sus distintos niveles:
estatal, autondmico, foral y municipal) con cargo a fondos publicos.

Son ejemplos de ayudas publicas, entre otras:

« las subvenciones directas,

 los préstamos de dinero a un tipo de interés inferior al del mercado o con menos
exigencias de garantias que las habituales del mercado,

« la participacion publica en el capital de una empresa sin seguir los criterios propios
de un inversor privado,

+ los regimenes fiscales mas ventajosos.

Son incompatibles con el mercado interior las ayudas publicas que afecten a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, que falseen o amenacen falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones (art. 107 TFUE).

No son las empresas beneficiarias sino los Estados miembros quienes deben notificar a la
Comisién europea los proyectos de ayudas que superen determinados umbrales.
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¢ Qué practicas anticompetitivas son las
mas comunes, aunque no las unicas?

Acuerdos entre competidores (acuerdos horizontales)
Fijacion de precios
Repartos de mercado
Bid Rigging
Limitaciones en la produccion y en la distriucion
Uniones temporales de empresas (UTEs)
Intercambios de informacion
Acuerdos técnicos o de estandarizacion

Acuerdos de distribucion (acuerdos verticales)
Fijacion del precio de reventa
Sistemas de distribucion exclusiva y selectiva

Conductas abusivas por parte de la empresa en posicion dominante
Precios predatorios
Precios no equitativos
Negativas de suministro
Acuerdos vinculantes (Tying Agreements)
Descuentos de fidelidad

Acuerdos entre competidores (acuerdos
horizontales)
La concertacion horizontal se da entre empresas que se encuentran en el mismo nivel de

la cadena de produccion o distribucion. Entre las practicas colusorias mas comunes y mas
graves por sus efectos en el mercado se encuentran las siguientes:

Fijacion de precios Una de las conductas colusorias mas graves es la relacionada
— con la determinacion del precio o siquiera de elementos del
ot mismo. La prohibicion alcanza al establecimiento de precios

fijos, minimos, maximos y de referencia. Son conductas
restrictivas per se.

Ejemplo 1.

Recomendaciones por parte de los 6rganos de direccion de
un colegio profesional sobre los honorarios profesionales
que se pueden cobrar a los clientes. La Autoridad Vasca
de la Competencia ha condenado al Colegio de Psicologia
de Bizkaia (Res. AVC de 11 de abril de 2017, Exp. 146-
SAN-2015) por mantener en sus Estatutos baremos de
honorarios orientativos.

Ejemplo 2.
Recomendaciones por parte de los 6rganos de direccion
de una asociacién empresarial sobre la determinacion de
la estructura de costes de los servicios prestados por los
asociados.

Ejemplo 3.

La Autoridad Vasca de la Competencia sanciono a cuatro
autoescuelas de Mondragon por la aplicacion concertada
de tarifas idénticas, tanto en el importe total como en los
conceptos desglosados, de la ensefianza teorica y practica
para la obtencion del permiso de conduccion de la clase
B (Res. AVC de 25 de septiembre de 2018, Exp. 224-SAN-
2017).

Ejemplo 4. El caso de los panales para adultos

Varias empresas fabricantes de absorbentes de
incontinencia urinaria para adultos, en colaboracion con la
Federacion Espanola de Empresas de Tecnologia Sanitaria
(FENIN), llegaron a acuerdos para fijar los precios de venta
a los distribuidores mayoristas de los panales financiados
por la Seguridad Social (Servicio Nacional de Salud)
que se compran en las farmacias para los pacientes no
hospitalizados (Res. CNMC de 28 de mayo de 2016, Exp.
S/DC/0504/14 AlO).
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Repartos de mercado

También son restrictivos de la competencia por el objeto los
acuerdos de reparto de mercado que se traducen en pactos
de no agresion. Puede darse en distintos escenarios:

» Reparto del mercado geografico: los competidores
renuncian reciprocamente a operar en las zonas
geograficas reservadas para el resto de empresarios.

* Reparto del mercado del producto: los competidores
renuncian reciprocamente a comercializar productos
reservados para el resto de empresarios.

» Reparto de clientes: los competidores renuncian
reciprocamente a contactar con los clientes reservados
para el resto de empresarios.

Ejemplo 1. El caso del transporte de viajeros de Gipuzkoa

La Autoridad Vasca de la Competencia detecto, y sanciono,
un sistema en el seno de una asociacion de transportes de
viajeros por carretera por el que las empresas asociadas
(competidoras) se comprometian a respetar a los
transportistas que ya estuvieran prestando sus servicios
a un cliente (fabrica, colegio...) y se obligaban a avisar a
dicha empresa en el caso de que uno de sus clientes le
pidiera presupuesto como competidora (Res. AVC de 27 de
diciembre de 2017, Exp. 130-SAN-2016).

Ejemplo 2. El caso de las orlas universitarias

La CNMC sanciond a diversas empresas de fotografia
(empresarios individuales y sociedades mercantiles) que
durante quince anos coordinaron sus visitas a distintos
centros universitarios, de tal manera que cada uno asumia
un rol en las reuniones, generando frente a los estudiantes
una apariencia de competencia entre ellos; posteriormente
se repartian los alumnos que cada uno iba a fotografiar,
asignandose las distintas titulaciones y centros.

Bid Rigging

®

Los contactos se realizaban a través de correos
electrénicos, grupo de WhatsApp y reuniones
periddicas (Res. CNMC de 15 de diciembre de 2016,
Exp. S/DC/0538/14).

Se denomina Bid Rigging a la manipulacion de
la oferta en los procedimientos de licitaciones
publicas. Resulta normalmente de acuerdos secretos
previos en los que los empresarios competidores
se reparten el mercado de los concursos publicos.
Suele ir acompanada de intercambios de informacion
sobre sus estrategias comerciales y seguida de una
planificacion en la presentacion de las ofertas a las
distintas licitaciones publicas.

Ejemplo

El caso de los comedores escolares

El Departamento de Educacion del Gobierno Vasco
convoco licitaciones anuales para la prestacion del
servicio de comedores desde el afio 2003 hasta el
ano 2014. Estas licitaciones se realizaban por medio
de un procedimiento con dos fases. En la primera
las empresas acreditaban su capacidad para prestar
el servicio y en la segunda debian competir por
obtener el contrato de cada uno de los lotes. Las
ocho empresas que habian superado la primera fase
de la contratacion (por tanto, las unicas que podian
competir por los lotes) renunciaron a competir en
todos los lotes para los que habian demostrado
capacidad, por medio de una pauta orquestada de
presentacion de ofertas con el objetivo de conseguir
un reparto de lotes. Esta practica les garantizé a cada
una de ellas, durante al menos diez afnos, la prestacion
del servicio de comedores en el mismo lote, y a un
precio alterado al alza por la concertacion. (Res. AVC
de 4 de febrero de 2016, Exp. 6/2013).
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Limitaciones en la
produccion y en la
distribucion

Son acuerdos que tienen por objeto reducir la oferta.
Son flicitos, pero pueden darse en el marco de acuerdos
aparentemente licitos; por ejemplo:

e en convenios de colaboracion entre empresarios
competidores en investigacion y desarrollo (1+D); o

« en acuerdos de compra conjunta, a través de centrales
de compra, cuyo fin a priori es obtener los productos a
mejor precio.

Por otro lado, es cierto que en situaciones de excesos de oferta
(por motivos tanto estructurales como no estructurales), esta
ineficiencia podria ser trasladada a los consumidores con un
incremento del precio.

Pero ello nunca justificaria las siguientes conductas:

« acuerdos por los que se asignan niveles de capacidad y se
establecen compensaciones econémicas en funcion de su
utilizacion;

« acuerdos de reduccion del uso de la tecnologia que afecten
directamente a la capacidad de produccion, limitandola.

Ejemplo 1. Caso de las Cajas de ahorros vasco-navarras
Las distintas cajas adscritas a la Federacion de Cajas de ahorros
vasco-navarras fueron sancionadas por acordar abstenerse
de abrir sucursales en aquellos territorios de la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco y de la Comunidad Autonoma de
Navarra distintos de la provincia en la que cada una de ellas
tenia su sede territorial. A tal efecto, la Federacion era el foro
de informacion y de decisiones en materia de expansion, tanto
en la forma tradicional de apertura de nuevas oficinas como en
las formas relacionadas con sociedades filiales especializadas
(valores, seguros,...) y sus ambitos de actuacion (Res. CNC de
18 de octubre de 2007, Exp. 617/06).

Uniones temporales
de empresas (UTE)

Ejemplo 2. El caso del Colegio Notarial de Bilbao

En su momento, el Colegio Notarial de Bilbao aprobo
unas normas reguladoras del turno de reparto y
del sistema de compensacion interna, por el que se
compensaba los ingresos de los notarios menos activos
en el mercado de intervencion de pdlizas y escrituras
financieras con porcentajes crecientes de los ingresos de
los notarios mas activos. Con ello se desincentivaba la
ampliacion de clientela, basada en ofertas con precios
mas bajos, ya que se podian conseguir los mismos
ingresos con pocos documentos aplicando estrictamente
el arancel, que con muchos documentos con descuentos
para los clientes y con sustanciales contribuciones al
mecanismo compensatorio (Res. Tribunal de Defensa de
la Competencia de 21 de julio de 2004, Exp. 562/2003).

La constitucion de una union temporal de empresas (UTE)
es en principio licita, pero es un contexto que facilita la
comision de practicas colusorias entre los competidores.
Concurrir a una licitacion publica mediante una UTE
integrada por varias competidoras, cuando cada una
de ellas tiene la solvencia técnica y economica para
concurrir sola, es un indicio de practica restrictiva. Con
un acuerdo asi se puede eliminar la concurrencia de
competidores al incorporarlos como co-licitadores, y
con ello reducir la oferta. Se hace necesario realizar una
valoracion de cada caso a fin de identificar la situacion
de cada empresa y, por tanto, la necesidad objetiva de
acudir en UTE.

Ejemplo 1. El caso UTE Bilbao UDALCOM

En 2010 EUSKALTEL y dos sociedades del GRUPO
TELEFONICA (TELEFONICA MOVILES ESPANA S.AU. y
TELEFONICA DE ESPANA S.A.U.) firmaron, entre otros
acuerdos, la constitucion de la UTE Bilbao UDALCOM,
parala presentacion de una oferta conjunta a un concurso
publico del Ayuntamiento de Bilbao. Cada una de las
empresas integrantes de la UTE contaba, por separado,
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Intercambios de
informacion

=

con la solvencia adecuada y suficiente para presentarse a la
licitacion. De hecho se habian presentado por separado en otras
licitaciones de mayor complejidad. El Ayuntamiento rechazo
todas las ofertas presentadas y declaré desierto el concurso.
Pero la conducta fue considerada antijuridica por la Autoridad
Vasca de la Competencia, pues las co-licitadoras pretendian
asegurarse la adjudicacion, eliminando la competencia entre
ellas y al mismo tiempo robusteciendo su poder técnico y
economico en el mercado afectado. (Res. Consejo Vasco de la
Competencia de 7 de septiembre de 2012 y Sentencia Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco n® 378/2014, de 30 de julio
de 2014).

Ejemplo 2. El caso Hormigoneras de Asturias

En 2017, varias empresas hormigoneras fueron sancionadas
por la CNMC por un cartel de reparto de mercados en
Asturias. Para una de las obras, el Hospital Universitario
Central de Asturias (HUCA), las empresas optaron por
formalizar el acuerdo mediante la creacion de una UTE, que
denominaron UTE HOSPITAL. La creacion de una UTE de tal
dimension para el suministro de hormigon era a todas luces
innecesaria. Resultaba llamativo que inicialmente el suministro
fuera efectuado por una Unica empresa (primero, LA ESTRELLA
y, después, H.AVILES) y, a partir de 2007, fuera necesaria la
participacion de un total de ocho empresas, puesto que la
facturacién de cada uno de los suministradores no indicaba
que las necesidades de hormigdn se hubieran disparado con
posterioridad. (Res. CNMC de 23 de febrero de 2017, Expte.
S/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS)

El intercambio de informacion entre competidores no esta
prohibida per se. De hecho es muy habitual en el marco de
las asociaciones empresariales. Pero en algunos casos puede
afectar al comportamiento autonomo de las empresas de
tal manera que lleve a la coordinacion de sus estrategias
comerciales. Aquella informacién que ponga o permita poner
al descubierto la conducta que las empresas van a seguir en

el mercado puede alterar el funcionamiento normal de
éste. Especial atencion debe prestarse a la informacion
sobre precios, descuentos, costes, otros factores de
formacion del precio, volumen de ventas, volumen de
entregas e inversiones. La comunicacion de estos datos
suele comportar una homogeneizacion de las conductas
de los competidores.

Ejemplo 1. En algunos sectores economicos existen
Observatorios de costes, en ocasiones impulsados por la
propia Administraciéon publica, con la finalidad de servir
de orientacion a los distintos agentes que intervienen
en la contratacion de sus servicios, especialmente para
aquellas empresas que por su reducido tamano o por su
falta de posicionamiento estratégico, tienen dificultades
para establecer los criterios de gestion adecuados para
una correcta politica comercial. La comunicacion de
costes medios sin que se identifique a las empresas es,
en principio, neutral. Pero una revelacion de esos mismos
datos desagregados puede desvelar la conducta de los
competidores y con ello una uniformizacion en el precio.

Ejemplo 2. El intercambio de informacion es utilizado
de manera instrumental para los repartos de mercado
en la contratacion publica. Una vez asignadas en pacto
secreto previo quién debe resultar adjudicatario de cada
licitacion, éste informa de los precios que va a proponer
para que el resto de competidores que concurren
(generando la apariencia de competencia), suban sus
oferta de tal manera que no se les adjudique el contrato
publico. Asi ocurrio en el caso Concurso Pinosolo, Res.
AVC de 21 de mayo de 2013, Exp. 5/2012.
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Acuerdos técnicos o
de estandarizacion

Los acuerdos de estandarizacion tienen por objeto definir
los requisitos técnicos o cualitativos que deben satisfacer los
productos o procedimientos y métodos de produccion. Puede
tener efectos restrictivos cuando las empresas renuncian a
innovar. En este sentido, la obligatoriedad en el seguimiento de
las normas técnicas y tipos es una restriccion de la competencia,
pues imposibilita el desarrollo de nuevas y mejores.

Por otro lado, los competidores reales y potenciales no pueden
verse negativamente afectados por un acuerdo técnico o de
estandarizacion. En este sentido, si la cooperacion técnica
implica que se expulse del mercado a un competidor o
el impedimento de su acceso al mismo, el acuerdo sera
restrictivo de la competencia. Para que el acuerdo sea neutral
necesariamente debera ser accesible para cualquiera, no
discriminatorio y transparente.

Ejemplo 1.

La Asociacion Espanola de Fabricantes de Cartén Ondulado
(AFCO) firm6 un contrato con CATIRSA por la que aquélla
obtenia una licencia en exclusiva para fabricar un modelo de
envases de carton ondulado bajo determinadas normas de
calidad y estandarizacion. En el seno de AFCO se constituyo
una plataforma que agrupaba a una serie de empresas de la
asociacion por las que obtenian una sublicencia. La restriccion
de la competencia era doble: estos empresarios no tenian
libertad para fabricar otros productos que no respondiesen
al estandar acordado, y el acuerdo de estandarizacion no era
accesible a otros fabricantes (Res. Tribunal de Defensa de la
Competencia de 6 de marzo de 2005, Exp. 575/04).

Ejemplo 2.

Esta prohibido que una asociacion empresarial apruebe
modelos de contratos y que exija a sus empresas asociadas
que los utilicen en las relaciones contractuales con sus clientes.

Acuerdos de distribucion (acuerdos verticales)

La concertacion vertical se da entre empresas que se encuentran en distinto nivel de
comercializacion; se trata de los acuerdos de distribucion. Entre las practicas colusorias
mas comunes y mas graves por sus efectos en el mercado se encuentran las siguientes:

Fijacion del precio
de reventa

Sistemas de
distribucion
exclusiva y selectiva

<

La imposicién de los precios de reventa por parte del fabricante
al distribuidor es una conducta colusoria. El distribuidor
(franquiciador, concesionario) debe ser libre para establecer su
propia estrategia comercial.

Caben las recomendaciones de precios y la fijacion de
precios maximos siempre que no sea un modo encubierto de
establecer precios fijos.

Esta prohibido condicionar el otorgamiento de descuentos al
distribuidor a que éste respete los precios recomendados.

Ejemplo. El caso de las franquicias de restauracion

La CNMC obligo a FOOD SERVICE PROJECT S.L., empresa
franquiciadora de diversas cadenas de alimentacion vy
restauracion, a que modificara sus contratos de franquicia de
tal modo que quedara claramente garantizada la libre fijacion
de precios de venta al publico de sus franquiciados (Res. CMNC
de 10 de marzo de 2016, Exp. S/DC/0510/14).

Los sistemas de distribucion exclusiva y selectiva no son ilicitos
en si mismos. Pero pueden contemplar clausulas restrictivas de
la competencia no permitidas.

En un sistema de distribucion y compra en exclusiva el
distribuidor se compromete a comercializar exclusivamente
los productos del proveedor. El contrato de franquicia y el de
concesion mercantil se corresponden con este modelo.
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En un sistema de distribucion selectiva, el suministrador limita
la distribucion de sus productos en funcion de determinados
criterios de seleccion aplicados a todos sus distribuidores,
persiguiendo con ello que la distribucion se haga en las
mejores condiciones. Es propio de la distribucion de productos
peligrosos o de alta tecnologia, que exigen un servicio postventa
cualificado; o productos de lujo o altamente perecederos.

Ambos modelos de distribucion estan permitidos, pero
no pueden llevar aparejadas restricciones mas alla de las
estrictamente necesarias para la operatividad del sistema de
distribucion elegido. Con caracter general, no estan admitidas
las clausulas que establezcan una prohibicion de ventas
pasivas (las ventas realizadas a instancia del consumidor final
y sin intervencion directa del distribuidor en la promocion del
producto o servicio).

Ejemplo

La empresa textil GUESS tiene un sistema de distribucion
selectiva con sus minoristas. Pero prohibia a sus distribuidores
oficiales que realizaran publicidad y venta online, salvo
autorizacion previa de GUESS. De este modo compartimentaba
el mercado porque los consumidores de un Estado miembro
no podian comprar a los instalados en otro Estado miembro,

Conductas abusivas por parte de una empresa
en posicion de dominio

Precios predatorios

&

La fijacion del precio es libre para el empresario. Sin embargo,
la empresa en posicion de dominio no puede vender sus
productos o prestar sus servicios por debajo de la media de los
costes variables (los costes que varian en funcion del volumen
de produccién). Las empresas competidores no estaran en
disposicion de reducir sus precios a esos niveles, por lo que
pueden acabar expulsadas del mercado. Una vez la empresa
en posicion de dominio cope la practica totalidad del mercado,
vera compensada sus pérdidas previas.

Precios no
equitativos

RS
v’

Negativas de
suministro

%

Tampoco puede una empresa en posicion dominante vender a
un precio inferior a la media de los costes totales, aun cuando
fueran superiores a la media de los costes variables, cuando
exista un plan de eliminacion del competidor (Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2004, caso ALTADIS-
Farias).

La fijacion del precio es libre para el empresario. Sin embargo,
la empresa en posicion de dominio no puede vender sus
productos o prestar sus servicios a un precio desproporcionado
en relacion a su valor.

Ejemplo

La entidad Artistas Intérpretes, Sociedad de Gestion (AISGE),
fue condenada por abuso de posicion de dominio ante el
incremento injustificado (en unos casos del 100% y en otros
del 177%) de las tarifas que cobraba a las salas de cine por
exhibicion de las peliculas (Sentencia Tribunal Supremo n°
318/2017, de 24 de febrero de 2017).

El empresario es libre para elegir con quién contrata y con quién
no. El problema de la empresa en posicion dominante puede
surgir cuando el cliente a quien se le deniega el suministro
es un competidor en ese mismo mercado o en un mercado
secundario o conexo y no hay una razén objetiva que justifique
la restriccion.

Ejemplo 1.

Una marca de ascensores que deniegue el acceso a las piezas de
repuesto originales de mantenimiento tiene una mayor ventaja
a la hora de mantener los ascensores fabricados/instalados por
ellos mismos. Las irregularidades en el suministro de las piezas
de repuesto originales (retrasos, restricciones, negativas, etc.)
pueden ser un obstaculo a la competencia efectiva en el
mercado secundario de mantenimiento de aparatos elevadores.
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Acuerdos
vinculantes (Tying
Agreements)

“

Ejemplo 2.

CONTINENTAL AUTOMOTIVE SPAIN S.A. era titular de una
marca de tacografos y el Unico que puede impartir los cursos de
formacion obligatorios a los que se debe someter el personal
responsable de su instalacion y mantenimiento. Por tanto,
ostentaba una posicion de dominio. Denegar el acceso a dicha
formacion de manera injustificada a TALLERES SCALEXTRIC
S.L. fue considerada una conducta abusiva (Res. TVC de 20 de
enero de 2010, Exp. 0008/2009).

Ejemplo 3. El caso del cementerio Leganés

La empresa concesionaria de la gestion del cementerio de
Leganés fue condenada por un abuso de posicion de dominio
por no permitir el acceso a determinadas empresas que
pretendian prestar servicios de arte funerario en lapidas, de
tal manera que se les imposibilitaba atender a los encargos
de particulares o de companias aseguradoras. El acceso a las
instalaciones es un insumo insustituible, elemento esencial para
la prestacion del servicio; impedirla constituye una negativa de
suministro abusiva (Res. CNMC de 4 de octubre de 2018, Exp.
SAMAD/01/2016).

Una empresa en posicion de dominio no puede obligar a quien
contrate con ella que acepte prestaciones suplementarias que
no tienen relacion con la prestacion principal del contrato.
Aprovechando su posicion preeminente en un mercado,
pretende ampliar su cuota en un mercado conexo.

Ejemplo

Google obligd a los fabricantes de moviles a preinstalar la
aplicacion Google Search y el navegador Chrome como
condicién para conceder la licencia de su tienda de aplicaciones,
Play Store. Google tiene una posicion dominante en el mercado
mundial (excluida China) de las tiendas de aplicaciones para el
sistema operativo movil Android. La tienda de aplicaciones de
Google, Play Store, representa mas del 90% de las aplicaciones
descargadas en los dispositivos Android. Con ello Google
se aseguraba la preinstalacion del motor de busqueda vy el

Descuentos de
fidelidad

WV

navegador de Google en practicamente todos los dispositivos
Android. La Comision europea le ha sancionado (Decision
Comision de 18 de julio de 2018 AT.40099 — Google Android).

Pueden ser abusivos los descuentos que ofrece une empresa
que esta en posicion dominante cuando los condiciona a
que el cliente se abastezca exclusivamente de aquélla para la
totalidad o para gran parte de sus necesidades, cualquiera que
sea, por lo demas, el importe de sus compras. Esta conducta
puede llevar a expulsar del mercado a los competidores que
no pueden bajar los precios por unidad para competir con la
empresa dominante.

Ejemplo

En los anos iniciales de la liberalizacion del transporte aéreo,
Iberia ostentaba una posicion de dominio en el mercado
nacional. El Tribunal de defensa de la competencia le sancioné
por establecer un mecanismo de descuentos de las agencias
de viajes que no se basaba en criterios cuantitativos (obtencion
de economias de escala), sino que las primas Unicamente
pretendian obtener la fidelidad del cliente. De este modo las
agencias tenian incentivos para vender billetes de Iberia y no
de otras companias aéreas que pretendian acceder al mercado
(Res. TDC de 1 de abril de 2002, Exp. 514/01).
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‘-‘C(')mo afrontar Ias pOSib|eS pra’cticas El programa de La cIeme’ncia impIi.ca la exencién de la multa que, en su caso,
. - clemencia impondria la autoridad de control, para la empresa o la persona
antlcompetltlvas en EI seno de Ia fisica que sea la primera en aportar elementos de prueba sobre
ﬁh una conducta colusoria, cuando la autoridad desconocia su

empresa?

existencia o no tenia elementos de prueba que le permitieran
desarrollar una inspeccion (art. 65 LDC).
En las organizaciones empresariales complejas (con directivos, comerciales, empleados de

distinta naturaleza, etc.) hay elevados riesgos de que se produzcan practicas contrarias a El primer solicitante de clemencia es el Unico que queda
la libre competencia. No todas ellas han sido aprobadas por los érganos de direccion. Por completamente exento del pago de la multa.
otro lado, muchas de ellas se llevan a cabo con el desconocimiento de estar cometiendo
una infraccion. En todo caso, para que el sujeto sea beneficiario de la clemencia
debera:
a) cooperar plena, continua y diligentemente con la autoridad

£Qué hacer si se detecta una conducta anticompetitiva en mi empresa?
El programa de clemencia
La solicitud de reduccion de la multa
Los acuerdos de transaccion
La terminacién convencional

de control;

b) poner fin a su participacion en la presunta infraccion en el
momento en que facilite los elementos de prueba;

¢) no haber destruido elementos de prueba relacionados con
la solicitud de exencion, ni haber revelado su intencion de
presentar una solicitud de clemencia;

d) no haber adoptado medidas para obligar a otras empresas
a participar en la infraccion.

Una politica de prevencion en el seno de la empresa: el programa de
cumplimiento

LQUé hacer si se detecta un conducta La solicitud de Si alguna de las empresas participes en la conducta colusoria
anticompetitiva en ml empresa') reduccion del ya ha solicitado clemencia, el resto de empresas puede

importe de la multa beneficiarse de una reduccion considerable de la multa.

Para ello deben colaborar aportando pruebas (art. 66 LDC).
Cuando los 6rganos de direccion de una empresa detectan la existencia de una conducta g I El porcentaje de reduccion de la sancion, que oscila entre un
=]

anticompetitiva y/o toman conciencia de los riesgos que puede comportar sequir adelante 20% y un 50%, dependera del momento en que inicie su
con la misma, la decision mas inteligente es seguir una estrategia de colaboracion con las colaboracion.
autoridades de control de la competencia.

00

En todo caso, para que el sujeto sea beneficiario de la reduccion
Segun el momento en el que se decida dicha colaboracion, las posibilidades de las que debera:

dispone la empresa o el directivo son diferentes:

a) facilitar elementos de prueba que aporten un valor afadido
significativos con respecto a aquellos de los que ya disponia la
autoridad de control;

b) cooperar plena, continua y diligentemente con la autoridad
de control;

¢) poner fin a su participacion en la presunta infraccion en el
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Los acuerdos de
transaccion

7

La terminacion
convencional

E

momento en que facilite los elementos de prueba;

d) no haber destruido elementos de prueba relacionados con
la solicitud de exencion, ni haber revelado su intencion de
presentar una solicitud de reduccion de la multa.

El acuerdo de transaccion es un modo alternativo de resolver
un expediente sancionador: la empresa infractora reconoce su
participacion y su responsabilidad en la conducta colusoria,
renunciando a algunos derechos de defensa (el acceso al
expediente administrativo y a ser escuchadas en audiencia) y
aceptando los elementos basicos de la infraccion, a cambio de
una reduccion de la multa. En el marco de un procedimiento
ante la Comision Europea, la reduccion es de un 10%.

Si bien esta medida no esta contemplada en nuestra legislacion
vigente, posiblemente se introduzca en una proxima reforma
de la Ley de defensa de la competencia.

Esta modo de resolver el expediente tiene importantes ventajas
para la empresa infractora, pues no sélo reduce la multa, sino
que también acorta los tiempos del procedimiento sancionador,
con lo que ello supone de ahorro en costes.

Si el expediente sancionador ya ha sido incoado por la autoridad
de control de la competencia, pero la Direcciéon de Investigacion
todavia no ha presentado una propuesta de resolucion, la
empresa puede proponer compromisos para remover los
efectos anticompetitivos de su conducta (art. 52 LDC). Esta
medida tiene importantes ventajas para la empresa infractora,
pues acorta los tiempos del procedimiento sancionador, con lo
que ello supone de ahorro en costes.

Una politica de prevencion en el seno de la
empresa: el programa de cumplimiento

La empresa puede reducir los riesgos de que se cometan infracciones del Derecho de la
competencia en el seno de su organizacion, y con ello sus efectos contraproducentes
(multas, indemnizaciones por dafos, nulidad de contratos y costes reputacionales),
mediante la instauracién de una politica de prevencion.

Una organizacion empresarial moderna requiere el establecimiento de un programa de
cumplimiento en materia de competencia que tenga por objeto:

« formar en la cultura de la libre competencia a los 6rganos que tomen las decisiones
estratégicas de la empresa, a los directivos y a los empleados;

- detectar con rapidez las posibles conductas restrictivas de la competencia que pudieran
darse en torno a la empresa; y

- establecer medidas correctoras.
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El programa de cumplimiento
en materia de competencia

La implantacion de programas de cumplimiento esta muy extendida en la empresa.
Estos programas se han centrado fundamentalmente en el ambito penal donde, como
consecuencia de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas, se normativizo la posibilidad de beneficiarse de una exencién o
atenuacion de la pena en caso de tener implantado un sistema de cumplimiento efectivo
(articulo 31 bis Codigo penal y Circular de la Fiscalia 1/2016).

Instaurar una cultura del cumplimiento normativo y comportamiento ético en el seno de
la empresa le reporta grandes beneficios: evita sanciones y promueve la creacion de valor.
Por ello se ha extendido a otros ambitos mas alla del penal (laboral, medioambiental,
ciberseguridad, proteccion de consumidores, uso de informacion privilegiada, proteccion
de datos y la propia defensa de la competencia).

La legislacion de competencia todavia no prevé expresamente los programas cumplimiento
como un supuesto de exencion o atenuacion de las sanciones en caso de infraccion. Pero
la propia funcion de Advocacy (promocion) impulsada por la normativa de competencia
se enraiza precisamente en el concepto de cumplimiento y fomento del Compliance.

La implantacion de un programa de cumplimiento en materia de competencia se dirige a
establecer un sistema de control interno y de vigilancia que permita a la empresa evitar,
en la medida de lo posible, la comision de ilicitos de competencia en su seno o, en caso
de no poder evitarlos, reducir de forma significativa el riesgo de su comision, asi como
facilitar su rapida deteccion. En la linea del Compliance penal, para que un programa de
cumplimiento sea efectivo se recomienda que contemple los siguientes elementos:

1. Identificarlas actividades de la empresa susceptibles de generar unilicito de competencia.

2. Implantar modelos de gestién adecuados para impedir o prevenir la comision de
infracciones de competencia.

3. Imponer la obligacién de informar de posibles riesgos o incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento del Compliance.

4. Establecer un sistema disciplinario.
5. Realizar un seguimiento periddico para su control y eventual modificacion.

En definitiva, se trata de integrar la cultura de la libre competencia como un elemento mas
del programa de cumplimiento que cada empresa implante.
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El programa de cumplimiento en materia
de competencia: ;Qué es y qué no?

El objetivo principal de un programa de cumplimiento en materia de competencia
consiste en identificar los riesgos relacionados con eventuales infracciones de las normas
de competencia y adoptar las medidas correctoras para solucionar y/o mitigar sus
consecuencias.

Un programa de cumplimiento en materia de competencia ES un protocolo de actuacion
que tiene por objeto instalar una cultura eficiente de competencia en el seno de la
empresa, a través de:

a) la formacion de toda la organizacion empresarial (6rganos ejecutivos y empleados) en
Derecho de la competencia y en buenas practicas que ayuden a prevenir infracciones; y

b) el establecimiento de procedimientos de deteccion de posibles conductas
anticoncurrenciales y, en su caso, la aplicacion de medidas correctoras que permitan
minimizar los dafnos ocasionados (0 que se puedan ocasionar) tanto a la propia empresa
implicada, como al resto de operadores en el mercado (competidores, consumidores) y al
bienestar social

Un programa de cumplimiento en materia de competencia:

« NO ES un mero documento que pretenda generar sin mas la apariencia de ser
respetuoso con el Derecho de la competencia.

« NO ES un procedimiento estandar, pues no siempre resultara adecuado en funcion
de las caracteristicas especificas de una determinada empresa.

« NO ES un conjunto de reglas internas que simplemente vengan a reproducir la
normativa de competencia.

« NO ES un conjunto de medidas genéricas de vigilancia.

El programa de cumplimiento en materia de competencia debe asentarse sobre la honesta
voluntad de la organizacion empresarial de ser respetuosos con la libre competencia, de
generar una verdadera cultura de cumplimiento del Derecho de la competencia.
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No hay un modelo unico valido para
todas las empresas

Las organizaciones empresariales son muy diversas. Su mayor o menor complejidad
depende de muchos factores, entre otros: el tamano, si desarrollan una o varias unidades
de negocio, el tipo concreto de actividad/es economica/s, el numero de empleados y sus
distintas categorias, el o los mercados geograficos en los que operan o tienen pensado
operar y la cuota de mercado que se ostente.

En consecuencia, el programa de cumplimiento en materia de competencia de una
empresa no es valido ni efectivo para otra. Cada empresa requiere su especifico programa,

adaptado a sus necesidades y caracteristicas, un traje a medida.

Por otro lado, los recursos econdmicos y personales que se destinen al programa deben
ser acordes y proporcionales a la dimension y complejidad de la estructura de la empresa.

Ejemplo

MODOS DE CONCERTACION DIFERENTES PARA:

RIESGOS DIFERENTES PARA:

HRa CH e Una empresa con un

o ol
; : una organizacion ;

diversos paises y ntrgl' = empresario local

una organizacion centralizada y

descentralizada piramidal

En todo caso, y si bien cada operador debe elaborar su propio programa de cumplimiento,
es aconsejable sequir determinadas pautas que contribuyan a que el mismo sea serio y
eficiente. A continuacion se recomiendan una serie de elementos que deben ser tenidos
en cuenta en este sentido.

Una empresa
distribuidora que
opera en el
comercio online

l

Sus practicas concertadas
pueden venir ejecutadas a
través de los algoritmos,
disefiados por sus
ingenieros informaticos

Una empresa que
pretende
establecer una red
de franquicias

l

Este modelo contractual,
ejecutado en muchas
ocasiones por los agentes
comerciales, puede coludir al
no permitir a los franquiciados
que fijen libremente los
precios

Una asociacion
empresarial

l

Sus reuniones, a priori
legitimas, constituyen el
escenario mas apropiado
para que los
representantes de las
empresas asociadas se
puedan intercambiar
informacion comercial
sensible y estratégica
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Los elementos a tener en cuenta en un
programa de cumplimiento en materia
de competencia

La sensibilizacion de la empresa en la cultura de competencia
Una declaracion de compromiso corporativo con la libre competencia

Acciones de formacién

¢Como incentivar a los empleados para que respeten la libre competencia?

La elaboracion del programa de cumplimiento
La competencia como un item mas de un programa de cumplimiento integral

Fases del programa

La sensibilizacion de la empresa en la cultura

de competencia

Para que la conducta empresarial sea pro-competencia, el primer paso es tomar conciencia
de la importancia de la libre competencia. Las distintas estructuras de la organizacion
deben conocer qué es, y percibirla como uno de los principios que inspiran la politica
empresarial, desplegandose a través de sus diferentes niveles.

Esta labor debe ser mas intensa en aquellos sectores econdmicos en los que las restricciones
de la competencia han sido vistas como un modo tradicional de proceder. En estos casos,
se trata de cambiar la cultura empresarial existente.

Una declaracion de
compromiso
corporativo con la libre
competencia

Si la empresa quiere que su organizacion respete la libre
competencia, debe hacer visible esa voluntad mediante
una declaracion de compromiso proveniente de los
organos decisorios y de gobierno, que vaya mas alla de
una mera declaracion de intenciones. Es un requisito
fundamental para mentalizar y convencer a su entramado
empresarial de que hay un auténtico posicionamiento en
favor de un correcto comportamiento en el mercado.

Acciones de formacion

34

La declaracion no debe quedarse simplemente en un lema.
Habra que integrar el mensaje en el PLAN ESTRATEGICO
DE LA EMPRESA, como objetivo y como mecanismo de
mejora. En este sentido, resulta imprescindible que la
ejecucion del programa de cumplimiento sea tenida
en cuenta en el presupuesto anual de la empresa. Sin
recursos, no hay acciones, no hay programa, no hay
verdadero compromiso.

Es condicion necesaria para respetar el Derecho de la
competencia conocerlo previamente. Las acciones de
formacion en el seno de la empresa pueden ser de distinto
calado. En todo caso, resulta conveniente desplegar varias
lineas de actuacion:

ACCIONES DE FORMACION - GRUPO |

Elaborar un MANUAL O GUIA facilmente accesible para
todos los miembros de la organizacion (ej. en la intranet
de la empresa) que explique de manera clara y concisa:

a) Cuales son los beneficios de la libre competencia y los
riesgos de su contravencion.

b) Qué conductas son licitas y cuales son ilicitas desde el
punto de vista del Derecho de la competencia (ejemplos
concretos de qué se puede y qué no se puede hacer),
con especial consideracion a aquellas que con mayor
probabilidad se den en la concreta empresa.

) Quién o quiénes son los responsables del programa de
cumplimiento.

d) Como funciona el canal de comunicacion y de
denuncias.

ACCIONES DE FORMACION - GRUPO Il

Organizar CURSOS MAS ESPECIFICOS, dividiéndolos
por areas de negocio y por ambitos competenciales:
unos destinados a los miembros de los o6rganos de
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administracion 'y direccion; otros dirigidos a otros
empleados o colaboradores externos de la empresa,
segun sus funciones concretas.

Estos cursos deberian ser iterativos y celebrarse en
especial cuando se produzcan novedades legislativas
(aprobacion de leyes y/o interpretacion de las mismas
mediante resoluciones de las autoridades de control
de la competencia) o jurisprudenciales (sentencias) que
puedan afectar al modo de proceder de los miembros de
la organizacion empresarial.

Todo acto de formacion debe ser lo mas sencillo y
preciso posible, para que el mensaje resulte claro y
aporte seguridad a los individuos que forman parte de
la empresa, teniendo en cuenta que la mayoria no van a
estar familiarizados con el lenguaje juridico.

¢Como incentivar a los
empleados para que
respeten la libre
competencia?

En ocasiones no es suficiente con concienciar a los
empleados sobre los beneficios micro y macroeconémicos
del respeto a la libre competencia. En esos casos
resultan eficaces aquellas medidas que tengan un efecto
disuasorio, en el sentido de desmotivar las hipotéticas
vulneraciones del Derecho de la competencia, como la
imposicion de sanciones de caracter disciplinario a los
miembros de la organizacion empresarial que disefien y/o
pongan en marcha una practica anticompetitiva, siempre
y cuando dichas medidas respeten el marco del Derecho
laboral.

MULTA ECONOMICA

POSIBLE REGIMEN
DISCIPLINARIO

PERDIDA DE POSIBILIDADES DE
PROMOCION

DESFPIDO

La elaboracién del programa de cumplimiento

La competencia como un Cuando se quiere enviar un mensaje de comportamiento

item mas de un
programa de
cumplimiento integral

AN
—
v —_
v —_

Fases del programa

ético, respetuoso con la legalidad, no es coherente que
el cumplimiento se limite a una parcela del Derecho.
Podria resultar incluso confuso para los empleados. Por
ello es oportuno integrar el programa de cumplimiento
en materia de competencia en una estructura o codigo de
buena conducta integral.

FASE I: Designar un responsable (Compliance Officer
de Competencia)

Para garantizar la efectividad y supervision del programa,
debe designarse a una o varias personas (en funcion del
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tamafo y la complejidad del entramado empresarial)
especializadas en Derecho de la competencia, con
formacion y técnica suficientes para desarrollar y aplicar
el programa de cumplimiento.

Son funciones propias del Compliance Officer:

a) identificar los riesgos de conductas restrictivas de la
competencia en el seno de la empresa, a partir de un
conocimiento exhaustivo de la estructura empresarial y
sus unidades de negocio;

b) establecer los protocolos de actuacion para minimizar
los riesgos de conductas restrictivas de la competencia;

¢) establecer los protocolos de actuacion para conocer la
existencia de conductas restrictivas de la competencia y
reducir al maximo sus efectos negativos;

d) gestionar el canal de comunicacion y denuncias de los
empleados;

e) informar al 6rgano de direccion y proponer las acciones
y medidas de toda indole (estratégicas, presupuestarias,
disciplinarias, etc, que considere convenientes para la
minimizacion de riesgos o dafos, o la correccion de los
acaecidos y el mejor aprendizaje organizacional.

Para el correcto y eficiente desarrollo de sus funciones,
deben poder actuar con plena autonomia y recursos
suficientes. En este sentido, es especialmente relevante
que se le reconozcan y otorguen facultades para influir en
el proceso de toma de decisiones, emitiendo informes y
participando en las reuniones de los érganos de gobierno,
con plena independencia.

FASE II: Identificar los riesgos anticoncurrenciales
Disenar un programa de cumplimiento eficiente en materia
de competencia requiere, en primer lugar, identificar:

a) las areas de negocio y las parcelas de la organizacion
empresarial que ofrecen el contexto adecuado para
cometer infracciones del Derecho de la competencia;

b) las probabilidades de que la infraccion se llegue a
cometer; y

c) el impacto que tendria la infraccion en la empresa y su
entorno.

En definitiva, se trata de identificar los riesgos
anticoncurrenciales. No debe olvidarse que los riesgos
pueden constituir debilidades del negocio.

F.I1.1. Preparar un test inicial de riesgos de infraccion

Se recomienda elaborar un listado inicial de preguntas
cuya respuesta afirmativa ofrezca una primera fotografia
de los riesgos de comision de infracciones del Derecho de
la competencia. Los riesgos son los puntos criticos sobre
los que habra que actuar. De este modo, los esfuerzos del
programa de cumplimiento se pueden dirigir a aquellas
conductas a las que esta mas expuesta la empresa y no
malgastar recursos en aquellas otras en las que no haya
riesgo.
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A continuacién se ofrece un EJEMPLO DE LISTADO DE
PREGUNTAS:

CONTEXTO DE LA EMPRESA

{Tenemos reuniones en distintos foros con los competidores?

i Cerramos habitualmente o de manera ocasional acuerdos de
colaboracion con los competidores?

{Formamos parte de alguna UTE, AIE o consorcio?
i Participamos en alguna ocasion en licitaciones piblicas?

{Estamos asociados de alguna manera con competidores a
través de plataformas o centrales de compra?

ilmitamos los comportamientos de nuestros competidores
en materia de precios y condiciones comerdiales?

iUtilizamos  algoritmos que rastreen las condiciones
comerciales de nuestros competidores?

iIntercambiamos algin tipo de informacién comercial en
foros empresariales o profesionales?

{Tenemos un sistema de distribucion de nuestros productos
o servicios en el que imponemos o recomendamos precios de
reventa?

iEjercemos mucha presion sobre nuestros comerciales para
que consigan clientes a toda costa?

Dentro de nuestras unidades de negocio jcontrolamos algin
mercado?

iAplicamos condiciones comerciales diferentes a nuestros
clientes sin una justificacion objetiva?

iDistribuimos productos/Prestamos servidios de manera
exclusiva?

iTenemos clientes o proveedores que dependan
econdmicamente de nosotros?

{Reducimos nuestros precios por debajo del coste de
adquisicion o produccion sin una justificacion razonable y
objetiva?

iTendemos a incrementar de manera excesiva nuestros
precios, ante la certeza de que nuestros clientes no nos
abandonaran?

iObligamos a nuestros clientes a que acepten
productos/servicios que no desean o que no les convienen,
ante la certeza de que no nos abandonaran?

(marcar si aplica)

La respuesta afirmativa requerira un despliegue de nuevas
preguntas que permitira adentrarse en la posible conducta
ilicita concreta. Se trata de realizar un diagnostico preciso
que permita prescribir posteriormente el remedio mas
adecuado.

F.Il.2. Concretar los distintos riesgos que pueden
manifestarse en los diferentes departamentos de la
empresa.

Una misma empresa puede cometer distintas infracciones
de la competencia, dependiendo, tanto del area de
negocio como del concreto departamento de la empresa.
Por ello es importante, a partir del test inicial de riesgos de
infraccion, delimitar aquellas unidades o departamentos
(tanto desde una perspectiva horizontal como vertical
de la empresa) que puedan detectar y precisar el nivel
de riesgo. En este sentido, el Compliance Officer debe
conocer en detalle toda la estructura de la organizacion.
Para ello sera necesario realizar entrevistas con los
empleados que le ayuden a entender los procesos y las
estrategias que se siguen en las distintas unidades y
departamentos, y recabar la informacion suficiente para
analizar debidamente los riesgos y su impacto.

F.11.3. Analizar el nivel de riesgo y su impacto

Una vez determinados los riesgos es recomendable
desarrollar una metodologia que analice el nivel de cada
riesgo (alto, medio o bajo), la probabilidad de que los
mismos se materialicen y determine el impacto que ello
tendria sobre la empresa y su entorno.

Para valorar el IMPACTO se tendran en cuenta las
siguientes posibles consecuencias:

« las sanciones economicas

« las indemnizaciones por danos y perjuicios

« la prohibicion de contratar con el sector publico
« la responsabilidad penal
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« los costes reputacionales
« la nulidad de contratos

+ la ineficiencia derivada de la distraccion de la
organizacion de su actividad principal, al estar
centrada en la defensa frente a la imputacion, o la
mera inspeccion por una infraccion

La metodologia concreta sera mas o menos sofisticada en
funcion de la complejidad de la organizacion.

Se debe priorizar y prestar especial atencion a aquellos
riesgos elevados. El programa de cumplimiento debe
actuar inmediatamente y con especial intensidad cuando
haya una alta probabilidad de que se cometa la infraccion
y su efecto para la organizacién sea muy negativo.

FASE IlI: El protocolo de actuacion

F.lI1.1. Medidas para minimizar los riesgos

La empresa debe adoptar medidas de caracter preventivo
que reduzcan las probabilidades de que se cometan
infracciones del Derecho de la competencia. Para
ello, debera establecer un protocolo para cada riesgo
identificado o, al menos, para aquellos de nivel alto o
medio. En dicho protocolo, se determinaran las pautas
de actuacion para evitar la comision de un ilicito de
competencia 0 minimizar sus efectos.

F.I11.1.1. En la estructura interna de la propia empresa

« ACCIONES DE FORMACION. Mantener las acciones de
formacion de los miembros de la organizaciéon (érganos
de decision, direccion y demas empleados) de tal manera
que tengan seguridad y confianza en el desarrollo de sus
funciones.

« Reforzar de manera positiva el comportamiento
respetuoso con la legalidad -> NUDGES: son iniciativas
propias de la Ciencias de la conducta, encaminadas (en
un programa de Compliance en materia de competencia)
a que los miembros de la organizacion recuerden y tomen
conciencia de su responsabilidad antes de tomar una
decisién que afecte al comportamiento de la empresa en
el mercado.

Se trata de divulgar informacion y hacer advertencias
(generales, o en los momentos proximos a la toma de
decision) influyendo en la conducta del destinatario,
estimulandole a no infringir las normas.

Para que resulte eficiente se recomienda:

+ Que los mensajes sean concisos, claros y efectistas
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* Que se elija elllos momento/s adecuado/s de
lanzamiento de tal manera que generen mas impacto
en el receptor (en determinadas épocas, dias de la
semana u horas del dia, el mensaje puede pasar
desapercibido).

Que aparezca el mensaje cuando se abra la
intranet de la empresa

EJEMPLOS

* Que se lancen de manera proporcionada (la repeticion
excesiva puede dejar de tener efectos, o que éstos sean
contraproducentes) p. ej. distintos nudges en distintas
épocas del ano.

 Implicar a los empleados en la reflexion sobre los
problemas para cumplir las normas de competencia ->
enfoque THINK: la deliberacién puede tener un resultado
positivo practico: la puesta en comun de las experiencias
de los empleados contribuye a detectar donde puede
haber mas riesgos y dénde residen los problemas para
cumplir con el Derecho de la competencia, asi como a
encontrar soluciones de manera colectiva.

+ Recordar la funcion del COMPLIANCE OFFICER COMO
INTERLOCUTOR. En la medida en que los miembros de
la organizacion empresarial no son expertos en Derecho
de la competencia, siempre habra parcelas y conductas
cuya licitud genere dudas. Asi, es necesario que el
Compliance Officer resulte accesible, sea colaborativo
y esté a disposicion de los empleados. Para que esta
posibilidad tenga éxito, es imprescindible que se genere
una atmésfera de confianza entre los responsables del
programa de cumplimiento y el resto de la organizacién.

« Disefiar POLITICAS EMPRESARIALES que sean
COHERENTES con el mensaje de cumplir con la libre
competencia.

F.II1.1.2. En las relaciones externas de la empresa

En las relaciones contractuales con terceros (ej.
proveedores, clientes, agentes comerciales, asociaciones
empresariales en las que se integra la empresa), la
organizacion debe asegurarse de que también aquéllos
cumplen con las normas de competencia. Relacionarse
con personas que no son respetuosas con la legalidad
favorece el contagio de la cultura de la infraccion y
puede involucrar a la empresa, aun sin su conocimiento
ni voluntad, en infracciones de las que deriven procesos
sancionadores de todo tipo. A tal efecto se sugiere:

 condicionar su relacion contractual/comercial a que
tengan sus propios programas de cumplimiento, y/o

» contemplar como causa de resolucion de su relacion
contractual que el tercero sea sancionado por la
participacion en conductas restrictivas de la competencia.

F.lI11.2. Canales de denuncia

La colaboracion de los empleados en el desarrollo del
programa de cumplimiento es fundamental.
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Se recomienda establecer un canal de comunicacién directa
con los responsables del programa y asi poder denunciar
las practicas contrarias a la libre competencia que observen
en el seno de la empresa.

EFECTOS DE UN CANAL DE DENUNCIAS

1 2
Permite detectar rapidamente la conducta _Fl_lhciu_n'a._cumn.me'dﬁiaxdifmasoﬁa.pam los
infractora y con ello mitigar los efectos miembros de la organizacion: contencion en
negativos, tanto para el mercado como la comisién conductas contrarias al c6digo
para la propia empresa. de.ounducta., conociendo la posibilidad de
ser delatados.

De nuevo el éxito de esta medida va a depender de la
generacion de una ATMOSFERA DE CONFIANZA entre los
responsables del programa de cumplimiento y el resto de la
organizacion. Para ello:

+ El empleado denunciante debe tener la seguridad de
que el Compliance Officer actuara con independencia, de
manera imparcial y al servicio de la libre competencia, con
el aval de la alta direccion de la empresa.

« Debe haber transparencia sobre:
« quién gestiona el canal de denuncia

« como se protege la confidencialidad del denunciante

+ cual es el procedimiento que se va a seguir tras la
denuncia

LA RESPUESTA A LA
DENUNCIA
DEBE SER RAPIDA

- Cabe la posibilidad de establecer un canal de denuncia
anonimo.

Para que el canal de denuncia sea utilizado es necesario
que, dentro del proceso de cambio cultural, la empresa
colabore en la superacion de una anticuada imagen social
negativa sobre la figura del denunciante o delator.

Obligatoriedad del canal de denuncia

El establecimiento de canales de denuncia que aseguren
la proteccion de los informantes por infracciones del
Derecho de la Union Europea, y que incluyen también la
normas de defensa de la competencia, sera obligatorio
para determinadas entidades, una vez entre en vigor la
denominada Directiva Whitsleblowing.

Sin perjuicio de que la norma que incorpore la Directiva
resulte finalmente mas estricta, en todo caso estaran
obligadas a implantar estos cauces internos:

« las Administraciones publicas
- entidades juridico-privadas con 50 o mas empleados

F.111.3. Colaboracion con las autoridades de control de la
competencia

Cuando se detecta la existencia de una conducta
anticompetitiva, la decision mas razonable y optima es
seguir una estrategia de colaboracion con las autoridades
de control de la competencia, con el fin de mitigar el
impacto negativo de la conducta.

Segun el momento en el que se decida dicha colaboracion,
las posibilidades de las que dispone la empresa son
diferentes:
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ESTADO DEL PROCEDIMIENTO COLABORACION

La autoridad de control desconoce la
existencia de la infraccion o no tiene

elementos de prueba que le permitan
desarrollar una inspeccién

La autoridad de control conoce la existencia
de la infraccion e inicia la inspeccion

Para no frustrar los efectos beneficiosos que implica
colaborarcon lasautoridades de control dela competencia,
hay dos aspectos importantes a tener en cuenta:

a) Que la empresa sea eficiente en la obtencion y puesta a
disposicion de las necesarias evidencias a las autoridades,
pues una solicitud de clemencia, o de acuerdo de
transaccion, que no vaya acompafnada de una actitud
colaborativa puede resultar contraproducente a la hora de
que la autoridad de control decida sobre la condonacion
o reduccion de la sancion.

b) Que los miembros de la organizacion no revelen
ninguna informacién al respecto, especialmente a
aquellas empresas con las que se esta participando en una
concertacion colusoria. Para que la solicitud de clemencia
llegue a buen puerto, la empresa debe asegurar la lealtad
de sus miembros. En tal sentido, es recomendable prever
un régimen disciplinario o sancionador que recaiga
sobre aquellas personas que lleguen a comunicar,
intencionadamente o por negligencia, datos que frustren
la clemencia.

F.l1ll.4. Medidas disciplinarias internas

Corroborada la comision, o el intento de comision, de una
infraccion del Derecho de la competencia por parte de
algun miembro de la organizacion empresarial, deberia
activarse el régimen disciplinario de la empresa.

Las sanciones deben ser PROPORCIONADAS a la gravedad
de la conducta y siempre dentro del marco del Derecho
laboral. Pueden ir desde una amonestacion formal, una
multa, la pérdida de posibilidades de promocion dentro
de la empresa hasta, en los supuestos de vulneraciones
muy graves con serios perjuicios para la empresa, el
despido.

PERO, es conveniente contemplar circunstancias
atenuantes.

FASE IV: Control de la eficacia del programa

El éxito del programa de cumplimiento en materia
de competencia dependerd de su eficacia. Esta viene
condicionada, tanto por el nivel de confianza que haya
en el equipo responsable del programa como por los
procesos para su aplicacion.

F.IV.1 Medir los niveles de confianza

Uno de los aspectos importantes en el control de la
eficacia del programa del cumplimiento es atender al nivel
de confianza o desconfianza en la figura del Compliance
Officer. Esta constituye el pilar central del programa de
cumplimiento, pero no basta. Las dudas y las denuncias,
que contribuyen a prevenir conductas restrictivas de la
competencia, reducir los riesgos y corregir las practicas
ilicitas que se han puesto en marcha, parten del resto de
la organizacion empresarial (primera linea de defensa). Se
trata, en definitiva, de una labor en equipo basada en la
confianza mutua.
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Asi pues, se deben establecer procesos internos que revelen
los indicadores de confianza en el Compliance Officer. Para
ello se puede, entre otras medidas:

« contabilizar el nimero de consultas,

« contabilizar el nimero de denuncias,

« activar un simulacro de conducta restrictiva de la
competencia en el contexto de la actividad de la empresa y
asi observar qué tipo de reaccion se produce por parte de
los empleados.

Silas mismas dan resultados negativos, deberan establecerse
medidas generadoras de confianza.

F.IV.2 Medir la eficacia de los procesos

1°

20

Analizar cul es el retorno de esa
inversién

Analizar en qué medida los
procesos se activan

Ejemplo I: ‘Comprobar si efectivamente los
Controlar el seguimiento de las acciones de destinatarios de los cursos de formacién
formacion por parte de los empleados y o han interiorizado el significado y la
drganos de direccion de la empresa concienciacion de la libre competencia

Ejemplo II: - S : e -
Hacer un seguimiento de la rapidez de

Establecer un registro del nimero de ad Sl I
consultas y de denuncias al Compliance ) ISinvEsta g caca e s consylin sy
i denuncias

FASE V: Revision y actualizacion del programa

El programa de cumplimiento no puede ser una figura
estatica e inamovible.

Por un lado, la deteccion de lagunas y procesos ineficientes
cuando se audite el programa de cumplimiento obliga a su
revision.

Por otro lado, varias son las circunstancias que obligan a
su actualizacion:

1. modificaciones de la normativa de defensa de la
competencia,

2. novedades en la interpretacion y aplicacion de las
normas de defensa de la competencia por parte de las
autoridades de control y los jueces,

3. cambios de las condiciones de competencia en el
mercado,

4. eliminacién de barreras de entrada (desregulacién), o

5. cambios en la politica comercial u organizativa de la
empresa.

NO SE PUEDE MANTENER EL DISENO
INICIAL DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO EN MATERIA DE
COMPETENCIA DURANTE TODA LA
VIDA DE LA EMPRESA
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