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La nueva Guia de Programas de Cumplimiento Normativo de la CNMC: un
desglose de sus principales exigencias

La reciente actualizacion de la Guia de Programas de Cumplimiento Normativo en relacién con

la Defensa de la Competencia, publicada hace escasas semanas por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), recoge una serie de requisitos que deben guiar la
implantacion de los sistemas de antitrust compliance en las organizaciones.

El primer principio que se debe tener en consideracién es que un programa de cumplimiento en
materia de defensa de la competencia no puede ser nunca tratado como un medio para que
algunas empresas se beneficien de las correspondientes atenuaciones y exenciones que su
desarrollo podria conllevar, sino que debe interpretarse como un fin en si mismo.

La incorporacién de este tipo de programas en las empresas debe verse como algo deseable
éticamente hablando; una suerte de desarrollo moral de las compafiias, que se alinearian asi con
los valores del cumplimiento sin esperar, en principio, nada a cambio.

Esto, sin embargo, es un deseo que podria tildarse de utdpico, y hace falta, en aras de la
coherencia, y sin llegar a posicionarnos filoséficamente, traer a colacién un principio utilitarista
que no puede escaparsenos: el de la intencién.

John Stuart Mill ya dijo que:

“La moralidad de una accion depende enteramente de la intencion -es decir, de lo que el agente
quiere hacer-. Pero el motivo, es decir, la razon que hace que desee actuar ast, si no afecta a lo
que el acto sea, no afecta a su moralidad, si bien importa mucho a la hora de nuestra estimacion
moral del agente, especialmente si indica una disposicion habitual buena o mala, una
inclinacion de la que es de esperar que se deriven acciones beneficiosas o dafiinas”™.

Por tanto, la razén por la que las empresas deciden embarcarse en la implantaciéon de un
programa de cumplimiento en materia de defensa de la competencia resulta, en realidad,
superflua, si atendemos a lo que el acto en si mismo representa. Los criterios morales, en
esencia, ni pueden ser realmente conocidos, ni deben ser juzgados por la CNMC.

De una forma mas visual: que uno no golpee a otra persona en mitad de una discusién porque
considera que es moralmente inaceptable, o que no lo haga porque conoce el derecho y las
consecuencias de un delito de lesiones, es irrelevante para el cédigo penal, ya que el resultado
es el mismo: no existe delito.

Mas alla de las nociones filoséficas, lo que la CNMC (y otras autoridades de competencia) si que
tiene capacidad de juzgar son una serie de criterios y disposiciones que, en caso de ser
debidamente adoptados por las empresas, pueden suponer una disminucién del riesgo de
comision de infracciones en defensa de la competencia, y un gran beneficio en caso de
infraccién. Veamos cual es el contenido de la guia de la CNMC.

tMill, J. S. (2019, p.83). El utilitarismo (E. Guisan, Trad.). Alianza Editorial.
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I. Como enfocar la implantacién de un programa de cumplimiento

La CNMC coloca como punto central de los programas de cumplimiento su efectividad, que tiene
su génesis en el famoso concepto tone from the top, es decir, una cultura ética fomentada desde

la alta direccién de la compafiia, que debe operar como ejemplo para el resto de los empleados.

La guia se dirige a todo tipo de entidades, siempre que sus aspiraciones sean las de instaurar una
cultura corporativa de cumplimiento del derecho de la competencia. Esto, ademés de surgir a
partir de la creacién de politicas, protocolos o cddigos, tiene como base el compromiso de

cumplimiento en la toma de decisiones cotidianas de todos los miembros de la empresa.

Teniendo en consideracién lo anterior, la CNMC expone una serie de criterios que considera
fundamentales a la hora de valorar positivamente un programa de compliance. El primer gran
bloque en el que deben centrarse los esfuerzos es en la prevencién de infracciones. La otra cara
de la moneda aflora cuando, tras producirse dichas infracciones, el programa cuenta con los

medios oportunos para detectarlas y reaccionar ante ellas.

Est4 claro que cada programa debe dotarse de las especificidades requeridas no sélo en funcién
del tamafio de la empresa, sino por el mercado en el que opera, el nivel de regulacion, las
relaciones que mantiene con otros competidores o la influencia de sus stakeholders, entre otras
cuestiones. Es por esto por lo que la CNMC confirma que valorara cada caso de forma particular,
por lo que los requisitos que a continuacion se expondran son orientativos, aunque no cabe duda
de que las autoridades los aplicaran de manera menos flexible de lo que a muchas entidades les

gustaria.

II. Las orientaciones de la CNMC

El tone from the top y el tone at the top son, aunque complementarios, términos distintos. Lo que
la guia pretende es incentivar a los directivos a implicarse de verdad en materia de compliance.

Es decir, que del tone at the top se acabe derivando, de un modo casi natural, en el tone from the
top.

Dicho de forma mas concreta: la CNMC busca que aquellos que estan destinados a tomar las
decisiones que determinan el futuro de las compaifiias no s6lo acepten implantar un programa
de cumplimiento, sino que lo hagan suyo, lo apoyen y, en definitiva, lo interioricen hasta el

punto de transmitir sus ideas a todos sus empleados.

En general, las autoridades tienden a considerar que las infracciones cometidas por directivos
implican per sela ineficacia del programa, al no existir un verdadero compromiso con la defensa

de la competencia. Estamos, por tanto, ante un requisito verdaderamente importante.

La hoja de ruta que deben seguir los altos directivos es relativamente sencilla, aunque no
siempre es facil: apoyar y promover la implantacién de estos programas, crear politicas de

incentivos dentro de su empresa en caso de cumplimiento de las normas de competencia, asi
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como castigos en caso de incumplimiento, declarar su compromiso sin ambigiiedades y de
forma publica y, en esencia, dotar de los recursos necesarios a los encargados del verdadero

desarrollo del programa aguas abajo.
b. Formacidn eficaz

Como es habitual, la CNMC ensalza en su nueva guia la importancia de la formacidn, que debe,
ademas, estar adaptada a los distintos puestos de trabajo. Incluso alude a la valoracién positiva
que tendria formar también a colaboradores cercanos. Por otro lado, se pone de manifiesto que
aquellos empleados que hayan cometido un ilicito en materia de competencia deberan recibir

una formacion mas robusta y concreta.

La idea de la CNMC es que estas formaciones se impartan también en caso de modificaciones
sustanciales de la organizacion, del mercado o de la normativa, por ejemplo. Sin embargo, lo
principal a este respecto es que todas las formaciones sean eficaces, paralo cual deben adaptarse
a cada caso concreto. Esto implica que los materiales recojan las particularidades de la entidad,
ejemplos practicos que puedan afectar al mercado en el que opera, y situaciones a las que los

empleados o directivos podrian tener que enfrentarse.

Por otro lado, la inclusién de clausulas contractuales respecto de socios, distribuidores o
proveedores en relacién con los principios éticos y de defensa de la competencia de la compafiia

sera también tenida en consideracion por parte de las autoridades.

. .7

c. Sistema intern informacién

El famoso canal interno es uno de los pilares de esta nueva guia, ya que permite detectar los
incumplimientos, y ademas opera como un mecanismo de disuasién para aquéllos con voluntad

de cometer una infraccién.

Tal y como indica la CNMC, sin una buena formacién que, ademaés, aluda a la existencia de este
tipo de sistemas, es dificil que su implantacién sea del todo efectiva. Del mismo modo, si se
forma a los empleados para detectar incumplimientos, pero no tienen forma de comunicarlos,

el sistema falla estrepitosamente.

Las claves de la inclusion de estos canales en las compaiiias son el aseguramiento de la ausencia
de represalias para los denunciantes y la posibilidad de mantener su anonimato. En esencia, las
autoridades quieren que las entidades incorporen canales internos que se encuentren en
consonancia con las directrices de la Autoridad Independiente de Proteccion al Informante y de
la Ley 2/2023, de 20 de febrero.

Ademas, la CNMC indica que la comunicacién a los empleados de la existencia de otros
mecanismos de denuncia es también beneficiosa de cara a determinar la eficacia del programa

de cumplimiento.

En definitiva: las empresas tienen que desarrollar un canal interno capaz de cumplir con las
directrices de la Autoridad Independiente de Proteccidn al Informante, y, ademas, informar
sobre ello a los empleados, e indicar también otras alternativas, como podria ser una posible

denuncia ante la propia AIPI u otras autoridades autonémicas.
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d. Disefio del procedimiento para la gestién de informaciones

Si habilitar un canal para que los empleados denuncien infracciones es importante, disefiar un

correcto procedimiento de gestién de estas comunicaciones lo es igual o incluso mas.

La CNMC insiste en la accesibilidad en relacién con el canal y con el asesoramiento. El
procedimiento de gestiéon debe ser conocido por todos los integrantes de la organizacidn,
asegurandose la gestion homogénea en todos los casos.

Este procedimiento debera también incluir los mecanismos de proteccién contra represalias y

la forma en la que se llevara a cabo una investigacién en caso de comunicacidon interna.

Si se concretan estos conceptos, parece que la mejor opcion para las compaiiias seria generar
una politica que recogiese todos ellos y que dejase claras las fases del procedimiento
investigador, que previera la formacién a todos los empleados y que compartiera con ellos la

documentacion pertinente.
e. Sistema disciplinari

Como es sabido, la posibilidad de establecer mecanismos punitivos en los programas de
compliance tiene como limite el Estatuto de los Trabajadores y el convenio colectivo aplicable en
cada caso. Sin embargo, los programas devienen ineficaces siempre que el incumplimiento de

los deberes que en ellos se contienen no genere consecuencias.
Ya lo dijo Aristdteles:

“Pues [la mayoria] no obedece por naturaleza al respeto, sino al miedo, ni se aparta de las

malas acciones por su vileza, sino por los castigos™.

Por tanto, es necesario adoptar las medidas disciplinarias necesarias en caso de infraccion, del
mismo modo que es sumamente importante contar con un sistema de incentivos cuando los
empleados cumplan con la normativa de la compafiia y se impliquen en la implantacién y mejora

del programa.

Por otra parte, la CNMC insiste en estrechar el cerco sobre los directivos, e indica que valorara
positivamente la terminacién anticipada de los contratos de alta direccién en caso de infraccién,

cuando los contratos cuenten con clausulas de resolucion a estos efectos.
f. In ndenci nomi 1r nsabl

Una buena practica conocida en materia de compliance es que la independencia del responsable
de cumplimiento sea uno de los ejes centrales del programa. Esta independencia debe estar,
ademas, acompafiada de un cierto grado de autonomia, una linea directa con el érgano de
administracion, las garantias procedentes y unos recursos suficientes. En este caldo de cultivo,
el responsable tendra la capacidad de tomar decisiones informadas e independientes, y se

asegurara de que su enfoque se base unicamente en disminuir el riesgo de incumplimientos.

2 Aristételes. (2019, X, 1179b). Etica a Nicdmaco (J. L. Calvo Martinez, Trad.). Alianza Editorial.
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Lograr lo anterior no es tan sencillo como parece, ya que se requiere una dotacién efectiva de
medios necesarios (tanto humanos como financieros y tecnoldgicos), una posicién fuerte,

estable e independiente y, por consiguiente, una plena proteccién ante represalias.

Ademas, en caso de externalizacién, debe haber una figura interna capaz de asumir la

responsabilidad ante el 6rgano de administracién.

Es importante recordar que esta figura debe, idealmente, contar con un nivel de conocimientos
suficiente para desempefiar su funcion, esto es, que no sirve colocar como responsable a alguien
sin nociones de cumplimiento, ficilmente manejable y con pocos recursos, para que, en esencia,

convierta el desempefio de su funcidn en papel mojado.

Es importante sefialar que la CNMC ha indicado expresamente que la funcién de asesoria
juridica dentro de las empresas estara capacitada también para asumir el rol de responsable de
cumplimiento, sin que esto implique necesariamente una ausencia de independencia y

autonomia.

Lo que si es importante evitar, aunque la CNMC no lo sefiale expresamente en su guia, es el
desarrollo de la funcién de compliance por parte del departamento de auditoria interna. En este
caso, el modelo de las tres lineas de defensa® quedaria excesivamente expuesto, hasta el punto

de carecer de sentido.

g. Elaboracién de un mapa de riesgos

El proceso de identificacién, analisis y valoracion de los riesgos debe aplicarse a cada empresa
de forma particular, en funcién de todo aquello que rodee a la organizacion, a la probabilidad
de cometer una infraccién y, en puridad, al impacto que la infraccién podria tener. Conviene
recordar que el impacto no sélo puede ser econdémico, sino que existe también un dafio

reputacional que puede resultar incluso mas severo.

El mapa de riesgos, como bien indica la CNMC, no puede mantenerse estatico, sino que debe ser
objeto de monitorizacién y de una adaptacion constante, sobre la base de los cambios que se
experimenten tanto a nivel interno como externo. Las evaluaciones periddicas a este respecto

son, por lo tanto, vistas con buenos ojos por las autoridades.

Una vez elaborado este mapa de riesgos, la deriva natural es disefiar una matriz con los controles
creados para disminuir la probabilidad de materializacion. Estos controles pueden ir desde la
creaci6n de politicas o un codigo ético hasta la implantacion de un sistema de doble verificacién

para la realizacién de pagos a proveedores cuando se supere una determinada cantidad. Lo

3 Basado en el principio militar de la defensa en profundidad, este enfoque sostiene que la
eficacia de un sistema aumenta cuando la proteccion se articula mediante diversas lineas de
defensa sucesivas. La combinacion de varias barreras de proteccién, aun cuando cada una
presente una resistencia moderada, ofrece un nivel de seguridad superior al que proporcionaria
una Unica linea de defensa, incluso si esta fuese considerablemente mas sélida. Entendemos por
primera linea de defensa el negocio, por segunda linea de defensa el Compliance y, finalmente,
hablamos de tercera linea para referirnos a la funcion de auditoria interna.
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importante es que dichos controles sean adecuados para mitigar los riesgos existentes en cada

caso.

Ademas de poner el foco en la revision, actualizacion y, llegado el caso, redisefio del mapa de
riesgos y de los controles implantados, la CNMC alude también a una cuestion de especial
importancia, que es la innovacién tecnoldgica, que trae consigo los correspondientes riesgos,

no s6lo en materia de competencia.

Se anima asi a las empresas a adoptar mecanismos que impidan colusiones algoritmicas o

intercambios indirectos de informacién mediante plataformas digitales.

II1. Beneficios de la correcta implantacion de un programa de cumplimiento

Aunque la CNMC es clara al recordar que el mero desarrollo de un programa de compliance no
conlleva de forma automatica la atenuacion de la responsabilidad de la empresa en caso de
infraccidn, lo cierto es que la existencia de este programa podra tener efectos en relacién con la
atenuacién de la sancién econdémica y en relacién con la exencidon de la imposicién de la

prohibicion de contratar.

La CNMC podréa apreciar una circunstancia atenuante cuando la empresa colabore de forma
activa y eficaz durante la instruccidn, o bien cuando adopte medidas inmediatas para poner fin
a la infraccién y sus efectos, siempre que dichas actuaciones estén acreditadas y vinculadas de

forma efectiva a su programa de cumplimiento.

La atenuante s6lo procedera si el programa de cumplimiento se presenta al inicio de la fase de
instruccién, ya que su aportacion tardia no permitira acceder a este beneficio (en la mayoria de
los casos). Ademas, la entidad debera justificar documentalmente cémo dicho programa ha
influido en su colaboracién y en la adopcién de medidas correctoras, mediante la identificacién
de los mecanismos internos utilizados, los responsables implicados y la relacién entre el

programa y las actuaciones realizadas.

Por otro lado, la eficacia de los programas de cumplimiento para evitar o levantar la prohibicion
de contratar con el sector publico, conforme al articulo 72.5 de 1a Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, puede valorarse durante el procedimiento sancionador y una

vez finalizado éste, sin limite temporal para su presentacion.

Independientemente de lo anterior, lo recomendable es que el programa de compliance sea
aportado en una fase temprana, con la finalidad de facilitar su evaluacién por las autoridades
desde un primer momento. Lo que se valorara por éstas sera la efectividad real del programa,
en vista de su disefio, implantacién y funcionamiento practico, més que a efectos meramente
formales relacionados con la existencia del programa y con la posesion de determinadas

certificaciones.
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IV. Conclusiones

La intenci6on de la nueva guia de la CNMC es, en esencia, mantener la eficacia, la monitorizacion
y la especificidad del programa de cumplimiento en materia de defensa de la competencia como
epicentro de su valoraciéon, de cara a obtener beneficios por parte de las empresas

incumplidoras.

De nuevo, la concrecion y adaptacion de este tipo de programas a cada empresa requiere de una
especializacién y de un conocimiento del negocio suficiente, que, sin duda, no puede obtenerse
a través de un modelo genérico copiado de otras entidades, incluso aunque formen parte del
mismo sector.

Un buen programa de cumplimiento, ya sea en materia de defensa de la competencia o en
cualquier otro ambito, requiere de profesionales especializados que tengan la experiencia
suficiente en dicha implantacion. Requiere también, por supuesto, el compromiso no sélo de la
alta direccion de las empresas, sino de todos sus empleados, y podria decirse que incluso de los

terceros con los que mantienen relaciones.



