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RESUMEN

El propésito de este estudio es doble: por una parte, evaluar la incidencia de los programas de
compliance en la prevencion de los cérteles; y, por la otra, evaluar si dichos programas se han
integrado de manera eficaz en el ordenamiento espafiol. Para ello, en la primera parte del
trabajo analizaremos qué se entiende por céartel y cuales son sus antecedentes. Asimismo,
estudiaremos como se sancionan estas conductas en nuestra legislaciéon y la herramienta que,

a dia de hoy, ayuda a detectarlos: el programa de clemencia.

Continuaremos nuestro estudio con los programas de compliance, definiéndolos y
estableciendo cuales son los beneficios que pueden reportar a la prevencion de los cérteles y
como pueden hacerse efectivos. Finalmente, se realizara un estudio comparado de los
programas de compliance en materia de competencia en paises como Chile, Estados Unidos,

Canada, Reino Unido y Francia, y se analizara cudl es la situacién actual en Espafa.

El principal resultado obtenido ha sido la poca regulacion existente en nuestro pais respecto a
los programas de compliance en materia de competencia. En cuanto a los otros paises, se ha
constatado que dicha regulacion es mucho mas extensa, y que las autoridades de competencia,
al contrario que su homdlogo espafiol, han recopilado las pautas que deben seguir las
organizaciones que deseen cumplir con la normativa de competencia, destacandose por

encima de todos la labor realizada en Chile.

Tras nuestra investigacion, podemos concluir que en Espafia el problema no sélo se encuentra
en las organizaciones 0 empresas, muchas de las cuales todavia no han implantado programas
de compliance, sino que el mayor obstaculo radica en las autoridades de competencia, que en
nuestro pais aun se encuentran en una fase inicial, estudiando como puede el compliance

alinearse con el derecho de la competencia.

Palabras clave: compliance, carteles, programas de compliance en competencia.
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ABSTRACT

The purpose of this study is twofold: on the one hand, to evaluate the incidence of compliance
programs in the prevention of the cartels; and, on the other, to evaluate if said programs have
been effectively integrated into the Spanish legal system. To that end, in the first part of this
paper we will analyse the concept of cartel and its precedents. Furthermore, we will study
how these behaviours are punishable according to our legislation and the tool that helps to
detect them: the leniency program.

The paper will then focus on the compliance programs, exploring their definition and the
benefits they provide in terms of preventing cartels. In addition, we will discuss how these
programs might be implemented effectively. Finally, there will be a comparative study
between various countries on the use of compliance programs in matters of competition law -
Chile, United States, Canada, United Kingdom and France- in order to establish a comparison

with the current situation in Spain.

The main result of the present study is that in Spain there is currently not much regulation
with respect to competition compliance programs. As for the other countries, it has been
found that this kind of regulation is much more developed, and that the competition
authorities, contrary to their Spanish counterpart, have compiled the guidelines to be followed
by organizations wishing to comply with the competition regulations. The work done in Chile

is particularly noteworthy.

After our investigation, we can conclude that in Spain the problem does not only lie with the
companies, many of which have not yet implemented compliance programs, but also with the
competition authorities, which are still in the initial stage of studying how the fields of

compliance and competition law can be aligned.

Key words: compliance, cartel, competition compliance programme.
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1. INTRODUCCION

El Compliance ha irrumpido con fuerza en el panorama del ordenamiento juridico espafiol. Si
hasta hace pocos afios era relativamente desconocido para el abogado medio, hoy en dia se
realizan conferencias, ponencias e incluso masteres completamente dedicados a esta materia,
que incluso ha sido declarada el tema juridico del afio 2016 a raiz de una encuesta llevada a

cabo en el marco de la segunda edicion de los Premios Expansion Juridico®.

Este protagonismo se debe, en primera instancia, a la reforma del Codigo Penal de 2010, que
introdujo como novedad la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante, no
fue hasta la siguiente reforma del Codigo Penal, en julio de 2015, cuando el Compliance se
consolidoé en nuestra legislacion, al establecerse una serie de medidas a través de las cuales las
empresas pueden evitar o, al menos atenuar, las sanciones que se les impongan por los delitos

gue se cometan en su seno?.

Una de esas medidas consiste en la adopcion de un programa de Compliance, que implica la
implementacién, en la empresa, de los instrumentos, practicas y procedimientos necesarios
para detectar, prevenir y mitigar los riesgos de que se cometan delitos por los representantes
legales o los empleados®. A pesar de que este tipo de programas se centran, sobre todo, en el
ambito del derecho penal, hay voces que se alzan a favor de su utilizacion en el &mbito del
derecho de la competencia, ya que podrian favorecer la proteccion de la libre competencia en

los mercados®.

Uno de los fendbmenos que méas amenaza dicha libertad son los céarteles, acuerdos entre
empresas claramente anticompetitivos que tienen efectos negativos tanto para la economia
como la sociedad®. Dado que suelen mantenerse en secreto, los carteles son muy dificiles de
detectar, y hasta ahora la Unica herramienta que ha demostrado ser eficaz en su

desarticulacion han sido los programas de clemencia. Estos programas permiten a las

!Expansion. El  'compliance’, tema juridico del afo. (2017). [Internet]. Disponible en:
http://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2017/06/26/5951438fe5fdea511e8b45f0.html
AWolters Kluwer. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Guias Juridicas. [Internet]. Disponible en:
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbF1 TAAA
UMTA3NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAsDAdUqTUAAAA=WKE

3 Casanovas Ysla, A. Compliance Penal Normalizado. El estandar UNE 19601. 12 ed. 2017. Aranzadi

4ASCOM. Mddulo 15. Defensa de la Competencia. Pag. 486. Materiales para la preparacion de la Certificacion
CESCOM. 2016.

® 1bid, pag. 502.
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empresas involucradas en un cértel comunicar la existencia de éste a la autoridad competente

para obtener a cambio una exencion o reduccion en el pago de la multa.®

El problema de los programas de clemencia es que se aplican de manera posterior a la
comisidn de la infraccion, y, por tanto, no pueden evitar algunos de sus efectos. En este punto
es cuando los expertos ven en los programas de Compliance una solucién de caracter
preventivo, que pueden ayudar a las empresas a evitar infracciones futuras.” No obstante, la
implementacion del Compliance en materia de competencia no cuenta todavia con el debido
reconocimiento legal, por lo que el presente trabajo se propone colmar este vacio que a dia de

hoy existe en nuestro ordenamiento juridico.

El trabajo se estructura en cuatro apartados. El primero de ellos estudiara mas a fondo los
carteles, analizando los antecedentes legislativos y la regulacion actual tanto en Espafia como
en la Union Europea, de la que emanan muchas de las normas en materia de defensa de la
competencia. El segundo apartado se dedica a los programas de Compliance, intentando
comprender en qué consisten, como se pueden implementar de forma efectiva y los beneficios

que pueden reportar a las empresas, siempre desde la perspectiva de la competencia.

En el tercer apartado se realizara un estudio de la situacion en Espafia, Chile, Estados Unidos,
Canada, Reino Unido y Francia, con el objetivo de aportar una visiébn méas practica de la
cuestion. Dado que en nuestro pais la regulacion no estd muy avanzada en este aspecto,
hemos creido conveniente incluir algunas observaciones respecto de aquéllos paises en los
que si se ha trabajado por implementar el Compliance en materia de defensa de la

competencia.

El cuarto y ultimo apartado esta dedicado a las conclusiones, en las que, partiendo de todo lo
anterior, se respondera a la cuestién de si los programas de Compliance realmente estan
implantados en nuestro pais y si son eficaces a la hora de prevenir la comision de conductas

anticompetitivas.

Garcia Cachafeiro F. La “politica de clemencia” en la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia. Noticias de
la Union Europea, enero 2010.
TASCOM. Médulo 15. Defensa de la Competencia. Pags. 537-538. Materiales para la preparacion de la
Certificacion CESCOM. 2016.
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2. CARTELES

2.1. Antecedentes legislativos

La legislacion en materia de competencia no es algo reciente en nuestro pais, pudiéndose
encontrar antecedentes de tiempos remotos. Asi, por ejemplo, el Cuaderno de las Alcabalas de
1805 ya establecia la prohibicion de los monopolios y conciertos, que mas tarde seria
recogida en la Novisima Recopilacion, publicada en 1805. No obstante, estos precedentes son
de caracter puntual y referidos a practicas concretas, sin la intencion de tener un alcance
generalizado. No se contemplaban los principios de la economia de mercado, que en esa

época eran incompatibles con las ideas defendidas por el Estado®.

En la segunda mitad del siglo XV se inici6 timidamente la regulacion de la competencia en
el mercado, confirmandose con las Leyes de 1813 el principio de libertad industrial, asi como
la abolicién de los privilegios sefioriales de monopolio y el concierto forzoso entre gremios.
Este liberalismo econdmico y de mercado se asentd en nuestro pais a lo largo del siglo XIX,
aunque no se crearon mecanismos de defensa y proteccién eficientes. De esta forma, si bien el
Codigo Penal de 1848 -y los que le siguieron- regulaba la prohibicion de las practicas
colusorias, no existian las herramientas necesarias que hicieran efectivo este mandato, lo que

desemboco en la aparicion de monopolios industriales y mercantiles®.

Es a partir de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represion de Précticas Restrictivas de la
Competencia -de ahora en adelante, LRPRC- cuando se introduce en Espafia una verdadera
regulacion general de las practicas restrictivas de la competencial®, que se justifica, segun
dispone el PredAmbulo, en la necesidad de consolidar la libertad de empresa y de crear las
herramientas necesarias para su desarrollo a través del establecimiento de un sistema
economico basado en la libre competencia. Dicho sistema partio de un planteamiento similar
al de otros Estados, especialmente Estados Unidos, cuna del derecho moderno de la

competencia a raiz de la promulgacién, en 1890, de la Sherman Antitrust Act.

8Ana Belén Campuzano, Alberto Palomar Olmeda, Carmen Calderdn. El Derecho de la competencia. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015. P4g. 8.

® 1bid., pag. 9.

©Alcaide Guindo, C. La evolucion de la politica de defensa de la competencia. Informacion Comercial

Espafiola, ICE: Revista de economia, 2005, nim. 826, pag. 249.
Los programas de Compliance como medida anticartel 9
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La LRPRC se estructura sobre tres ejes principales?:

a)

b)

La insercién de la Ley en el orden publico econdmico. El objetivo de la norma era superar
el concepto tradicional que se tenia del orden publico como salvaguarda del ambito civil,
penal y administrativo, encauzdndose también hacia el ambito econdmico.

La inoportunidad de la tipificacion penal de las practicas restrictivas. La LRPRC sitda al
orden publico econdémico en el marco de la regulacién administrativa, dado que en aquella
época la tipificacion penal de los actos restrictivos de la competencia era especialmente
compleja y atentaba contra el principio de proporcionalidad.

La oportunidad de la Ley desde el punto de vista administrativo. Debido a la liberacion
del comercio exterior y a la supresion de la mayoria de las intervenciones administrativas
en el mercado interior -en concreto, en materia de distribucién y consumo-, se hace
necesaria la existencia de herramientas que permitan delimitar el orden publico econémico
para impedir que dicha supresion suponga un traspaso de potestades administrativas a los

particulares.

La Ley contempla como précticas restrictivas y contrarias al orden publico econémico dos

supuestos: las préacticas restrictivas colusorias y las practicas abusivas de las empresas con

dominio de mercado. Las consecuencias juridicas que se podian derivar de estas practicas

implicaban, por un lado, la nulidad de acuerdos de colusién y el resarcimiento entre

particulares ante la jurisdiccion civil ordinaria. Por otro lado, se establecieron también unas

sanciones administrativas por entender que las practicas restrictivas podian causar un grave

perjuicio a la comunidad econdémica nacional y al desarrollo normal del mercado, obteniendo

a la vez el causante de esta practica un beneficio injustificado®?.

1 LRPRC, Ill. Puntos Fundamentales de la Nueva Ley.

12 RPRC, IV. Examen de la Ley.
Los programas de Compliance como medida anticartel 10
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Partiendo de este planteamiento, la LRPRC creo el Tribunal de Defensa de la Competencia,
un 6rgano administrativo dependiente del Ministerio de Comercio dotado de la suficiente
independencia como para realizar su funcion de manera desvinculada con el resto de érganos
de la administracion. Ante la existencia de una practica restrictiva, el Tribunal podia llevar a

cabo las siguientes actuaciones®®:

a) Requerir a los autores que cesen en ella, advirtiendo de las responsabilidades a las que
pudieren verse sometidos en caso de no interrumpir su actividad. En caso de que uno de
los interesados lo aprecie, el Tribunal podia establecer las medidas necesarias para
corregir la practica prohibida.

b) Proponer al Consejo de Ministros que aplique una multa teniendo en cuenta el perjuicio
causado a la econémica nacional. No obstante, en ningdn supuesto la multa podia ser
superior al 30% del valor de lo facturado por la venta o prestacion del producto objeto de
la préctica sancionada.

c) Reenviar el asunto a los Tribunales de Jurisdiccion Ordinaria en cuanto que deben ser

éstos los encargados de juzgar la responsabilidad penal de dicha préactica.

El esquema institucional se completaba con otro Organo administrativo creado en el
Ministerio de Comercio, el Servicio de Defensa de la Competencia, cuyas principales

funciones atribuidas por la Ley fueron las siguientes*:

a) Llevar y mantener el Registro de Précticas Restrictivas.

b) Inscribir en el Registro los acuerdos del Tribunal de Defensa de la Competencia.
c) Tramitar los expedientes que deban ser sometidos al Tribunal.

d) Vigilar que las resoluciones del Tribunal se cumplan.

La LRPRC se mantuvo en vigor durante mas de 20 afios, haciéndose patente la necesidad de
desarrollar una normativa mas acorde con los nuevos tiempos y mercados sobre todo a partir
de la entrada de Espafia en la Comunidad Europea en 1986%°. El marco normativo se actualizd
con la promulgacion de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, si bien

la Exposicién de motivos de la misma no dista practicamente de lo expuesto en el Preambulo

BLRPRC, art. 15.
14 RPRC, art. 20.
5Ana Belén Campuzano, Alberto Palomar Olmeda, Carmen Calderén. El Derecho de la competencia. Valencia:

Tirant lo Blanch, 2015, pag. 15.
Los programas de Compliance como medida anticartel 11
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de Ley de 1963. Se sefiala la competencia como principio rector de la economia de mercado,
ensalzandose el ejercicio de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la

Constitucién Espariola -CE-.

No obstante, en un intento de mejorar los defectos que pudiera tener la LRPRC, la nueva Ley
también tomo inspiracion de la normativa comunitaria relativa a la politica de competencia.
Asi, en la nueva regulacion espafiola la libertad de competencia ya no se configurd en
términos absolutos, sino que se buscd crear un marco de competencia “eficaz”,
estableciéndose para ello posibles autorizaciones de las practicas restrictivas bajo
determinadas circunstancias, por ejemplo cuando contribuyan a mejorar la produccion o la

comercializacion de bienes y servicios, 0 a promover el progreso técnico o econémico®®.

En cuanto a su &mbito de actuacion, la LDC es mas amplia respecto a lo regulado por la
LRPRC, incluyendo nuevos aspectos de la defensa de la competencia. De esta forma, ademas
de establecer un sistema de control que limita la competencia en el mercado nacional y
prohibe conductas restrictivas o abusivas -menos en determinados casos autorizados, como se
ha visto arriba-, la Ley regula otras practicas que pueden tener efectos indeseables sobre el
mercado y el interés general, en concreto las concentraciones econdémicas y las ayudas

publicas.

El esquema institucional siguié una linea continuista con respecto a la LRPRC,
manteniéndose tanto el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la
Competencia, ambos bajo las érdenes del Ministerio de Comercio. Sin embargo, se les
atribuyeron nuevas competencias como consecuencia de la propia ampliacion del ambito
objetivo de la Ley y la influencia de la normativa comunitaria. El Tribunal paso a tener, entre
otras nuevas funciones, las de aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
Europea; informar sobre las concentraciones economicas de dimensién comunitaria en caso
de remision por la Comision europea; elaborar informes en materia de ayudas publicas; y

actuar como drgano de arbitraje?’.

18Asi lo sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 208/1999, 11 de noviembre.

Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, art. 25.
Los programas de Compliance como medida anticartel 12
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Por su parte, al Servicio de Defensa de la Competencia, ademas de las funciones que ya tenia
atribuidas, se le atribuyeron, entre otras, las de estudiar e investigar los sectores financieros en
busca de posibles préacticas restrictivas de la competencia; informar, asesorar y proponer en
materia de acuerdos y practicas restrictivas, concentracion y asociacion de empresas, y sobre
las deméas cuestiones relativas a la defensa de la competencia; y cooperar, en materia de

competencia, con organismos extranjeros e instituciones internacionales®®,

Este panorama dio un vuelco a raiz de la Sentencia 208/1999, de 11 de noviembre, del
Tribunal Constitucional. Esta Sentencia vino a responder a los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por los representantes del Gobierno Vasco y del Consejo
Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia, que consideraban que varios preceptos de la LDC no
respetaban el orden constitucional de distribucion competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Ambas partes alegaron que el articulo 149.1 CE no atribuia
competencias exclusivas al Estado en materia de defensa de la competencia, por lo que ésta
podia asumirse por las Comunidades Autonomas en sus Estatutos al amparo del precepto
149.3 CE.

El Tribunal fall6 a favor de los demandantes, al entender que, en la medida en que el conjunto
de competencias atribuidas al Estado por la CE no lo impidan, las Comunidades Auténomas
que hayan asumido en sus Estatutos competencias ejecutivas en materia de ‘“comercio
interior” también lo hacen en materia de la defensa de la competencia. El ejercicio de estas
competencias por parte de las Comunidades Auténomas debe conciliarse con la proteccion de
la economia nacional y con la exigencia de un mercado Unico asentada en el articulo 149.1.13
CE, que otorga la competencia exclusiva al Estado “sobre las bases y coordinacion de la

planificacion general de la actividad economica”.*®

La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y las
Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la Competencia —de ahora en adelante,
LCC- vino a solventar este problema de coordinacion competencial. Segun establece, el
Estado sera competente respecto de aquellas practicas anticompetitivas que alteren o puedan

alterar la libre competencia en un ambito supraautonémico o en el conjunto del mercado

81bid, art. 31.

19STC nlim. 208/1999, de 11 de noviembre. Fundamento Juridico 7.
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nacional, mientras que las Comunidades Auténomas serdn competentes cuando el mercado

afectado se corresponda con el ambito territorial de una Comunidad en particular.

La LCC delimita aquellos supuestos en los que se considera que existe una conducta
_20.

restrictiva de caracter supraautonémico -los llamados “puntos de conexion

a) Cuando la conducta restrinja la competencia en un &mbito supraautonémico, entre otras
razones, por la dimension del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa
implicada, la modalidad y alcance de la restriccién, o sus efectos sobre los competidores y
sobre los consumidores y usuarios.

b) Cuando la conducta atente contra el equilibrio econdmico, adecuado y justo que debe regir
las relaciones entre las diversas partes del territorio espafiol.

¢) Cuando la conducta implique medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libre
circulacion de personas y bienes en todo el territorio nacional.

d) Cuando la conducta compartimente los mercados 0 menoscabe la igualdad de todos los
espafnoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales.

A fin de resolver los posibles conflictos de atribucion de competencias que pudieran
suscitarse entre las distintas Administraciones territoriales, la LCC crea la Junta Consultiva,
un drgano consultivo especializado en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante,
para la resolucion de aquellos. La Junta esta compuesta por un Presidente y un Secretario,
ambos nombrados por la Administracion del Estado, y dos representantes designados por la
Comunidad Autonoma en conflicto -en caso de que haya méas de una, se designara un solo

representante por cada una de las Comunidades-2*.

Por ultimo, la LCC también prevé un mecanismo de colaboracién, coordinacion e
informacion reciproca entre el Estado y las Comunidades Auténomas a traves del Consejo de
Defensa de la Competencia, un érgano cuyo objetivo es promover la aplicacion uniforme de
la legislacion de competencia. Esta integrado por un representante de cada Comunidad con

competencias en materia de defensa de la competencia, un nimero igual de representantes de

D CC, art.1.

2ILCC, art. 3.
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la Administracién del Estado, y un Secretario también nombrado por ésta. Entre sus funciones

estan las siguientes??:

a) Hacer un seguimiento de las politicas de defensa de la competencia adoptadas por las
distintas Administraciones publicas.

b) Promover el intercambio de informacion vy la realizar estudios sobre los criterios seguidos
por las distintas Administraciones en la aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia.

¢) Informar sobre los proyectos legislativos que afecten a las competencias ejecutivas que las

Comunidades Autonomas tuviesen en materia de defensa de la competencia.

Establecido el marco de coordinacion competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, muchas de éstas ampliaron sus Estatutos y la correspondiente regulacion
autonomica con el objetivo de asumir competencias en materia de la defensa de la
competencia. De esta forma, las Comunidades Auténomas que se han atribuido competencias
en este ambito son: Andalucia, Aragén, Castilla y Ledn, Catalufia, Comunidad Valenciana,
Extremadura, Galicia y Pais Vasco. Todas ellas cuentan con 6rganos de instruccion y
resolucion propios. Otras comunidades como Murcia, Canarias, Madrid o Navarra sélo
cuentan con organismos de instruccion, resolviéndose el procedimiento en la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, y otras comunidades como Asturias, Castilla La
Mancha, Baleares, La Rioja o Cantabria no cuentan con autoridades en materia de

competencia?®.

Actualmente, la principal normativa de defensa de la competencia se encuentra regulada en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia -la “nueva” LDC-, que esta
desarrollada por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el

Reglamento de Defensa de la Competencia -RDC-.

La propia Ley declara en su Preambulo que la revision del texto de 1989 responde a una doble
necesidad: por un lado, armonizar la legislacion espafiola con la modernizacion del marco
comunitario de defensa de la competencia, reflejada en el Reglamento (CE) num. 139/2004

del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas, y

22| CC, art. 5.
ZASCOM. Mddulo 15. Defensa de la Competencia. Materiales para la preparacion de la Certificacion

CESCOM. 2016, pag. 493.
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el Reglamento (CE) num. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado de
la Comunidad Europea; y por el otro lado, ajustar la antigua LDC a las reformas legales
internas que se han producido en Espafia, en particular a la atribucion de competencias
ejecutivas a las Comunidades Autonomas en materia de defensa de la competencia como
consecuencia de la aprobacién de la LCC.

Una de las principales novedades de la nueva LDC es la reestructuracion de la autoridad
administrativa competente para la aplicacion de las normas de competencia®. Se crea la
Comisién Nacional de Competencia -CNC-, que integra el Servicio y el Tribunal de Defensa
de la Competencia en una sola entidad de Derecho publico con personalidad juridica propia y
plena independencia organica y funcional, adscrita al Ministerio de Economia. Su funcion es
la de preservar, garantizar y promover la existencia de una competencia efectiva en todo el

territorio espafiol y en relacion con todos los mercados o sectores productivos de la economia.

Otro cambio importante es la desaparicién del sistema de autorizacién de las précticas
restrictivas que cumplan determinados requisitos, sustituyéndose por un sistema de “exencidon
legal” en linea con el modelo comunitario®. Asi, dichas précticas pasan a quedar exentas sin
gue sea necesaria decisién administrativa previa alguna a tal efecto. Asimismo, se introduce
un umbral minimo por debajo del cual no se sancionardn aquellas conductas que, por su

limitada importancia, no sean capaces de alterar significativamente la competencia.

Finalmente, la LDC dota al régimen sancionador de una mayor seguridad juridica al
abandonar la indeterminacion del modelo anterior®®. La nueva regulacion realiza una
graduacion de las diversas infracciones y establece criterios claros para determinar la sancion
aplicable, fijados de acorde con aspectos econdmicos de los infractores como el volumen de
ventas. También se introduce un programa de exencién o reduccion de multa para empresas
que, habiendo formado parte de un céartel, aporten informacion sobre el mismo -el

denominado programa de clemencia-.

%AGuerra Fernandez, A., Rodriguez Encinas, A. La nueva Ley de Defensa de la Competencia: Principales
novedades. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2007, 18, pag. 43.

Blbid., pag. 47.

1bid., pag. 53.
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El esquema institucional se ve nuevamente afectado por la publicacién de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia -LCNMC-,
que conlleva la sustitucion de la CNC por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia -CNMC-. La CNMC es continuista en lo que respecta a su naturaleza juridica,
manteniéndose como entidad puablica con personalidad juridica que actda con plena
independencia. Ademés de asumir las funciones relativas al correcto funcionamiento de los
mercados y sectores supervisados por la CNC, aglutina las competencias de la Comision
Nacional de Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el Comité de
Regulacion Ferroviaria, la Comision Nacional del Sector Postal, la Comision de Regulacion
Econdmica Aeroportuaria y el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales.

2.2. Breve referencia al Derecho comunitario

El Derecho espafiol de la competencia coexiste con el Derecho comunitario, cuya regulacién
en la materia se fundamenta en el articulo 3 del Tratado de la Unidn Europea, donde se prevé
el establecimiento de un mercado comin “basado en un crecimiento econémico equilibrado y
en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora

de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverd el progreso cientifico y técnico”.

A fin de cumplir este objetivo, se deben eliminar las practicas o conductas que restrinjan la
competencia en ese mercado comun. El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea -
TFUE- regula dichas conductas en sus articulos 101, referente a los acuerdos entre empresas y
las practicas colusorias, y 102, referente al abuso de posicion dominante. Ambos articulos han
sido replicados en nuestra normativa interna, siendo los articulos 1 y 2 LDC un reflejo de los

articulos 101 y 102 TFUE, respectivamente.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en su Sentencia de 16 de julio de 1992 en el
asunto C-67/91, Direccion General de Defensa de la Competencia contra Asociacion
Espariola de Banca Privada (AEB), indica que la diferencia entre ambas normas radica en su
alcance. Mientras la legislacion comunitaria se centra en los obstaculos que las practicas

restrictivas de la competencia puedan suponer para el comercio entre los Estados Miembros,
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la legislacion esparfiola solo tiene en cuenta aquellas que tengan efectos sobre la competencia

en el mercado nacional?’.

De este modo, para que se apliquen los articulos del TFUE, es necesario que la conducta
anticompetitiva pueda afectar las relaciones comerciales transfronterizas entre dos o mas
Estados Miembros, perjudicando la libre circulacion de mercancias o la prestacion de
servicios entre ellos. A este respecto, la Comision Europea ha publicado una Comunicacion
no vinculante -Comunicacion de la Comision 2004/C 101/08 sobre directrices relativas al
concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 101 y 102 del Tratado- en la
que aclara que la afectacion al comercio entre Estados también puede darse, de forma
indirecta, en aquellos casos en que la conducta restrictiva se realice en un solo Estado

Miembro, siempre que tenga efectos “apreciables” sobre el comercio intracomunitario.

La Comision entiende que la apreciabilidad debe valorarse en cada caso concreto, pudiendo
medirse en términos de volumen de negocios o de cuota de mercado. Asi, considera que no
existen efectos apreciables sobre el comercio intracomunitario cuando las précticas

restrictivas cumplan los siguientes requisitos?®:

a) La cuota de mercado de las partes en conjunto y en cualquier mercado de referencia de la
Unién Europea afectado por la conducta no es superior al 5%.

b) En el caso de acuerdos horizontales, el volumen de negocios anual correspondiente a los
productos o servicios cubiertos por el acuerdo no supera los 40 millones de euros en
conjunto.

c) En el caso de acuerdos verticales, el volumen de negocios anual correspondiente a los
productos o servicios cubiertos por el acuerdo no supera los 40 millones de euros en
conjunto.

d) En el caso de acuerdos de licencia, el volumen de negocios sera el volumen de negocios
de los licenciatarios de los productos que incorporen la tecnologia licenciada y el volumen
de negocios del propio licenciante en esos productos.

e) En el caso de acuerdos entre un comprador y varios proveedores, el volumen de negocios

a tener en cuenta es el del comprador.

2’Sentencia de 16 de julio de 1992, asunto C-67/91, Direcciéon General de Defensa de la Competencia contra
Asociacion Espafiola de Banca Privada (AEB), parrafo 11.
2Comunicacion de la Comisién 2004/C 101/08 sobre directrices relativas al concepto de efecto sobre el

comercio contenido en los articulos 101 y 102 del Tratado, punto 52.
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f) En el caso de acuerdos que se refieran a mercados emergentes la Comisién apreciara la

posicion de las partes en los mercados conexos o relacionados.

La Comision hace especial mencién a los carteles, distinguiendo entre los que abarcan a
varios Estados Miembros y los que abarcan un Unico Estado Miembro. Respecto a los
primeros, éstos afectan de manera apreciable al comercio, perjudicando gravemente el
mercado y las relaciones comerciales entre paises miembros®®. En cuanto a los segundos, la
Comisién contempla que éstos pueden afectar al comercio de los Estados Miembros ya que,
por su propia naturaleza, los cérteles producen efectos en el mercado nacional, pero impiden

la entrada en éste de competidores de otros Estados™.

En caso de concurrencia entre ambas normativas, la relacion entre ambas estara regida por el
principio de supremacia del Derecho comunitario en caso de conflicto con el Derecho
interno®.. Asimismo, los articulos 101 y 102 del TFUE son directamente aplicables, lo que
significa que crean derechos y obligaciones que los particulares pueden alegar ante los

drganos jurisdiccionales nacionales®. Todo ello se manifiesta en las siguientes reglas®?:

a) Si la préctica restrictiva esta prohibida en el Derecho comunitario, no puede ser autorizada
por el Derecho interno.

b) Si la préctica esta autorizada en el Derecho comunitario, no puede ser prohibida por el
Derecho interno.

c) Si la practica no esta prohibida ni autorizada en el Derecho comunitario, puede ser

prohibida por el Derecho interno -lo que se conoce como la teoria de la doble barrera-.

2bid, apartado 3.1.2.

lbid, apartado 3.2.1.

SlEste principio fue establecido por el TJIUE en su sentencia del caso Flaminio Costa v ENEL (1964) ECR 585
(6/64).

32E| principio de aplicabilidad directa del Derecho comunitario fue establecido por el TIUE en su sentencia del
caso Van Gend en Loos v Nederlandse Administratie der Belastingen (1963) 26/62.

3Wolters Kluwer. Practicas restrictivas de la competencia. Guias Juridicas. [Internet]. Disponible en:
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAFWMsQ7CIBRFv
0aWLmBjy8KidX AwcWBwMw94Ji9WalA26d8LDk1613tzcnizmK Q4A5tnGldglaibFtRgCifn1PXJa0ThnSRbM
CYKXh0517znkvngUA-XnXUTfVdNeq_1Ug8TghxnZGhC-

0OzM1 7jJ1L 0fURxaOHfhbiNnOdkITbomztGCz7T-ANLaMjvugAAAA==WKE
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2.3. Concepto de cartel y exenciones

Los carteles o conciertos econdémicos se engloban dentro de las practicas colusorias, que,
junto con otras conductas como el abuso de posicién dominante y el falseamiento de la libre
competencia por actos desleales, son una de las actividades restrictivas de la competencia
sancionadas y prohibidas por la normativa comunitaria y espafiola de defensa de la

competencia.®*

El articulo 101.1 TFUE estipula que son practicas colusorias “todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en

particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de
transaccion;

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
gue ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no

guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos”.

El concepto de practicas colusorias se ha formulado de forma similar en el articulo 1.1 LDC,
cuya redaccion, como vimos, se inspiré en la normativa comunitaria. Asi, se definen como
practicas colusorias “todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el
efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional y,

en particular, los que consistan en:

3ASCOM. Moddulo 15. Defensa de la Competencia. Materiales para la preparacion de la Certificacion

CESCOM. 2016, pag. 502.
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a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o las
inversiones.

C) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que cologuen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no

guarden relacion con el objeto de tales contratos”.

A partir de estos dos articulos pueden derivarse los elementos esenciales de las practicas
colusorias: el concierto de voluntades y la afectacion de la competencia. Asi, el primero de los
presupuestos es que varias empresas coordinen sus actuaciones en el mercado, pudiendo
plasmarse esa coordinacion de diferentes formas: a) un acuerdo entre las partes, que puede ser
expreso o tacito, verbal o escrito; b) decisiones o recomendaciones colectivas de asociaciones
de empresas; y c) practicas concertadas o conscientemente paralelas que implican una

coordinacion de actuaciones pero sin el respaldo de un acuerdo propiamente dicho®.

El segundo de los presupuestos es que la actuacion coordinada de las empresas tenga por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia dentro del mercado interior de la

Union Europea, o en todo o en parte del mercado nacional®®.

La expresion “tener por objeto” alude a aquellas actuaciones cuya finalidad sea la de alterar
de modo directo la competencia, por lo que su mera existencia es razon suficiente para ser
sancionadas. No es necesario, por tanto, que tengan efectos reales o potenciales sobre la
competencia. Por su parte, la expresion “tener por efecto” se refiere a aquellas actuaciones
que, no teniendo la finalidad de alterar la competencia, acaban afectando a ésta por el

contexto en que se desarrollan y las diversas circunstancias concurrentes. En estos supuestos

BASCOM. Mddulo 15. Defensa de la Competencia. Materiales para la preparacion de la Certificacion
CESCOM. 2016, pags. 496-498.

1bid., pag. 499.
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si es necesario probar los efectos reales o potenciales que las actuaciones puedan tener sobre

la competencia, de lo contrario no son sancionables®’.

Cuando las précticas colusorias se dan entre empresas que operan de forma independiente en
el mismo nivel de la cadena de suministro, estamos ante lo que se conoce como un cértel. Asi
lo dispone la Comision Europea en su Comunicacién 2006/C 298/11, relativa a la dispensa
del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de céartel, en la que define a los
carteles como “acuerdos o practicas concertadas entre dos 0 mas competidores cuyo objetivo
consiste en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los
parametros de la competencia mediante practicas tales como la fijacion de precios de
compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacién de cuotas de produccién o
de venta, el reparto de mercados, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de
las importaciones o0 exportaciones o las medidas anticompetitivas contra otros

competidores.”. 38

En definitiva, un cartel es un acuerdo entre competidores para restringir la libre competencia
en el mercado, lo que supone un claro perjuicio para los consumidores al no tener capacidad
de decision auténoma. Estas caracteristicas son similares a las de un mercado monopolistico,
aunque existe una diferencia importante: en el cartel, los beneficios se dividen entre todos los
participantes de éste, mientras que, en el monopolio, todo el beneficio va a parar a una Unica

empresa -la unica que “compite” en el mercado-.

No todo acuerdo entre competidores esta prohibido, ya que también pueden tener algin efecto
positivo para el mercado. Asi, por ejemplo, los acuerdos de especializacion, en los que las
partes se comprometen a fabricar un determinado producto de forma conjunta, contribuyen a
mejorar el proceso de produccion, redundado asi en beneficio de los consumidores®. Este tipo
de acuerdos, aunque tengan efectos restrictivos sobre la competencia, pueden ser objeto de

exenciones si cumplen con lo dispuesto en el articulo 101.3 TFUE 0 1.3 LDC.

371bid. Pags. 499-500.

38Comunicacion 2006/C 298/11, relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en
casos de cartel, apartado 1.

ASCOM. Moddulo 15. Defensa de la Competencia. Materiales para la preparacion de la Certificacion

CESCOM. 2016, pag. 521.
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El contenido de ambos articulos es practicamente el mismo, estableciendo que la prohibicién
de las practicas colusorias no seré de aplicacion cuando dichas practicas supongan una mejora
de la produccion o distribucién de los productos o promuevan el progreso técnico o
econdémico, sin que: a) denieguen a los consumidores participar de forma equitativa en el
beneficio resultante; b) impongan a las empresas interesadas unas restricciones no
indispensables para alcanzar tales objetivos; y ¢) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de

eliminar la competencia en relacion a una parte sustancial de los productos contemplados.

Las excepciones contenidas en los articulo 101.3 TFUE y 1.3 LDC pueden aplicarse de dos
formas distintas®. Por una parte, estd lo que se conoce como “exenciones por categorias”,
muy comunes en el &mbito europeo. Supone la adopcion de un determinado reglamento que
regula la posibilidad de que ciertas categorias de acuerdos, aunque tengan efectos restrictivos
sobre la competencia, puedan llegar a ser autorizadas bajo unos determinados requisitos.
Entroncando con el ejemplo anterior, podemos citar el Reglamento (UE) n°® 1218/2010 de la
Comision, de 14 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3,
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos de

especializacion.

En aquellos supuestos en los que no exista ningun reglamento de exencion, se puede llevar a
cabo la aplicacion directa de la exencion. Para ello deberé procederse a un examen individual
de cada acuerdo y los efectos que pudiera tener sobre la competencia en el mercado en que
inciden, con el fin de determinar si concurren los requisitos exigidos por el articulo 101.3
TFUE o del articulo 1.3 LDC.

2.4 Deteccion y sancion. Programa de clemencia.

El desarrollo de conductas colusorias que consistan en carteles esta tipificado como una
infraccion muy grave®!, que se sanciona con 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*?. Ademas de la sancion anterior, cuando el infractor sea una persona

juridica, se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de sus representantes

40lbid., pags. 522-523.
4LDC, art. 62.4.

21LDC, art. 63.1.
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legales 0 a las personas que integran los dérganos directivos que hayan intervenido en el

cartel*.

Los articulos 65 y 66 LDC permiten la exencion del pago de las anteriores multas o la
reduccion de su importe a través del programa de clemencia, una de las novedades
introducidas por LDC de 2007. Desde aproximadamente los afios ochenta, el programa de
clemencia se ha ido utilizando como una practica exitosa en materia de defensa de la
competencia en Estados Unidos y la Unidén Europea. La LDC se inspira en el modelo
comunitario contenido en la Comunicacion de la Comision Europea 2006/C 298/11, relativa a

la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cartel.

El programa de clemencia supone una recompensa para las empresas y personas fisicas
involucradas en carteles que decidan a poner fin a su participacién y a cooperar en la
investigacion. Segun la Comision, la naturaleza secreta de los cérteles los hace dificiles de
descubrir y de identificar, por lo que sin la cooperacion de los participantes serian dificiles de
desarticular. Asi, concluye, recompensar a aquellos que revelan la existencia de un cartel

beneficia al interés general de la Union Europea.*

La CNMC se pronuncia en un sentido parecido en su Comunicacién de 19 de junio de 2013,
sobre el Programa de Clemencia, en la que expone los objetivos a los que responde el
programa: a) facilitar la deteccion y el consecuente desmantelamiento de carteles ocultos a
instancia de uno de los participantes de éste; b) obtener informacién y elementos de prueba
relevantes en aquellos supuestos en los que la CNMC ya se encuentra investigando un cartel
para conseguir avanzar en su tramitacion y estudio; y ¢) desincentivar la creacion de nuevos

carteles, al imponer a los participantes de éstos cuantiosas multas.

De acuerdo con el articulo 65.1 LDC, la CNMC eximira del pago de una multa a la empresa o
persona fisica que sea la primera en aportar elementos de prueba que le permitan a la CNMC
ordenar el desarrollo de una investigacion, o comprobar una infraccion del articulo 1 LDC, en
relacién con un céartel. No obstante, sera necesario que, en el momento en que se aporten los
elementos de prueba, la CNMC no tenga datos suficientes que le permita ordenar la

investigacion o establecer la existencia de la infraccion.

“LDC, art. 63.2.
#Comunicacion de la Comision Europea 2006/C 298/11, relativa a la dispensa del pago de las multas y la

reduccion de su importe en casos de cartel, apartado 3.
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La empresa o persona fisica que haya presentado la correspondiente solicitud de exencion

para colaborar con la CNMC en el desmantelamiento de un cértel, deberd cumplir una serie de

requisitos, establecidos en el articulo 65.2 LDC:

a)

b)

d)

Cooperar plena, continua y diligentemente con la CNMC a lo largo de todo el
procedimiento administrativo de investigacion.

Poner fin a su participacion en el cartel desde el momento en el que aporte los elementos
de prueba, excepto si la CNMC considera que debe continuar con su participacion con el
fin de preservar la eficacia de la investigacion.

No haber destruido elementos de prueba relacionados con la investigacion ni haber
revelado a terceros su intencién de presentar una solicitud ante las autoridades de
competencia o su contenido.

No haber sido promotora del cartel, es decir, no debe haber obligado a otras empresas a

participar en el mismo.

El deber de cooperacion de la letra a) se entendera cumplido de forma plena, continua y

diligente con la CNMC cuando el solicitante*:

a)

b)

Facilite a la Direccion de Competencia -DC-, el drgano competente para la iniciacién e
instruccion del procedimiento sancionador, toda la informacién y los elementos de prueba
relevantes relacionados con el cértel.

Responda sin demora a todo requerimiento de la DC que pueda contribuir al
esclarecimiento de los hechos.

Facilite a la DC entrevistas con los empleados de la empresa, incluso con los directivos
actuales y anteriores.

Se abstenga de destruir, falsificar u ocultar informacion o elementos de prueba relevantes
relativos al presunto cartel.

Se abstenga de divulgar a terceros la presentacion de la solicitud, asi como el contenido de
la misma, antes de la notificacion del pliego de concrecion de hechos, o del momento que,

en Ssu caso, se acuerde con la DC.

RDC, art. 50.
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La tramitacion de la exencidn puede llevarse a cabo a través de dos tipos de procedimiento: el
ordinario y el abreviado*®. Respecto del procedimiento ordinario, se inicia a instancia de la
empresa o persona fisica que haya participado en el cartel, debiendo presentar una solicitud
formal ante la DC. La solicitud debera ir acompafada de toda la informacion y elementos de
prueba de que disponga el solicitante, entre los que debe constar, como minimo, lo

siguiente®’:

a) El nombre o razén social y la direccion del solicitante.

b) El nombre o razoén social, la direccion de las empresas y los datos profesionales de todas
las personas fisicas que participen o hayan participado en el cartel.

c) Una descripcién detallada del cartel, incluyendo sus objetivos, actividades vy
funcionamiento; los productos, servicios y el territorio afectados; y la duracion estimada y
la naturaleza del cartel.

d) Pruebas del cartel que permitan verificar su existencia.

e) Una relacion de las solicitudes de exencion o de reduccién del importe de la multa que el
solicitante, en su caso, haya presentado o vaya a presentar ante otras autoridades de

competencia en relacion con el mismo cartel.

La solicitud se podra hacer por escrito o verbalmente, siendo en este Gltimo caso grabada y
transcrita en las dependencias de la CNMC. En el supuesto de que haya méas de una solicitud,
se atendera al orden de recepcion de las mismas, esto es, a la fecha y hora de entrada en el
registro. Para evitar conflictos, el solicitante puede requerir la expedicion de un recibo de la
presentacion de la solicitud, en el que debera constar la fecha y la hora de entrada en el

registro*®.

Una vez terminado el procedimiento, si el solicitante hubiese cumplido todos los requisitos
del articulo 65.2 LDC, la CNMC, a propuesta de la DC, acordara la exencién del pago de la
multa. La exencion concedida a una empresa también beneficiara a sus representantes legales
0 a las personas que integran los organos directivos y que hayan intervenido en el cartel,

siempre que hayan colaborado con la CNMC.

4Comunicacion sobre el programa de clemencia de la CNMC.
4"lbid, apartado 21.

“1bid, apartado 24.
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La tramitacion abreviada esta prevista para los casos en los que la empresa quiera presentar
una solicitud de exencion ante la Comision Europea, por ser ésta la autoridad de competencia
mejor situada para conocer del céartel. El criterio seguido para determinar que es la autoridad
mejor situada pasa por atender a la magnitud de los efectos que el cartel tenga sobre la

competencia, debiendo afectar a mas de tres Estados Miembros.

Las solicitudes abreviadas solo se podran presentar cuando se trate de aportar elementos de
prueba que permitan a la CNMC iniciar una investigacion, no simplemente acreditar la
existencia de una infraccion. El contenido minimo que dichas solicitudes deberan contener es

el siguiente:

a) Nombre o razdn social y direccion de la empresa solicitante.

b) Nombre o razén social y direccidn de las empresas participantes en el cértel.

c) Productos y territorios afectados por el céartel.

d) Duracion estimada y naturaleza del cartel.

e) Estados miembros en cuyo territorio puedan encontrarse elementos probatorios del cértel.

f) Informacion sobre las solicitudes de exencién o de reduccion del pago de la multa que el
solicitante haya presentado o tenga intencion de presentar ante otras autoridades de

competencia en relacion con el mismo cartel.

Si finalmente la autoridad de competencia encargada de conocer el cartel es la CNMC, el
solicitante debe completar su solicitud en el plazo de diez dias, a contar desde la fecha en la
que la Comisién Europea comunique a la CNMC la asignacién del caso a su favor, con toda la

informacion y elementos de prueba necesarios para el desarrollo de la investigacion*.

En cuanto a la reduccion del importe de la multa, el articulo 66.1 LDC establece que se
concedera a las empresas 0 personas fisicas que, sin reunir los requisitos del articulo 65.1
LDC, faciliten elementos de prueba de la presunta infraccion que aporten un valor afiadido
significativo a la investigacion iniciada por la CNMC y, ademas, cumplan con los requisitos
establecidos en las letras a), b) y ¢) del articulo 65.2 LDC. Se entiende que una prueba aporta
un valor afadido significativo cuando permite aumentar la capacidad de la CNMC de

acreditar los hechos de que se trate®. El Tribunal Supremo, en su Sentencia nim. 1869/2017,

“RDC, art. 48.5.

RDC, art. 49.2.
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de 12 de mayo, indica que es necesario que la actuacion del solicitante “facilite los fines de la

investigacion y que vaya mas alla del simple deber de colaboracion”.

El procedimiento de reduccion del importe de la multa es similar al procedimiento ordinario
de exencion, con la salvedad de que la DC podré aceptar solicitudes de reduccion de la multa
después de haber notificado a las partes el pliego de concrecion de los hechos, siempre y
cuando la naturaleza o el contenido de los elementos de prueba aportados sean relevantes para

la investigacion®L.

Al término del procedimiento, la CNMC fijara el porcentaje de reduccion aplicable de

acuerdo con las siguientes reglas, previstas en el articulo 66.2 LDC:

a) El primer solicitante se beneficiara de una reduccion de entre el 30 y el 50 por ciento.
b) EIl segundo solicitante se beneficiara de una reduccién de entre el 20 y el 30 por ciento.

c) Los siguientes solicitantes podran beneficiarse de una reduccién de hasta el 20 por ciento.

La reduccion del importe de la multa que se realice a una persona juridica sera aplicable, en
igual porcentaje, a la multa impuesta a sus representantes legales o a las personas que integran
los 6rganos directivos y que hayan intervenido en el cartel, siempre y cuando hayan

cooperado en la investigacion de la CNMC®2,

Las solicitudes de exencion y de reduccion del importe de la multa seran tratadas de manera
confidencial, formando una pieza separada especial en el procedimiento sancionador, donde
se encontraran toda la informacion y documentos aportados con la solicitud, incluido, en todo
caso, la identidad del solicitante®. Unicamente tendran acceso los interesados a los datos que

sean necesarios para responder al pliego de concrecion de hechos®.

Como cierre de este apartado, podemos concluir que los programas de clemencia vienen a
desestabilizar unos acuerdos ya de por si inestables, ya que las empresas que participan en
carteles tienen grandes incentivos para traicionar al resto de participantes y ganar asi una
cuota de mercado mayor que el resto. A la minima que se empieza a sospechar que uno de los

participantes pueda estar cooperando con la autoridad para desarticular el cartel, el resto de

IRDC, art. 50.3.
2L DC, art. 66.4.
RDC, art. 51.1.

*RDC, art. 51.2.
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participantes también iran a denunciar la existencia de éste para solicitar la disminucion de su

multa.

El dnico inconveniente de los programas de clemencia es que la autoridad competente se
ocupe Unicamente de los cérteles denunciados a instancia de parte, creando en el mercado la
sensacion de que, si un participante de un cartel no denuncia, éste continuara existiendo y
afectando al mercado. Por ello, es importante que la autoridad competente investigue de oficio

la existencia de carteles.
3. COMPLIANCE Y CARTELES

3.1. Programa de Compliance: antecedentes y concepto

Los programas de Compliance tienen su origen en Estados Unidos. Empezaron a aplicarse a
finales de los afios 50, pero no se desarrollaron de forma notoria hasta los afios 70 a raiz de los
grandes escandalos de corrupcion de la época -Watergate y Lockheed, entre otros-, que
provocaron un paulatino interés por la €tica, la honestidad y la transparencia dentro de las
relaciones comerciales. La ética en los negocios se postula en esos momentos como una

necesidad, manifestandose en la promulgacion de la Foreign Corrupt Practices Act -FCPA-.%

Aprobada en 1977 por el Congreso de los Estados Unidos, la FCPA se justifica en las
investigaciones realizadas por la Comision de Bolsa y Valores, que destaparon sobornos a
funcionarios publicos extranjeros por parte de empresas norteamericanas con el objetivo de
obtener ventajas comerciales. Con este trasfondo, la FCPA busca acabar con estas practicas
corruptas e intentar reparar el dafio causado al mercado, estableciendo para ello sanciones de

tipo civil, penal y administrativo. °®

El enfoque sancionador de la FCPA demostrd ser insuficiente, pues en los afios 90 tuvieron
lugar nuevos episodios de fraude y corrupcién que hicieron resurgir las preocupaciones de la
sociedad. En 1992 se promulgaron las Federal Corporate Sentencing Guidelines, una serie de
pautas dirigidas a los jueces para que atenten la pena de aquellas empresas que demuestren

haber establecido politicas y conductas éticas para detectar y prevenir los incumplimientos

SSASCOM. Modulo 2. Etica empresarial. Materiales para la preparacion de la Certificacion CESCOM. 20186,
pags. 36-38.
5Bonatti Bonet, F. Memento Experto Sistema de Gestion de Compliance: estandares 1SO y Une 19601. 12

edicién. Francis Lefebvre — El Derecho.
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legales. De esta forma, se intenté encontrar un equilibrio entre ética y beneficios econdémicos,

incentivando a las empresas a que implementen sistemas de cumplimiento normativo®’.

Entrando ya en el siglo XXI, la ética empresarial cobrd gran importancia y pasé a ser uno de
los grandes temas a tener en cuenta por las empresas en su practica comercial, como elemento
en la toma de decisiones y de mejora en su reputacion. La sociedad exigia a las empresas que
se comportasen de forma transparente, que se comprometiesen con el desarrollo de sus
entornos, y que fuesen honestas y responsables en sus comportamientos. Por esta razén, tras
una serie de escandalos financieros con repercusion mundial -Enron, Tyco Internacional,
WordCom o Peregrine Systems, entre otros-, el presidente George W. Bush promulgé la
Sarbanes-Oxley Act de 2002 con el objeto de mejorar la proteccion de los inversores. Esta
Ley establece una serie de medidas en relacion a la informacion financiera divulgada por las
empresas, como por ejemplo la creacion de una junta de supervision o la independencia de los

auditores. %8

La Sarbanes-Oxley Act supuso un cambio decisivo para la regulacion del compliance, ya que
a partir de su aprobacidon las empresas se han tenido que enfrentar a exigencias mas estrictas y
extensas, tanto en los Estados Unidos como en Europa®. En Espafia, esta tendencia se tradujo
en la reforma del Cddigo Penal mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que
introdujo en nuestro ordenamiento la responsabilidad penal de las personas juridicas por la
comision de determinados delitos. No obstante, esta responsabilidad podra ser evitada con la
adopcion de un modelo de organizacion y gestion adecuado para prevenir o reducir

significativamente el riesgo de que los administradores y deméas empleados cometan delitos.°

Este nuevo escenario deja patente la necesidad de las empresas de implementar un debido
programa de Compliance, ya que es la Unica forma de evitar la sancion. ¢Pero en qué consiste
exactamente un programa de este tipo? Se podria definir como un conjunto de medidas,

politicas, procedimientos o protocolos adoptados por las empresas para detectar, prevenir y

STASCOM. Modulo 2. Etica empresarial. Materiales para la preparacion de la Certificacion CESCOM. 20186,
pags. 38-39.

%81bid, pags. 292-293.

SFortuny, M. (2014). ¢Qué sabemos del origen del Compliance Penal, el concepto de moda? Diario Juridico.
[Internet]. Disponible en: http://www.diariojuridico.com/que-sabemos-del-origen-del-compliance-penal-el-
concepto-de-moda/

SOWolters Kluwer. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Guias Juridicas. [Internet]. Disponible en:
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAA

UMTA3NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAsDAdUqTUAAAA=WKE
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mitigar la comision de infracciones y evitar el incumplimiento de la normativa®’. Los
programas de Compliance buscan, asimismo, formar a los empleados de la compafiia para que

aprendan como actuar ante situaciones riesgo.

Los programas se disefian a partir de las particularidades de cada agente econémico, como su
tamario, sus recursos, el mercado en que opera o los competidores a los que se enfrenta®. Asi,
es posible identificar aquellas infracciones respecto de las cuales existe un riesgo mas
previsible de que puedan suceder, y desarrollar las herramientas necesarias que permitan
disminuirlo. Por otro lado, los programas deben estar alineados con la voluntad real y efectiva
de la entidad, por lo que no puede ser un manual vacio de contenido en el que Unicamente se
exprese aquello que se considera obligatorio. Debe proponer medidas para evitar o mitigar las
conductas contrarias a la ley y, sobre todo, debe ser una manifestacién de la voluntad y

cultura de la entidad®?.
Por tanto, los principios en los que se basan los programas de Compliance son los siguientes:

e Prevencion. La empresa elabora un conjunto de medidas, herramientas y protocolos
adaptados a sus propias particularidades con el objetivo de evitar o disminuir las
posibilidades de que se cometan infracciones.%

e Deteccion. La empresa busca facilitar la identificacidn de las areas de riesgo en las que se
estan produciendo o es posible que se produzcan infracciones y su inmediata puesta en
conocimiento de los responsables de la empresa®.

e Rectificacion. La empresa, ante la deteccion de una infraccion o posible infraccion, busca

rectificar la situacion para volver a la senda de la legalidad®®.

6LIASCOM. Médulo 3. Elementos esenciales de un programa de Compliance. Materiales para la preparacion de
la Certificacion CESCOM. 2016, pags. 66-68.

®2Chile. Fiscalia Nacional Econémica. Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia de
junio de 2012. [Internet]. Material de promociéon n°3. Pag.6 Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf

83Ecija, A. (2017). Implantacion de un programa de cumplimiento normativo... ;Por dénde empiezo? ECix
Group. [Internet]. Disponible en: https://www.ecixgroup.com/implantacion-de-un-programa-compliance-por-

donde-empiezo/
®Montt Oyarzin, S. (2011). Programas de Compliance y responsabilidad en el Derecho de la Competencia

chileno. Revista De Derecho Administrativo, 10, 279. [Internet]. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13666

%|hid.

| bid.
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En materia de defensa de la competencia, los programas de Compliance tienen el objetivo de
evitar que se infrinjan las normas de Derecho de la Competencia europeas y nacionales. Por
tanto, se implementan mecanismos que permiten detectar areas de riesgo en relacion con esta
materia y las actividades comerciales de las empresas, ademas de formar a los representantes
legales, el personal de alta direccion y deméas empleados en materia antitrust para que
conozcan las practicas anticompetitivas y sepan cémo actuar en el mercado en conformidad

con la ley®’.
3.2. Beneficios de los programas de Compliance

Los programas de Compliance conllevan mdaltiples beneficios para aquellas empresas que los
implementen de forma efectiva, ya que les ayuda a identificar sus puntos débiles y actuar en

consecuencia.

Uno de los principales beneficios de los programas de Compliance es la prevencion de las
infracciones de la normativa en materia de competencia como consecuencia de la ignorancia
de los empleados, que con sus actos pueden causar un grave perjuicio econémico y
reputacional a su empresa. Asi, un programa de Compliance permite formar a los trabajadores
y promover una cultura de cumplimiento, de forma que todos ellos sabran como actuar ante la
deteccion de una posible conducta anticompetitiva y como protegerse de ella. Para ello, es
imprescindible que la formacion capacite a los trabajadores para: a) conocer y entender la
normativa de defensa de la competencia; b) velar por el cumplimiento de dicha normativa; c)
en caso de detectar una infraccidén, comunicarla a sus superiores o al érgano competente; y d)

saber cOmo actuar ante una infraccion.5®

8’Murphy, J. (2013). What is an Antitrust Compliance Program? Compliance Network. [Internet]. Pag. 2.
Disponible en:
http://www.compliance-network.com/wp-content/uploads/2013/02/4th-edition-What-is-an-antitrust-compliance-
program.pdf

®8Chile. Fiscalia Nacional Econdmica. Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia de
junio de 2012. [Internet]. Material de promocion n°3. Pag.16 Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-

content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf
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Los efectos preventivos de la comision de infracciones requieren una verdadera cultura de
cumplimiento instaurada de forma transversal en toda la estructura organizativa de la

empresa, debiendo de aplicarse en todos sus procesos, politicas y relaciones comerciales. °

En segundo lugar, més alla de su funcidn preventiva, los programas de Compliance permiten
la rapida identificacion de las infracciones que se hayan podido cometer, por lo que la
empresa podra adoptar rapidamente las medidas necesarias para evitar mayores
consecuencias. De esta forma, la implementacion de un programa de Compliance efectivo
puede reportar beneficios en cuanto a las multas y/o sanciones, permitiendo que la empresa se
beneficie de: a) la posibilidad de solicitar la adhesién al programa de clemencia -exencién o
reduccion del importe de la multa, segun el caso-; y b) la posibilidad de llegar a una solucion

extrajudicial, disminuyendo los costes del procedimiento’.

Otro beneficio que genera un programa de Compliance es que contribuye a mejorar la
reputacion de la empresa. La preocupacion por cumplir con las normas proyecta una imagen
de confianza y seguridad no solo frente a clientes y proveedores, sino también frente a los
propios empleados, pudiendo llegar incluso a atraer a talentos que ven positivamente trabajar
en una compafiia con valores éticos. Por esta razon, es conveniente que la empresa no
publicite unicamente de modo interno su codigo de conducta o sus medidas de Compliance,
sino que debe publicarlo de tal modo que cualquiera pueda acceder y conocer su politica

empresarial. !

En resumidas cuentas, los beneficios que reporta a las empresas el contar con un efectivo
programa de Compliance son: a) la prevencion de las infracciones de la normativa de defensa
de la competencia, por lo que, consecuentemente, se evitan las sanciones economicas; b) la
deteccidon temprana de la comision de infracciones, lo que permite a la empresa evitar o
reducir los costes relacionados con el proceso sancionador; c¢) una mejor reputacion, al
valorarse positivamente por los proveedores y consumidores los esfuerzos de la empresa por

cumplir con las normas.

®Fernandez Huguet, F. (2015). Los Programas de Cumplimiento (Compliance programmes) en el Derecho de
Competencia de la Unién Europea. Doctorando. Universidad de Zaragoza. [Internet]. Pag. 25-26. Disponible en:
https://zaguan.unizar.es/record/32508#

OChile. Fiscalia Nacional Econémica. Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia de
junio de 2012. [Internet]. Material de promocion n°3. Pag.17 Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf

"1Bonatti Bonet, F. (coord.) Master en Compliance 2017-2018. llustre Colegio de Abogados de Barcelona.
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En atencion a las anteriores consideraciones, un programa de Compliance no deberia verse

como un coste, sino como una inversion para el buen funcionamiento de la compafiia y del

mercado en general.

3.3 Elementos esenciales de los programas de Compliance

Pese a que no existe un programa estandar de Compliance, ya que, como hemos visto, éstos

suelen contener elementos basados en las particularidades especificas de las empresas, o

cierto es que existen una serie de elementos basicos y necesarios que todo programa de

Compliance debe de incluir. Dichos elementos son los siguientes:

a)

b)

Descripcion de la normativa en materia de competencia’®. El programa de Compliance
debe describir de forma clara, simple y comprensible para todos los trabajadores aquellos
aspectos de la normativa europea y nacional en materia de competencia que afecta a la
empresa. En nuestro caso, esto supone ponerlos al corriente de las practicas
anticompetitivas que pueden comportar la creacion de un céartel -fijar precios, limitar la
produccion, repartir el mercado, etc.-, asi como de las sanciones a las que se exponen si
incurren en ellas.

Identificacion de las préacticas prohibidas y riesgosas’®. El programa debe contener un
listado de aquellas précticas que los trabajadores no pueden realizar en ningin caso, asi
como de aquellas sobre las que deberan tener un alto grado de cuidado por el riesgo de
efectos anticompetitivos que comportan. A tal efecto debe darse a los trabajadores una
formacion adecuada para que sean capaces de identificar ese riesgo, sobre todo a aquellos
que por razén de sus labores dentro de la empresa estén expuestos a un mayor riesgo de

cometer infracciones.

Lo ideal es que la formacién sea impartida por un profesional externo con experiencia en
materia de competencia, y que los empleados se dividan en grupos de trabajo segun su
rango y el nivel de riesgo al que estén expuestos. El objetivo final es que sepan el
procedimiento exacto que se debe seguir en el caso de que sepan 0 sospechen que una

determinada conducta pueda dar lugar a una infraccién de la normativa de competencia.

"2Francia. Autorité de la concurrence. Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité aux

regles de concurrence. [Internet]. Pag. 25. Disponible en:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/document_cadre conformite 10 fevrier 2012.pdf
31bid, pag. 7.
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c) Habilitacion de canales de comunicacion y denuncia’. El programa de Compliance debe
establecer vias de comunicacion eficientes y efectivas por medio de las cuales los
trabajadores puedan realizar una consulta o dar a conocer la comision, o posible comision,
de alguna infraccion al responsable del programa. En este Gltimo caso, el procedimiento
de comunicacion debe de garantizar el anonimato del denunciante para evitar cualquier
tipo de represalias que pudieran tomar la empresa o los demas trabajadores.

d) Nombramiento del responsable del programa de Compliance”™. El programa debe de
designar a una persona de la empresa que se encargue de llevar a cabo y velar por la
correcta implementacion del mismo, recibiendo esta persona el nombre de “Compliance
Officer”. Debe gozar de plena autonomia e independencia en el desempefio de sus
funciones, respondiendo solo ante la alta direccion o el 6rgano de administracion, y tener

a su disposicion todos los recursos humanos y econémicos que pudiera necesitar.

Todos estos elementos deben recogerse de manera clara, comprensible y detallada en un
manual escrito, que debe darse a conocer a todo el personal de la empresa, en particular a
aquellos trabajadores que estén expuestos a un mayor riesgo de incurrir en alguna practica
restrictiva de la competencia. Lo méas recomendable es tener el manual a disposicion de los
trabajadores de forma permanente en la pagina web de la compafiia o en la intranet, asi como

entregarselo en mano a los recién contratados que entren a formar parte de la plantilla.”
3.4. Compliance de competencia: ;Cémo hacerlo efectivo?

Para que un programa de Compliance sea efectivo, debe contar con: a) el compromiso real de
la empresa de cumplir con la normativa en materia de competencia; b) la identificacion de los
posibles riesgos actuales y/o potenciales a los que se expone la empresa; c) el desarrollo de
herramientas y procesos encaminados a la consecucion del compromiso adquirido por la
empresa; d) la implicacién de la alta direccion y los 6rganos de administracion; e)

mecanismos de revision y auditoria; f) procedimientos de sancion e incentivos adecuados.

"Bonatti Bonet, F. (coord.) Master en Compliance 2017-2018. llustre Colegio de Abogados de Barcelona.
Murphy, J. (2013). What is an Antitrust Compliance Program? Compliance Network. [Internet]. Pag. 3.
Disponible en:
http://www.compliance-network.com/wp-content/uploads/2013/02/4th-edition-What-is-an-antitrust-compliance-
program.pdf

5Chile. Fiscalia Nacional Econdmica. Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia de
junio de 2012. [Internet]. Material de promocién n°3. Pag.12-13 Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-

content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf
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a)

b)

Compromiso real de cumplir con la normativa’’. La implementacion de un programa de
Compliance no serd realmente efectiva si no existe, en todos los niveles de la empresa, un
compromiso de cumplir con la normativa. Por ello, es importante que la empresa
transmita dicha intencion de cumplimiento, tanto a nivel interno como externo,
demostrando que ha creado una verdadera cultura de cumplimiento en materia de
competencia.

Identificacion de riesgos’®. La empresa debe detectar cuéles son los riesgos, actuales y
potenciales, a los que se enfrenta para poder eliminarlos o mitigarlos. No todas las
compafiias se encuentran expuestas a los mismos riesgos, dependiendo siempre de su
situacion concreta -actividad, tamafio, recursos, reputacion, etc.-. Incluso es posible que
dentro de una misma empresa cada departamento se exponga a riesgos distintos, por lo

que resulta necesario identificarlos y actuar segun lo requiera cada caso.

Para llevar a cabo esta identificacion, es recomendable que la empresa lleve a cabo un
estudio con la ayuda de un experto externo especializado en competencia. Una vez
realizado este estudio, el programa de Compliance deberd de aplicar las medidas
necesarias para prevenir, detectar o controlar los riesgos que se hayan identificado. La
mayoria de los programas clasifican los riesgos en tres niveles -bajo, medio y alto-, y
establecen mas herramientas de apoyo y supervision cuando los riesgos son catalogados

como medios o altos.

La identificacion de riesgos resulta imprescindible para disefiar el programa de
Compliance, al basarse éste en las particularidades de cada empresa. Dado que dichas
particularidades pueden cambiar, es necesario que el programa se encuentre en constante
supervision, adaptandose a las nuevas circunstancias y, por tanto, a los posibles nuevos

riesgos que pueden surgir.

""Francia. Autorité de la concurrence. Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité aux
regles de concurrence. [Internet]. Pag. 6. Disponible en:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/document _cadre_conformite 10 _fevrier 2012.pdf

8Union Europea. Comision Europea, Direccion General de Competencia. La importancia de cumplir las
normas. Apartado 4: ;Coémo puede una empresa velar por el cumplimiento? [Internet]. Pags. 14-18. Disponible

en:

https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/78f46c48-e03e-4c36-bbbe-

aa08c2514d7a/language-en
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c¢) Desarrollo de herramientas y procesos para la consecucion del compromiso adquirido”.
Como ya se ha mencionado, es imprescindible que los programas de Compliance se basen
en el compromiso de la entidad de cumplir con la ley. Por tanto, el programa debe
establecer las herramientas y procesos que permitan a la empresa conseguir tal
cumplimiento. EI programa debe ser concordante con el codigo de ética y de conducta de
la empresa, no pudiendo establecer relaciones comerciales, incentivos o beneficios
incompatibles ni con la ley ni con su politica moral.

d) Implicacion de la alta direccion y o6rganos de administracion®. La participacion e
intervencion de la alta direccion y los 6rganos de administracion en el disefio, desarrollo e
implementacion del programa de Compliance es imprescindible para crear una verdadera
cultura de cumplimiento, ya que son quienes, en ultima instancia, se responsabilizan de
garantizar el cumplimiento de la ley. Su implicacién en el programa transmite al resto de
empleados ese deber de cumplimiento, por lo que deben desempefiar un papel activo y
mostrar su compromiso de manera clara y pablica.

e) Mecanismos de revision y auditoria®l. La empresa debe revisar periodicamente su
programa de Compliance para detectar las deficiencias o debilidades que pudiera tener y
corregirlas. Asimismo, debe adaptarlo a las nuevas circunstancias de la propia empresa,
que pueden cambiar con el paso del tiempo -un nuevo mercado, una nueva area comercial,

etc.-.

La auditoria, por su parte, tiene el objetivo evaluar la implementacion del programa de
Compliance en la empresa. Es conveniente realizar auditorias regularmente, con el fin de
mantener el programa efectivamente integrado en la compafiia con un objetivo preventivo
y, ademas, realizarlas cuando se haya denunciado una infraccién, con el fin de mitigar los

riesgos y consecuencias que ésta provoque.

f) Procedimientos de sancion e incentivos adecuados.®? El programa de Compliance debe

contener, de manera expresa, las sanciones a las que se exponen los trabajadores que,

*Bonatti Bonet, F. (coord.) Master en Compliance 2017-2018. llustre Colegio de Abogados de Barcelona.
8Canada. Corporate Compliance Programs. 3 de junio de 2015. [Internet]. Disponible en:
http://www.competitionbureau.gc.caleic/site/cb-bc.nsf/eng/03927.html#s2 3

81Francia. Autorité de la concurrence. Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité aux
regles de concurrence. [Internet]. Pag. 7. Disponible en:

http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/document _cadre_conformite 10 _fevrier 2012.pdf

8Canada. Corporate Compliance Programs. 3 de junio de 2015. [Internet]. Disponible en:

http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/03927.html#s2 3
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ignorando el programa, cometen una infraccion. Asimismo, es conveniente poner en
practica una serie de incentivos para mantener a los trabajadores motivados a seguir
cumpliendo con la normativa, asi como fomentar su participacion activa en la deteccion y

prevencion de deficiencias en el programa de Compliance.

El objetivo de los programas de Compliance es evitar la comision de infracciones en materia
de competencia, por lo que resulta imprescindible que la empresa sea consciente de la
necesidad y beneficios que le reporta cumplir con la normativa®. Es decir, la cultura de
cumplimiento, componente esencial en el que se basan los programas de Compliance, es el
elemento a partir del cual se desarrollan una serie de procedimientos y medidas que
determinan el compromiso de la empresa con el cumplimiento, real y efectivo, de la ley a
todos los niveles jerarquicos y con el desarrollo y mantenimiento del programa de
Compliance, el cual le permitird detectar, prevenir y mitigar las posibles infracciones en

materia de competencia.
4, PROGRAMA DE COMPLIANCE

4.1. Experiencia comparada
4.1.1. Chile

Con la intencidn de adherirse a la OCDE, Chile inicié un proceso para adaptar su legislacion a
las exigencias internacionales que culminé con la Ley nim. 20.393, de 25 de noviembre de
2009, por la que se establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho®. Esta Ley
contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas de los delitos cometidos, directa
0 indirectamente, en su beneficio o interés, por aquellos que realicen actividades de
administracion y supervision -o por aquellos que se encuentren subordinados a éstos-, siempre

y cuando la empresa no hubiera tenido los suficientes mecanismos de direccion y

8Forbes México (2016).8 beneficios de los programas de cumplimiento en materia de competencia. Forbes
Meéxico. [Internet]. Disponible en: https://www.forbes.com.mx/8-beneficios-de-los-programas-de-cumplimiento-
en-materia-de-competencia/

%Mufoz Gajardo, S. (2017). Panel i: experiencias comparadas en materia de Compliance penal. Il Congreso

Internacional Compliance, 11 de mayo de 2017. Madrid.
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supervision®. La norma establece, ademas, que la sociedad quedara exenta de responsabilidad
si hubiere adoptado e implementado un sistema de prevencion de delitos.8®

Por otra parte, en junio de 2012, la Fiscalia Nacional Econémica -FNE- publico, tras un largo
proceso de andlisis y comentarios de agentes econdémicos, académicos y expertos en la
materia, la guia “Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia”.8’ Con
esta guia, la FNE tiene el objetivo de incentivar a las empresas que operan en el mercado a
adaptar e implementar en sus organizaciones mecanismos que detecten y prevengan
infracciones de la legislacion en defensa de la libre competencia. De este modo, la FNE
intenta orientar a los agentes econdmicos de como debe ser un programa de Compliance y

crear una verdadera cultura de cumplimiento.®®

Cabe destacar, no obstante, que dicha guia no tiene fuerza normativa y, por tanto, no es
obligatoria para las entidades ni debe ser seguida por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia ni por la Corte Suprema, quienes decidiran si un programa de Compliance esta
eficazmente implementando atendiendo a las circunstancias y hechos de cada caso en

concreto.®

La guia expone que los programas de Compliance son un mecanismo efectivo de prevencion,
deteccion y control de los riesgos, al dotar a las entidades de las herramientas necesarias para
actuar tempranamente y evitar que las infracciones no ocurran o mitigar sus efectos.*® Por
ello, uno de los pilares basicos de cualquier politica de Compliance debe ser la formacion de
los empleados, ya que éstos serdn los primeros que se enfrentaran a los riesgos y deben ser

capaces de prevenirlos, detectarlos o, en su caso, disminuir las consecuencias®. Ademas, es

8Chile. Ley nim. 20.393, de 25 de noviembre de 2009, por la que se establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho. Art. 3.
[Internet]. Disponible en:

www.o0as.org/juridico/spanish/mesicic3 chl_ley20393.doc

®lbid, Art. 4.

87Chile. Fiscalia Nacional Econdmica. Programas de cumplimiento de la normativa de libre competencia de
junio de 2012. [Internet]. Material de promocion n°3. Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf

8|bid, pag. 2.

bid, pag. 2.

Olbid, pag. 4.

*l1bid, pags. 14-15.

Los programas de Compliance como medida anticértel 39



http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_chl_ley20393.doc
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/06/Programas-de-Cumplimiento.pdf

Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Ros Cordén, Estefania

importante que se realice un monitoreo y auditorias regulares que indiquen si el programa es

efectivo y se encuentra implementado exitosamente en la compaiiia.®?

Asimismo, los programas de cumplimiento deben constar por escrito, para que todos los
empleados de la compafiia, proveedores e incluso terceras partes que quieran operar con ésta
conozcan la politica y cultura de la compafia. Este manual debe contener las medidas
disciplinarias que se impondran a aquellos que infrinjan el programa, con el objetivo de, por
un lado, disuadirles de cometer infracciones y, por otro, cumplir con el principio de legalidad

de que todas las sanciones consten por escrito previamente a la infraccion.®

Detalla la guia que todos los programas de Compliance deben ser elaborados de manera
individual, atendiendo a las caracteristicas y particularidades de la entidad, sus relaciones
comerciales y el mercado en el que opera®, pudiendo adoptar medidas alternativas de menor
coste que tengan los beneficios de un programa de Compliance pero que impliquen menos
recursos economicos. Por tanto, la guia debe servir de pauta a las entidades que quieran
implantar un programa de Compliance, puesto que se indican los requisitos minimos que, en

opinion de la FNE, deberia contener®.

Segun la guia, existen cinco requisitos basicos de un programa de Compliance: el
compromiso de toda la organizacion; la eficiente identificacion de riesgos; la alineacién de la
entidad con la normativa de libre competencia y la implicacion de la alta direccion en el
programa de Compliance -tone from the top-%. También se indican los beneficios de su
implementacién: la deteccion, prevencion y control de riesgos e infracciones; la posible
exencion o reduccion de la multa en caso de infraccion; y la oportunidad de llegar a un

acuerdo extrajudicial en un proceso sancionatorio®’.

Pese a todos los esfuerzos realizados por las autoridades en materia de competencia, a dia de
hoy el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia no ha conocido de ningun asunto en el

que una empresa infractora haya alegado la existencia en su organizacion de un programa de

%1bid, pags. 4, 14.

%bid, pags. 12-13.

%1bid, pag. 6.

%lbid, pag. 22.

%lbid, pags. 7-10.

bid, pags. 16-21.
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Compliance con el objetivo de ver reducida su multa®. No obstante, empiezan a aparecer
casos en los que las entidades se encuentran obligadas a establecer programas de Compliance
con el fin de mantener sus relaciones comerciales. Asi ha ocurrido, por ejemplo, en el Informe
de la FNE de 24 de agosto de 2017, sobre la operacion de compra de Producciones
Megavision Ltda. y Sociedad Radiofusora Infinita, S.A.,%° en el que uno de los compromisos
a cumplir para mitigar los riesgos de esta operacion es la implementacion efectiva de un

programa de Compliance de libre competencia.®

Por tanto, los programas de Compliance estdn empezando a implementarse y a ser una
obligacion para aquellas entidades que quieren permanecer en el mercado y evitar ser

multadas por posibles infracciones de la norma.
4.1.2 Estados Unidos

Se suele situar el origen de los programas de Compliance en Estados Unidos. Estos
antecedentes se remontan a la década de los 80, cuando, para abordar las denuncias de fraude
y la mala administracion por parte del Gobierno, se cred la Comision para la Gestion de la
Defensa -también conocida como Comisién Packard-, que, en un informe de 1986, expuso
que la desconfianza de la sociedad en el mercado se debia al fraude y abuso que existia en
este’®?, Para resolver esto, la Comision instd a los agentes econdmicos a que mejoraran sus
procesos y relaciones comerciales, atendiendo a los cddigos de ética e implementando

controles internos para monitorearlos.

A raiz de esta recomendacion, ese mismo afio diversos altos cargos de empresas
multinacionales se juntaron voluntariamente para redactar la Defense Industry Initiative,
cuyos principios, que aun hoy en dia siguen vigentes, fueron adoptados por numerosas

empresas. Dichos principios son los siguientes®®?:

®Mufioz Gajardo, S. (2017). Panel i: experiencias comparadas en materia de Compliance penal. Il Congreso
Internacional Compliance, 11 de mayo de 2017. Madrid.

®Chile. Fiscalia Nacional Econdmica. Solicitud de Informe Previo de Producciones Megavision Ltda. y
Sociedad Radiofusora Infinita, S.A. Santiago, 24 de agosto de 2017. Disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/08/ilp_621 2017.pdf

10]bid, pag. 40. Punto 94 1II.

01Defense Industry Initiative on Business Ethics and Conduct. Origins of DII. [Internet]. Disponible en:
http://dii.prod2.classfive.com/about-us/history/

192Defense Industry Initiative on Business Ethics and Conduct. DIl Principles. [Internet]. Disponible en:

https://www.dii.org/about/dii-principles
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a) Implantar y adherirse a codigos éticos y de conducta escritos.

b) Formar a los empleados en base a estos codigos.

c) Fomentar los informes internos de infracciones del cddigo, sin temor a las represalias.

d) Implantar sistemas de monitorizacion para el efectivo cumplimiento de la normativa.

e) Compartir las buenas précticas y conductas éticas con otras organizaciones y participar
anualmente en foros y congresos de buenas précticas.

f) Ser responsable ante la sociedad.

Como vemos, el origen de los programas de Compliance aparece ligado a la ética empresarial,
por lo que en Estados Unidos el punto de partida en cualquier politica de Compliance es el
compromiso de las empresas con el cumplimiento de la ley'®. Esto se puede apreciar en el
Sentencing Guidelines Manual, una guia sobre los programas de Compliance que recoge los

aspectos del cumplimiento y la ética bajo una misma rdbrical®,

Los programas de cumplimiento y ética, como sefiala la guia, deben estar debidamente
disefiados, implementados y ejecutados con el fin de que el programa sea eficaz para detectar
y prevenir conductas delictivas!®. La alta direccion y los 6rganos de administracion deben
conocer en profundidad el contenido del programa de Compliance y ética, ejerciendo una
supervision continua a fin de asegurar su adaptacion a las circunstancias cambiantes de la
empresa. Para ello, se crea la figura del Compliance Officer, que realizara una labor de
control y monitorizacién del programa con la intencion de informar sobre las deficiencias de

éste y su posible solucion%,

La guia sefiala la necesidad de comunicar los estandares y procedimientos de sus programas a
su personal y a terceros con los que vayan a mantener relaciones comerciales!®’, ademas de
contar con un canal de denuncias a través del cual se puedan reportar, de forma confidencial,

las infracciones o irregularidades que se aprecien sin temor a represaliasi®®. Asimismo, la guia

18ASCOM. Modulo 2. Etica empresarial. Materiales para la preparacion de la Certificacion CESCOM. 20186,
pags. 36-38.

1%4Estados Unidos. United States Sentencing Commission Guidelines Manual 2016. Chapter eight, part B. pags.
530-538. [Internet]. Disponible en:
https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2016/GLMFull.pdf

1%5]bid, pag. 533.

1%]bid, pag. 534-535.

1971bid, pag. 534.

1%8]pid, pag. 535
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contempla la necesidad de establecer medidas disciplinarias, aplicables a aquellos

trabajadores que incumplan con el programa y cometan una infraccion o conducta delictiva'®.

A pesar de todo lo anterior, la autoridad en materia de competencia, la US Antitrust Division,
es reticente a atribuir beneficios a aquellas empresas que dispongan de programas de
Compliance y ética, insistiendo en que deben ser sancionadas si incurren en alguna practica
anticompetitiva. Esto se debe a que en Estados Unidos existen aun dudas acerca de que las
politicas de Compliance y ética puedan aplicarse en materia de competencia®'®. Expertos en
defensa de la competencia postulan que los programas de Compliance son ineficaces en esta
materia debido a que la creacién de un cartel es deliberada y voluntaria, y que basandose los
programas de cumplimiento en la formacion de codigos éticos ello resultaria contradictorio®!?.
Incluso hay quienes, defendiendo la aplicacion de los programas de Compliance en materia de

competencia, consideran que las auditorias serian incapaces de detectar los carteles!!?,

Todo esto, junto a la gran inversion de recursos humanos y econémicos necesarios para el
disefio e implantacion de un programa de Compliance y ética, hace que en la actualidad sean
escasos los programas que contemplen medidas antitrust. No obstante, parece que se
vislumbra un cambio en el horizonte. EI Departamento de Justicia de Estados Unidos, en su
acuerdo de 19 de mayo de 2015 sobre el asunto U.S. v. Barclays PLC'3, recomendé que se
rebajase la multa de la entidad bancaria al haber realizado ésta mejoras en su programa de
Compliance para prevenir y detectar conductas ilicitas!'*. En su acuerdo sobre el caso U.S. v.
Kayaba Industry Co., Ltd, d/b/a/ KYB Corporation, del 16 de septiembre de ese mismo afio, el

Departamento se manifestd en el mismo sentido, alegando que las mejoras sustanciales

1%Rodriguez Miguez, J. (2015). El reto de la implantacion de los PDC en materia antitrust en Espafa. Revista
De Derecho De La Competencia Y De La Distribucion. Wolters Kluwer, 17. Pag. 3. [Internet]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5315726

110Estados Unidos. Department of Justice. Antitrust Compliance Programs: The Government Perspective. July
2012. [Internet]. Disponible en:

https://www.justice.gov/atr/file/519776/download

1Murphy, J. (2013). What is an Antitrust Compliance Program? Compliance Network. [Internet]. Disponible
en:
http://www.compliance-network.com/wp-content/uploads/2013/02/4th-edition-What-is-an-antitrust-compliance-
program.pdf

2Murphy, J. “Antitrust Compliance Programs: SCCE’s Survey Says They Are Less Than They Should Be”.
2012. [Internet]. Disponible en:
http://www.corporatecomplianceinsights.com/antitrust-compliance-programs-scces-survey-says-they-are-less-
than-they-should-be/

13Estados Unidos. United States District Court District of Connecticut. United States of America v. Barclays, de
20 de mayo de 2015. [Internet]. Disponible en: https://www.justice.gov/atr/file/838001/download

141bid, pags 11-12.
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realizadas en el programa de Compliance demostraban la intencion de la compafiia de evitar

la concurrencia de la infraccion, por lo que debia reducirsele la multal®®.

Este cambio de postura se asienta con el discurso realizado por Brent Snyder, ayudante
adjunto del fiscal general del Departamento de Justicia, en el Sexto Foro Anual de Chicago
sobre Medidas Antitrust de 2015, donde expuso que el Departamento estaba dispuesto a
considerar los esfuerzos que las empresas realizaran para implementar programas de
compliance y cambiar la cultura empresarial con el objetivo de que la infraccion
anticompetitiva no volviera a ocurrir. De esta forma, Snyder se comprometio a tener en cuenta
estos esfuerzos a través de una reduccion de la multa, y concluyd su intervencion explicando
que los programas de Compliance requieren que la alta direccidn lidere estas politicas, que
tengan una tolerancia cero ante las infracciones y lleven consigo un cambio cultural en la

organizaciont?®,
4.1.3. Canada

La agencia de competencia de Canada merece especial atencion al haber elaborado en 2010 la
Corporate Compliance Programs!’. Esta guia ofrece una serie de orientaciones a las
empresas que quieran implementar en sus organizaciones programas de Compliance creibles
y efectivos, proponiendo como requisitos basicos para que el programa sea eficaz: a) el
compromiso y liderazgo de la alta direccion; b) el establecimiento efectivo de politicas y
procesos de cumplimiento normativo; c) la formacién del personal en competencia; d) el
seguimiento y auditoria del programa; y e) el establecimiento de procedimientos

sancionadores internos!8,

115Estados Unidos. United States District Court Southern District of Ohio Western Division. United States of
America v. Kayaba Industry CO., Ltd. d/b/a/ KYB Corporation, de 16 de septiembre de 2015. [Internet].
Disponible en:

https://www.justice.gov/atr/case-document/file/791911/download

116Snyder, B. Speech at Sixth Annual Chicago Forum on International Antitrust. Chicago, 2015. [Internet].
Disponible en:  https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-assistant-attorney-general-brent-snyder-delivers-
remarks-sixth-annual-chicago

"Canada. Competition Bureau. Corporate Compliance Programs. [Internet]. Disponible en:
http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/03927.html

118Rodriguez Miguez, J. (2015). El reto de la implantacion de los PDC en materia antitrust en Espafia. Revista
De Derecho De La Competencia Y De La Distribucion. Wolters Kluwer, 17. Pag. 4. [Internet]. Disponible en:

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5315726
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La guia establece que, un buen programa de Compliance, debe ayudar a identificar los limites
de la conducta permitida y a detectar situaciones de riesgo'®. Asimismo, propone que la
implementacidn de estos sistemas se desarrolle también en forma de acuerdos o resoluciones

alternativas, como una condicion que manifieste el cambio cultural de la organizacion.*?

Segun la guia, un programa puede reportar, en sentido amplio, tres beneficios para las

organizaciones que los implementen*?*:

a) Indica el compromiso de la empresa en cumplir con la ley.
b) Reduce los costes provocados por las infracciones.
c) En el caso infraccién, contar con un programa de Compliance ofrece la posibilidad de que

la empresa vea reducida su multa.

Pese a que se trata de una mera guia sin valor o alcance normativo, su aplicacion se hace
indispensable al contener una serie de apéndices en los que se detalla el marco de un
programa de Compliance, un modelo de carta para dirigirse a los empleados de la empresa y
acreditar que conocen el programa y una lista de controles para certificar la correcta

aplicacion del programa??,
4.1.4. Reino Unido

En el Reino Unido, la Office of Fair Trading -OFT-, integrada hoy en dia en un nuevo
organismo, la Competition and Markets Authority -CMA-2, publico en 2010 una guia
destinada a promover los programas de compliance en materia de competencia: Drivers of
Compliance and non-Compliance with competition law*?*. Esta guia se elaboro gracias a una

investigacion realizada por la OFT en relacion con los agentes econémicos que operaban en el

119Canada. Competition Bureau. Corporate Compliance Programs. Preface “A good corporate compliance
program helps to identify the boundaries of permissible conduct, as well as identify situations where it would be
advisable to seek legal advice”. [Internet]. Disponible en: http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-
bc.nsf/eng/03927.html

1201hid, preface.

211hid, preface.

12Rodriguez Miguez, J. (2015). El reto de la implantacion de los PDC en materia antitrust en Espafa. Revista
De Derecho De La Competencia Y De La Distribucion. Wolters Kluwer, 17. Pag. 4. [Internet]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5315726

123]bid, pag. 6.

124Reino Unido. Drivers of Compliance and Non-compliance with Competition Law. Office of Fair Trading
(2010). [Internet]. Disponible en:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284405/0ft1227.pdf
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mercado britanico, a los que preguntd por las motivaciones que les impulsaban a cumplir con
la normativa de competencia. Las respuestas destacaron, sobre todo, dos aspectos: los

beneficios econdmicos y la atenuacion de las sanciones.'?®

Por esta razon, la OFT dispuso que la existencia de programas de Compliance se valoraria
positivamente con una reduccion de la multa de hasta un 10%. Dicha reduccion, no obstante,
requiere que las empresas desarrollen programas de cumplimiento debidamente
implementados en la organizacion, por lo que se estudiara en cada caso concreto si se da esta
premisal?®. Es decir, la empresa debe demostrar que las medidas adoptadas y su politica de
cumplimiento es la adecuada, atendiendo a sus caracteristicas -tamafio y mercado- y a los
riesgos a los que puede enfrentarse. Asimismo, la OFT advierte que, en determinados casos
excepcionales, los programas de cumplimiento pueden ser tenidos en cuenta como
circunstancias agravantes de la infraccion, como, por ejemplo, en el caso de que se utilicen
para ocultar conductas anticompetitivas o se implementen Unicamente de cara a la galeria -

makeup Compliance-.*?’

La guia, ademas de explorar las motivaciones de las empresas, incluye un modelo de
programa de Compliance basado en cuatro pasos: a) identificar los riesgos a los que se debe
enfrentar la empresa; b) valorar los riesgos detectados; ¢) decidir como mitigar estos riesgos;
y d) revisar y evaluar constantemente el modelo implementado, como garantia de su
eficacia.!?® La OFT da especial importancia al compromiso de la alta direccion para garantizar
una correcta implementacion de cada uno de estos pasos, ya que al situarse al frente de la
empresa son los que deben encabezar dicha implementacién y guiar a sus empleados,
poniendo a su disposicion los mecanismos que permitan la deteccion, identificacion y

mitigacion de los riesgos'?°.

1251hid, pags. 5-6.

1261pid, pags. 7-8.

271hid, pag. 8.

128Rodriguez Miguez, J. (2015). El reto de la implantacion de los PDC en materia antitrust en Espafa. Revista
De Derecho De La Competencia Y De La Distribucién. Wolters Kluwer, 17. Pag. 6. [Internet]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5315726

12%Reino Unido. Drivers of Compliance and Non-compliance with Competition Law. Office of Fair Trading
(2010). Pags. 45-48. [Internet]. Disponible en:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/284405/0ft1227.pdf
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El desarrollo de los programas de Compliance en materia de competencia ha llegado hasta tal
punto, que el Competition Appeal Court, en el caso Kier Group PLC (y otros) v. Office of

Fair Trading®®®

, reconocid los esfuerzos realizados por una empresa, Kier Group, y le
recompensd con una reduccion de la multa del 15%, en vez del 10% estipulado. En la
sentencia se detalla como el director ejecutivo de Kier Group fue informado acerca de una
presunta infraccion que le llevé a implementar, a los pocos dias, un programa de
cumplimiento integral al mas alto nivel dentro de la empresa. La implicacion de los directivos
fue total, remitiendo un documento a todos los empleados informandoles de la
implementacion del programa. Por otra parte, la compafia colabor6 en todo momento con la

OFT durante el proceso de investigacion®3t,

La Gltima publicacion de la CMA, Competition Law Risk: A Short Guide, es del 2016 y trata
de ayudar a las empresas a cumplir con la ley en materia competencia, estableciendo los pasos
que deben tomar para identificar y mitigar los riesgos. Asimismo, expone como debe actuar la
empresa ante una infraccion a través de un caso practico, en el que se analiza la sancion
impuesta al director de una empresa después de que se haya descubierto su participacién en

un cértel para fijar precios!®2,

En conclusién, vemos que los programas de Compliance en materia de competencia se
encuentran muy arraigados en el Reino Unido. Tienen un largo recorrido y multiples
partidarios de su implantacién, ademéas del apoyo de la Administracién que incentiva a las

empresas para que los apliquen.

1%0Reino Unido. Competition Appeal Tribunal [Internet]. Case number: 1114/1/1/09, Kier Group PLC v. Office
of Fair Trading, de 11 de marzo de 2011. Disponible en:
http://www.catribunal.org.uk/files/2.1114;19;27;29:32;33 Construction_Judgment 11032011.pdf

1811bid, pag. 73.

1%2Reino Unido. Competition and Markets Authority. Competition Law Risk: a short guide, de 11 de noviembre
de 2014. [Internet]. Disponible en :

https://www.gov.uk/government/publications/competition-law-risk-a-short-guide
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4.1.5. Francia

La autoridad de competencia francesa, la Autorité de la Concurrence -ADC- impulsé en 2012
la elaboracion de los programas de cumplimiento antitrust con la publicacion de la guia
Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité aux régles de
concurrence®33, De acuerdo con esta guia, los programas de Compliance son herramientas que
permiten a las empresas evitar la comision de infracciones. Dichos programas se basan en la
creacion de una cultura de respeto y cumplimiento de las normas a través de la
concienciacion, sensibilizacion y formacion del personal de la organizacion, contando,
ademés, con medidas necesarias para la deteccion, prevencion y tratamiento de posibles

infracciones, como el monitoreo o las auditorias®*.

La ADC alienta a las empresas a adoptar politicas de Compliance, dedicando los recursos
necesarios para garantizar su efectivo disefio e implementacion con la garantia de que, en caso
de comision de una infraccién, la multa puede verse reducida hasta en un 10%, siempre que

exista realmente una cultura de cumplimiento real y efectiva dentro de la compaiiia®®.

Segun el documento, los requisitos basicos de un programa de Compliance eficaz son los

siguientes®*®:

a) El compromiso de la alta direccién y los 6rganos de administracién -tone from the top-.
Este compromiso debe ser la base de toda cultura ética empresarial, no siendo Unicamente
una obligacion legal, sino una parte indispensable del comportamiento de la empresa.
Asimismo, debe ser un compromiso publico, conocido no solo por los miembros de la
entidad sino por toda la sociedad en general.

b) La designacién de personal encargado de desarrollar y vigilar el cumplimiento del
programa de Compliance -Compliance Officer-. La guia establece las capacidades y
competencias que deben reunir estas personas, asi como las competencias que deben tener

para llevar a cabo su labor.

133Francia. Autorité de la concurrence. Document-cadre du 10 février 2012 sur les programmes de conformité
aux regles de concurrence. [Internet]. Disponible en:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/document_cadre_conformite 10 fevrier_2012.pdf

1341bid, pag. 1.

1351bid, pag. 10.

136]bid, pags. 6-8.
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c) Formacidn del personal. Indispensable que todos los empleados de la compafiia conozcan
el programa y sepan detectar y mitigar los riesgos que se produzcan en el seno de la
organizacion.

d) Mecanismos de vigilancia, auditoria y denuncia. Se deben implantar herramientas para
verificar que el programa se esta ejecutando y que, en caso de contener errores 0
deficiencias, éstos se puedan reportar sin temor a futuras represalias.

e) Mecanismos de supervision del sistema. El programa de Compliance debe someterse a un
monitoreo continuo con el objetivo de mejorar aquellos aspectos que no sean del todo

eficaces.

4.2. Experiencia espafiola

En nuestro pais la implementacion de los programas de Compliance es todavia escasa, al tener
su origen en las recientes reformas del Cddigo Penal de 2010 y 2015, que introdujeron en
nuestro pais la responsabilidad penal de las personas juridicas a traves del articulo 31 bis y
siguientes. Como ya vimos, estos preceptos establecen que las empresas que hayan adoptado
0 ejecutado, con caréacter previo a la comision del delito, medidas de vigilancia y control
dirigidas a prevenir la comision de delitos podran quedar exentas de pena -articulo 31 bis
apartado 2 condicion 13-, Asimismo, si la persona juridica implementa medidas eficaces de
prevencion y deteccion de delitos antes de la etapa de juicio oral, podra concedérsele una

atenuacion de la pena -articulo 31 quater letra d)-. 37

A raiz de este cambio de paradigma han empezado a emerger programas de Compliance,
aunque, por ahora, se centran mas en la responsabilidad penal que en otras materias. No
obstante, si es posible encontrar alguno dirigido a prevenir conductas contrarias al derecho de
la competencia, si bien se trata de casos excepcionales. La razon de esto radica en el propio
ordenamiento juridico, en el que las infracciones cometidas en materia de competencia se

regulan en los ambitos civil y administrativo y no en el ambito penal .3

18\Wolters Kluwer. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Guias Juridicas. [Internet]. Disponible en:
http://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAA
UMTA3NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAsDdUqTUAAAA=WKE
1%8Balmisa, Garcia Serrano, C. Riesgos y controles en competencia desde la perspectiva reguladora. 13 de

noviembre de 2017. Master en Compliance 2017-2018. llustre Colegio de Abogados de Barcelona.
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Una primera aproximacion entre el Compliance y el derecho de la competencia lo
encontramos en la resolucion de la CNMC de 23 de julio de 2015 -expediente S/0482/13,
Fabricantes de Automdviles-. En este caso, la Comision sanciond con una multa de 171
millones de euros a 21 empresas y a 2 consultoras por intercambiar, de forma sistematica,
informacion confidencial y altamente sensible sobre sus servicios de venta y postventa, como,
por ejemplo, la venta de vehiculos nuevos y usados o la prestacion de servicios de reparacion

y mantenimiento.!3®

Dos de las empresas infractoras -Chevrolet y General Motors- solicitaron que se valorase
como una circunstancia atenuante el hecho de contar con un programa de Compliance que
incluia medidas en materia de defensa de la competencia®*®. La CNMC concluy6 que de los
hechos probados no se podia derivar que el programa de Compliance estuviese debidamente
adaptado antes de la comision de la infraccidn, y que el compromiso a posteriori de que se iba

a implementar eficazmente no podia valorarse como una circunstancia atenuante4:,

En esta misma linea se pronunci6 en la resolucién de 17 de septiembre de 2015 -expediente
SNC 0036/15, Mediaset-1*2, en la que la Comision impuso una multa de 3 millones de euros a
Mediaset por incumplir los compromisos a los que se veia obligada tras la fusion entre las
cadenas de television Telecinco y Cuatro. En este caso, la compafiia solicitd que se tuviese en
cuenta que habia adoptado un programa de Compliance durante la instruccion del proceso*3.
La CNMC concluy6 que, pese a que la adopcion de estas medidas reflejaba la voluntad v el
compromiso de cumplir con la normativa, su implementacion se llevé a cabo de manera
tardia, en un periodo posterior al valorado en la resolucion, y, por tanto, no se podian valorar

cOmo una circunstancia atenuante.#*

139Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Resolucion de 23 de julio de 2015, expediente
S/0482/13, Fabricantes de Automoviles. Sala de Competencia. [Internet]. Disponible en:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/685749 0.pdf

1401bid, pag. 89. Fundamento de Derecho Séptimo.

1411bid, pag. 89. Fundamento de Derecho Séptimo.

142Egpafia, Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Resolucion de 17 de septiembre de 2015,
expediente  SNC/0036/15  Mediaset, Sala de  Competencia. [Internet].  Disponible  en:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/698706 3.pdf

1431bid, pag. 56. Fundamento de Derecho 6.3.

141bid, pag. 57. Fundamento de Derecho 6.3.
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Ante la escasa presencia de programas de Compliance en materia de competencia, la CNMC
decidio dar un impulso a su implementacion al incluir, como parte de su accion estratégica -

detallada en el Plan de Actuacion del afio 2016-14°

, la necesidad de elaborar una guia de
Compliance con el objetivo de facilitar a las personas juridicas la deteccion y prevencion de
conductas anticompetitivas'“®. Sin embargo, a dia de hoy el Plan aln no ha sido auditado v,
como expone Carlos Balmisa Garcia-Serrano, Director del Departamento de Control Interno
de la CNMC, esto se debe a la falta de cumplimento de lo dispuesto en €él. Balmisa detalla
gue, pese a que Sse crearon unos grupos de trabajo internos en la Comisién, estos ain no han

empezado a trabajar en la guia de Compliance*’.

No obstante lo anterior, lo cierto es que se aprecia un cambio de tendencia en la CNMC,
reflejado en su Resolucion de 26 de mayo de 2016 -expediente S/DC/0504/14 AlO*E- en la
que sancioné con una multa de 128.8 millones de euros a 8 empresas, 1 asociacion y 4
directivos por haber formado un cértel que fijaba los precios de los pafiales para adultos
distribuidos en farmacias. La novedad de esta Resolucién, y que resulta importante para la
introduccion del Compliance en la defensa de la competencia, es que, por primera vez, se
impuso una sancion a los directivos de estas entidades, en analogia del articulo 31 bis CP, que
alude a la responsabilidad penal de las personas fisicas que representen a la persona

juridica®®.

El gran cambio se produjo con la Resolucion de 6 de septiembre de 2016 -expediente
S/DC/0544/14, Mudanzas Internacionales-*°, en la que se impuso una sancion de 4.09
millones de euros a 15 empresas que constituyeron un cartel durante mas de 15 afios. Una de

las empresas, AGS, solicitd que se valorara como atenuante el hecho de que, a posteriori de

145Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. (2016). Plan de Actuacién 2016 de la
Comisién  Nacional de los Mercados y la Competencia (pp. 20). [Internet]. Disponible en:
https://www.cnmc.es/novedades/2016-10-21-plan-de-actuacion-2016-267045

1481bid, pag. 20.

147Balmisa, Garcia Serrano, C. Riesgos y controles en competencia desde la perspectiva reguladora. 13 de
noviembre de 2017. Master en Compliance 2017-2018. llustre Colegio de Abogados de Barcelona.

148Egspafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Resoluciéon de 26 de mayo de 2016,
expediente S/DC/0504/14 AlO, Sala  de Competencia. [Internet]. Disponible en:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/896962_7.pdf

145Mufioz. R. Competencia multa con 128 millones a siete empreses de pafiales por inflar precios. El Pais, 2 de
junio de 2016. [Internet]. Disponible en;
https://elpais.com/economia/2016/05/31/actualidad/1464712556_428265.html

1%0Esparia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Resolucion de 6 de septiembre de 2016,
expediente S/DC/0544/14 Mudanzas Internacionales, Consejo. Sala de Competencia. [Internet]. Disponible en:

https://www.cnmc.es/sites/default/files/963712 1.pdf
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detectarse la infraccion, hubiese implantado un programa de Compliance en el que se tenian
en cuenta las normas de defensa de la competencia, amparandose en una aplicacion analoga

del articulo 31 quater CP.%%!

La CNMC finalmente se lo concedio, rebajandole la multa un 0.25 por ciento respecto a la del
resto de infractores'®. No obstante, la Comision -siguiendo lo dispuesto por la Comision
Europea- considerd que el estimulo de las empresas para implantar en sus organizaciones
programas de Compliance deberia ser la prevencion o, en su caso, la deteccion temprana de
infracciones, no la evitacion de sanciones. Contar con un programa de Compliance no
comporta automaticamente una exencién o atenuacion de la multa, ya que se debe demostrar
que el sistema se encuentra integrado de manera eficaz en la organizacion. Pese a ello, la
CNMC dispone que la implementacién a posteriori de programas de Compliance refleja el
compromiso de cumplir con las normas, y, aunque ello no implica una atenuacion directa de
la multa, si que puede considerarse una rebaja en su importe si dicha implementacion

encamina a las empresas a la adopcion de una verdadera cultura de cumplimiento®®2,

Por todo lo anterior, esta Resolucion resulta esencial y representa un gran hito para la
aplicacion del Compliance en la proteccion de la libre competencia, al marcar el camino que
se debe sequir “para que los principios del derecho penal se apliquen al derecho
administrativo sancionador”*>*. Ademas, supone un impulso importante para convencer a las
empresas de la importancia de adoptar un programa de cumplimento especifico en derecho de

la competencia.

El Plan de Actuacion de la CNMC para el afio 2017 sigue en esta misma linea al mencionar,

en tres ocasiones, la importancia del Compliance en materia de competencia®®®. La Comision

1511bid, pag. 103. Fundamento de Derecho 6.4.2 c).

1%23aiz, S. (2016). Las multas de Competencia se rebajan gracias al 'compliance'. Expansion. [Internet].
Disponible en :

http://www.expansion.com/juridico/sentencias/2016/11/08/58221d6d268e3e34518b4 64e.html

153Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Resolucién de 6 de septiembre de 2016,
expediente S/DC/0544/14 Mudanzas Internacionales, Consejo. Sala de Competencia. Pags. 103-105. [Internet].
Disponible en:

https://www.cnmc.es/sites/default/files/963712 1.pdf

1%435aiz, S. (2016). Las multas de Competencia se rebajan gracias al ‘compliance’. Expansion. [Internet].
Disponible en :

http://www.expansion.com/juridico/sentencias/2016/11/08/58221d6d268e3e34518b464e.html

1%5Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. (2017). Plan de Actuacién 2017 de la

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (pp. 9,11, 23). [Internet]. Disponible en :
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expone que, durante este afio y en colaboracion con la Asociacion Espafiola de Compliance -
ASCOM-, se darian una serie de charlas y coloquios bajo el nombre de “Didlogos de
Compliance” con el fin de trasladar al d&mbito de la competencia las précticas de

156

cumplimiento y buen gobierno corporativo Actualmente, dichas charlas contindan

realizandose los Ultimos miércoles de cada mes en la sede de la CNMC, ubicada en Madrid.*®’

Asimismo, una de las prioridades para este afio es revisar y mejorar el funcionamiento del
ambito de defensa de la competencia, por lo que la CNMC se ha propuesto hacer una
reflexion sobre la normativa e impulsar y reforzar la lucha contra las préacticas
anticompetitivas, en especial contra los carteles'®®, Concluye que una de las herramientas mas
eficaces para ayudar en esa lucha son los programas de Compliance, por lo que una de las
acciones estratégicas de la Comision es continuar con el analisis iniciado en 2016 sobre
dichos programas, asi como reforzar el desarrollo de una cultura de cumplimiento a través de

los mismos®®®,

https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor _contenidos/CNMC/201705 Plan%20de%20Actuaci%C3%B3n%2
02017.pdf

1%6]bid, pag. 9

15CNMC. Dialogos de Compliance. [Internet]. Disponible en:

https://www.cnmc.es/node/268496

1%8Espafia. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. (2017). Plan de Actuacion 2017 de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Pag. 11. [Internet]. Disponible en :
https://www.cnmec.es/sites/default/files/editor contenidos/CNMC/201705 Plan%20de%20Actuaci%C3%B3n%2
02017.pdf

191bid, pag. 23.
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5. CONCLUSIONES

A tenor de los resultados obtenidos en la investigacion, se extraen las siguientes conclusiones:

1. Los programas de Compliance en materia de competencia aun son incipientes en nuestro
pais. Las autoridades de competencia atn no han elaborado una guia en la que se den pautas u
orientaciones a las entidades que quieran cumplir con la ley de manera efectiva, por lo que

todavia queda mucho camino por recorrer.

2. La CNMC ha dado sus primeros pasos en los Planes de Actuacion de 2016 y 2017,
estableciendo como una estrategia a seguir la necesidad de adaptar los programas de
Compliance al derecho de la competencia. Incluso se ha creado un grupo de trabajo,
encargado de elaborar una guia que sirva a las empresas para saber los requisitos y elementos
que debe contener un programa de Compliance. Sin embargo, el grupo ain no ha empezado a
desarrollar esta guia.

3. De cara al futuro, seria importante que la CNMC elaborase una guia de Compliance en
materia de defensa de la competencia, como ya han hecho otros paises. Seria de gran ayuda
para todas aquellas entidades que no quieren situarse fuera de la legalidad pero no saben como

poner en marcha los mecanismos necesarios.

4. Los programas de Compliance en materia de competencia se han tenido en cuenta por
nuestros tribunales a la hora de reducir multas por la comision de infracciones de derecho de
la competencia, por lo que, poco a poco, estos sistemas se van integrando también en nuestra
jurisprudencia. No obstante, vamos por detras en comparacion con los demas paises de

nuestro entorno.

5. Paises como Chile, Canada, Reino Unido o Francia tienen, desde hace afios, guias de
Compliance en materia de competencia y cuentan ademas con una consolidacién de los
programas en competencia, al reducir las multas a aquellas personas juridicas que tengan

implantado o implanten un programa de Compliance.

6. Estados Unidos pone a la par el Compliance y la ética, asimilando que son dos conceptos

que van de la mano y, por tanto, establece que los programas deben ser de Compliance y
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ética. Asi, estos programas son vistos no s6lo como una forma de cumplir con la ley, sino que

ademas debe crear una conciencia en la empresa.

7. Del estudio se desprende que, para que un programa de Compliance sea efectivo en materia
de competencia, es necesario que las empresas adopten una cultura de cumplimiento a todos
los niveles jerarquicos, debiendo entenderse como la existencia de unos valores éticos y de

cumplimiento con la normativa.

8. Esta cultura de cumplimiento aportard& numerosos beneficios a la compafia, como la
evitacion de sanciones economicas, la reduccién de los costes relacionados con el proceso

sancionador, o una mejor reputacion.

9. La conclusién final a la que debemos llegar es que los agentes econdmicos del siglo XXI
no tienen suficiente con cumplir la ley, deben tener implementados y adaptados a sus
organizaciones cédigos de conducta, programas y politicas de Compliance que comporten la
creacion de una verdadera cultura empresarial basada en la ética. Las relaciones comerciales
basadas en estos principios mejoraran la competitividad no solo de las empresas, sino del

mercado en general.

En Barcelona, a 14 de diciembre de 2017.
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