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OBSERVACCIONES REALIZADAS POR DELOITTE LEGAL EN
RELACION AL SOMETIMIENTO A CONSULTA PUBLICA DE LA
“PROPUESTA DE GUIA DE PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN
RELACION CON LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA”

1. INTRODUCCION

Desde DELOITTE LEGAL agradecemos la oportunidad de presentar observaciones y
sugerencias de mejora en relacion a la Propuesta de Guia de Programas de cumplimiento
en relacion con la Defensa de la Competencia (en delante, la “Propuesta de Guia”),

sometida a consulta publica por la CNMC desde el pasado 3 de febrero de 2020.

Dichas observaciones, en la medida en que, segtin la Motivacién de la consulta piblica
accesible a través de la pagina web de la CNMC, la futura Guia tendré el objeto de
“prevenir y detectar su participacion en conductas ilicitas, susceptibles de generar
responsabilidad penal y administrativa” , han sido desarrolladas por un grupo de trabajo
compuesto por especialistas, tanto en cumplimiento normativo, como en defensa de la
competencia y prevencion de riesgos penales. Asimismo, para su confeccion se ha tenido
en cuenta, de un lado, lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia, el Cédigo
penal y demds normas de aplicacion; y, de otro, los estdndares en materia de
cumplimiento normativo derivados de la Norma ISO 19600, de Sistemas de Gestion de
Compliance y la Norma espafiola UNE 19601 sobre Sistemas de Gestion

de Compliance penal.

Esperamos que estas observaciones ayuden a enriquecer de la mejor forma posible la
antedicha Propuesta de Guia, a fin de que los programas de cumplimiento de competencia

descritos en las mismas logren la mdxima efectividad posible.
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2.  OBSERVACIONES REALIZADAS EN RELACION AL APARTADO 3:
PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EFICACES. CRITERIOS DE
EVALUACION.

A continuacién procederemos, siguiendo el mismo esquema de la Propuesta de Guia, a
centrarnos Unicamente en las observaciones o aspectos de mejora a incluir en cada uno

de los puntos contenidos en el referido apartado 3.

a. Implicacion de los organos de administracion ylo principales directivos de la

empresa

Entendemos que la “declaracion clara, firme y piiblica de los mdximos representantes
subrayando el cumplimiento de las normas de defensa de la competencia” a la que hace
referencia la gufa en a partir de su pag. 5, deberia traducirse en la asuncién por parte de
las organizaciones de una Politica de Competencia que, entre otras, y en linea con la

Norma ISO 19600 (vid. apartado 5.2) debera:
* ser adecuada;

* proporcionar un marco de referencia para el establecimiento de los

objetivos de Compliance;
* incluir el compromiso de cumplir los requisitos aplicables; e

* incluir el compromiso de mejora continua del sistema de gestién de

Compliance.

La politica de competencia a establecer en cada organizacion deberd ir en linea con los
valores, objetivos y estrategia de la organizacion, debiendo ser respaldada ademads por el

organo de gobierno correspondiente segiin la naturaleza de cada organizacion.

Se recomienda igualmente la revision de los Cédigos Eticos y/o de Cumplimiento, al
objeto de estar alineados con los valores y principios de la organizacién en materia de
competencia, incluyendo en su caso pautas de conducta especificas para prevenir dichos

riesgos.

Finalmente, el modelo deberd de establecer las obligaciones y responsabilidades
concretas, tanto de los 6rganos de administraciéon como de los principales directivos, para

asegurar el adecuado cumplimiento del mismo en el seno de la organizacion.
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b. Formacion eficaz

Las acciones formativas y de comunicacion efectivamente repercuten en una

concienciaciéon de los miembros de las entidades, y ademds aportan una finalidad

probatoria de la diligencia debida ejercida, suponiendo una evidencia de la comunicacién

y el traslado de las pautas y normativa interna.

Por ello, hoy en dia se ha convertido en un requisito mas que debe ser valorado a la hora

de realizar la verificacién de cualquier modelo de cumplimiento. Precisamente por este

motivo, y si bien respetando en todo momento la normativa laboral aplicable, las

organizaciones deberfan asegurarse de:

a)

b)

Incluir en sus programas de formaciéon médulos especificos en relacién con el

riesgo de competencia

Tal y como anticipa la Propuesta de Guia, éstos deberdn ser ajustados a los
perfiles, responsabilidades y riesgos asociados a los distintos colectivos
profesionales, debiendo guardarse ademas registro documentado de la superacion

de cada uno de los cursos.

Mis a alld de directivos y empleados, las organizaciones deberdn asegurarse de
que cualquier tercero que pueda actuar en nombre de la organizacién o trasladarla
riesgos concretos en materia de competencia como consecuencia de la actividad

desempefiada por cuenta de la organizacidn, haya recibido la oportuna formacion.

Como complemento de lo anterior, debera valorarse positivamente, como muestra
del compromiso de la organizacién con los objetivos del programa, la realizacion
de actividades de comunicacién periddicas relacionadas con riesgos de
competencia especificos, con los distintos elementos del modelo, o fomentando el
uso del mismo para la deteccién de potenciales incumplimientos (canales de

denuncias).

c. Existencia de un canal de denuncias anonimo

No se han identificado sugerencias de mejora.
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d. Independencia del responsable del diseiio y control de las politicas de cumplimiento

Sin perjuicio del nombramiento ex profeso de un responsable u érgano directo que asuma
la responsabilidad en cuanto al disefio y supervisiéon del modelo, entendemos que se
deberia admitir expresamente la posibilidad de asignar esas funciones a otro ya creado y
que legal u organizativamente ya tenga encomendada la funcién de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica. Este segundo supuesto podrd darse
especialmente en casos de en los que una organizacién ya cuente con este tipo de

estructuras organizativas (entidades de gran tamafo o cotizadas, por ejemplo).

A los efectos de asegurar la independencia del mismo entendemos que los requisitos
seflalados por la Propuesta de Guia podrian verse completados con, al menos, los

siguientes:

i. Organo creado en el seno de la persona juridica, lo que facilitard el contacto

diario con el funcionamiento de la propia organizacion.

ii. Debe contar con poderes autonomos dentro de la organizacion que le otorguen
la autoridad necesaria para garantizar el correcto funcionamiento del programa.
Es por ello que, ademds, debe contar con capacidad para acceder a los procesos
internos, informacion necesaria y actividades realizadas en cualquiera de las

direcciones o areas de la entidad.

iii.  Debe ser independiente del 6rgano de administracion de la organizacion,

evitando asf cualquier injerencia en el desarrollo de sus funciones.

iv. Dada su funcién de seguimiento y control, sus integrantes deben ser
independientes de la propia actividad sujeta a fiscalizacion. Ello les otorgara
una visién objetiva de la normativa y funcionamiento de la entidad,
permitiéndoles de este modo una correcta supervision de los controles internos

de la persona juridica.

v. Para conseguir los mdximos niveles de autonomia e independencia, se
recomienda que exista una separacién operacional entre el Organo de
administracion / negocio y los integrantes del 6rgano de supervision y control,
que preferentemente no deben ser administradores o, al menos, no en su

totalidad.



Deloitte
Legal

vi. Constituye una mejor practica establecer un modelo descentralizado que cuente

con tres lineas de defensa.

vii. Debe contar con suficiente formacion en la materia de cara al desarrollo de las

funciones de supervisién y control del modelo.
viii. Sus componentes deben contar con las siguientes caracteristicas:
(a) Autonomia e independencia
(b) Profesionalidad
(c) Dedicacién
(d) Honradez
(e) Integridad
(f) Compromiso con el Modelo
(g) Habilidades de comunicacién y capacidad de influencia
(h) Prestigio
(i) Competencia necesaria

Asimismo, es necesario que los miembros del érgano de supervisién y control tengan
otorgada la capacidad necesaria para el desarrollo de sus funciones de supervisién y

seguimiento, sin recabar para ello ningtn tipo de autorizacién previa.
e. Identificacion de riesgos y diserio de protocolos o mecanismos de control

(i) En cuanto a los mapas de riesgo

Coincidiendo plenamente con que el punto de partida de todo modelo de cumplimiento
parte del disefio de un “mapa de riesgos” que establezca las dreas de negocio y de la
organizacién mas expuestas, entendemos que, al objeto que el mismo esté lo mds ajustado

a la realidad y sector de cada organizacién, deberia contener:

(a) Identificacién de las concretas actividades desempefiadas por sus directivos,
empleados o dependientes, que pudieran desembocar, en su caso, en una infracciéon
de cumplimiento. Todo ello, teniendo en cuenta ademads el sector en el que opera la

propia organizacion.
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(b) Esta identificacién necesariamente deberd hacerse extensiva a todas las dreas y a
todas las actividades desarrolladas por la sociedad, sefialindose, en su caso,

posibles eventos de riesgo concretos para cada riesgo penal identificado.

(c) A partir de dicho andlisis se podran identificar, tanto los distintos potenciales
incumplimientos aparejados a la actividad de la entidad, como las dreas y procesos
entre las que los mismos pueden ser originados. Adicionalmente, serd necesario

justificar siempre el porqué de la inclusién o no del riesgo en cuestion.

(d) Adicionalmente, serd necesaria una priorizacion de dichos riesgos, tanto desde el
punto de vista inherente (teniendo en cuenta como puede impactar una eventual
sancién administrativa —en funcién del importe de la sancién econdémica a la
organizacién o a sus directivos, del dafio reputacional, o de la posibilidad de otro
tipo de medidas accesorias a imponer como la publicacién de la sancién en medios
de comunicacion, etc.— asi como la probabilidad de ocurrencia —en funcidn de si el
riesgo se da en muchas o pocas dreas, si es un riesgo que aplica tinicamente en la
alta direccién o en todo tipo de empelados, si afecta a alguna de las actividades
principales de la compaiiia, etc.—) y el residual (en funcién del nivel de control con
que cuenta la compaiiia para evitar en la medida de lo posible la materializacién del
riesgo). Fruto de esta priorizacion, debera resultar siempre una mayor exposicion a
aquellos riesgos directamente relacionados con la actividad y objeto social de la

entidad.

(ii) En cuanto al diseiio de protocolos y mecanismos de control

Una vez identificados los riesgos de competencia, deberd de adecuarse el oportuno
sistema de control que los mitigue, que deberia estar formado por politicas,
procedimientos y controles. El objetivo de este requisito en muchas ocasiones no es tanto
la elaboracion de nuevas politicas o procedimientos, como la identificacion de aquéllas

que ya forman parte del modelo de control interno de toda organizacion.

Este modelo parte, en primer lugar, de la definicion de un organigrama y una adecuada
asignacién de funciones y responsabilidades de cada édrea / departamento. Es decir,
clarificar dentro de la organizacion quién es el responsable de cada uno de los procesos
de la misma: quién o quiénes tienen capacidad para decidir sobre la contratacién con

terceros; quién o quiénes son los responsables de la prevencion de riesgos laborales; quién

6



Deloitte
Legal

o quiénes de la comercializacién productos y servicios a clientes, etc.

Muchas organizaciones cuentan asi con descripciones de funciones de las dreas y puestos

de trabajo. Estas descripciones pueden verse completadas en ocasiones con flujogramas

establecidos en una compaiiia para regular un proceso concreto, como por ejemplo, la

contratacién de un proveedor, o 1a autorizacién para formar una joint venture con un socio

de negocio.

Una vez definido el reparto de roles y responsabilidades, el siguiente paso serd la

determinacion de aquellos procedimientos y controles que aseguran que éstas se ejecutan

de forma ética y adecuada y, en su caso, conforme a la normativa que resulte de

aplicacién. Estos podrén llegar a ser de muy distinta naturaleza:

)

(i)

Controles de tipo normativo, compuestos por aquellas politicas, normas o
reglamentos adoptados en el seno de la compaiiia para regular la actividad diaria de
la empresa. Por lo general, este grupo de normas abarcard desde la més genérica,
fundamental y aplicable a toda la compaiifa —un Cédigo Etico o de Conducta, por
lo general, que recoja los valores fundamentales y principios inspiradores de la
compaiiia—, a otras més especificas, aplicables quizds inicamente a algunas 4reas
de la empresa y con la finalidad de cubrir tinicamente algunos riesgos especificos

de cumplimiento.

Ahora bien, para poder hablar de diligencia suficiente, no basta el establecimiento
de principios éticos o pautas de actuaciéon genéricas definidas en politicas de
cumplimiento de alto nivel. Es indispensable que éstas vayan acompafiadas de otro

tipo de medidas de control mucho mds concretas y efectivas. Tales como:

a. Controles de tipo procedimental, que describan y regulen procesos especificos
de la empresa, con la finalidad de asegurar el correcto desempefio de las distintas
actividades que puedan afectarla. Es el caso, v. gr., del procedimiento de
autorizacién para la presentacion de una oferta frente a la administracion, el

establecimiento de una relacion de negocio con determinado socio.

b. También cabria sefialar aquellos controles operativos, que en tltima instancia,

coadyuvarian de forma eficaz a asegurar el cumplimiento de los dos anteriores.

Como se puede ver, todas estas medidas resultardn esenciales para la
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acreditacion del debido control sobre los empleados, que van desde el
establecimiento de maximas o valores programaticos, hasta la implantacion de

controles especificos destinados al aseguramiento efectivo de dichos principios.

(iii) Diligencia debida

En el ambito de la prevencion del derecho de la competencia, uno de los puntos criticos
a tener en cuenta por los modelos de cumplimiento serd la supervision sobre las relaciones
que las organizaciones establecen con terceros (socios de negocio, proveedores, etc.),
para evitar que una eventual restriccion de la competencia a través de las relaciones

mantenidas con los mismos.

(iv) En cuanto a la supervision y seguimiento

Como cualquier modelo de cumplimiento, se hace necesario hacer un seguimiento del
sistema de gestion para asegurar que se alcanza el desempefio de cumplimiento. Para ello,
serd preciso establecer un plan de seguimiento continuo, definiendo los procesos,

programas y recursos del seguimiento y la informacién que se debe recoger.

Dicha labor de supervision deberd enmarcarse siempre teniendo en cuenta una
diferenciacién clara de las denominadas tres lineas de defensa: i) los gestores de la
primera linea de defensa asumen los riesgos y poseen los controles; ii) las dreas de la
segunda linea de defensa realizan una supervision independiente de las actividades de
gestion de riesgos de la primera linea en el marco de las politicas y limites establecidos
por el 6rgano de administracién; y iii) como tercera linea de defensa, se encuentra
Auditorfa Interna, drea independiente que evalda el sistema de gestion de riesgos de

competencia en el presente caso.

(v) Supervision y seguimiento en relacion con filiales

Resulta necesario el establecimiento de las medidas oportunas que contribuyan al
establecimiento de medidas de diligencia de debida respecto de las sociedades
dependientes, diferenciando, por un lado, el establecimiento de medidas para las
sociedades bajo control, y, por otro lado, aquellas medidas que deben seguirse para las

sociedades no controladas por la organizacién.

(vi) Recursos
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Deberdan asignarse recursos humanos, econdémicos y tecnoldgicos, tanto para la

implementacién del modelo, como para la supervisién y mejora continuas.

(vii) Informacion y documentacion

La informacion relativa al modelo de cumplimiento deberd estar lo suficientemente
documentada en cuanto a con los principales elementos del mismo, asi como mantiene

adecuada y apropiadamente archivada.

f. Diseiio del procedimiento interno para la gestion de denuncias y la gestion de la

deteccion de infracciones

Como si se tratara de una investigacion forense de carécter “privado”, el procedimiento
regulador de las denuncias e investigaciones deberd garantizar, entre otros, los siguientes

derechos:
a) Presuncién de inocencia hacia el denunciado.
b) Ausencia de represalias hacia el denunciante.

¢) Confidencialidad de la informacién generada a lo largo de la investigacion de

la denuncia.

d) Como si se tratara de un proceso administrativo o penal, pero aplicado al
dmbito de una investigacion privada, deberdn tenerse en cuenta principios y
garantias tales como: imparcialidad, igualdad de armas entre las partes,

proporcionalidad, etc.

Al objeto de cumplir con todo lo anterior, las organizaciones deberdn establecer los
oportunos procedimientos de reporte de informacidn, especificando a quién, como y
cudndo se deben reportar los asuntos, asi como los plazos existentes. Asimismo, deberan
garantizar (i) la efectividad de las acciones llevadas a cabo, (ii) la capacidad de las
personas encargadas de la investigacion, (iii) el necesario reflejo de la implicacién y
cooperacion de otras areas, y (iv) la confidencialidad de la denuncia, la investigacion y la

resolucion.
g. Diseiio de un sistema disciplinario transparente y eficaz
Un procedimiento disciplinario debe de tener por objetivo:

(a) Asegurar el adecuado cumplimiento de los Cédigos Eticos y/o de Cumplimiento
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de las organizaciones, junto con el resto de normas y procedimientos internos de

supervision, vigilancia y control destinados a prevenir el riesgo de cumplimiento.
(b) Describir los regimenes sancionadores existentes en las organizaciones.

(c) Determinar las pautas de actuacion de los distintos departamentos de la
organizacién en el marco de la aplicacién de los distintos regimenes disciplinarios
de aplicacidn tras la deteccion de una potencial infraccién o incumplimiento por

parte de un directivo, empleado o tercero.

A partir de lo anterior, los procedimientos disciplinarios deberdn estar en perfecta
consonancia, tanto los distintos regimenes sancionadores establecidos en los convenios
colectivos de aplicaciéon, asi como con la normativa legal vigente. A mayor

abundamiento:

(a) Serd necesario verificar el régimen sancionador de aplicacién para aquellos
colectivos no sujetos a ningin convenio de aplicacion (v.gr., personal de alta
direccién, administradores, terceros con los que se mantenga una relacion

exclusivamente mercantil).

(b) También se deberén tener en cuenta medidas sancionadoras a aplicar respecto de
otros potenciales terceros o socios de negocio, cuando el incumplimiento venga
incardinado en la relacién que podamos tener con ellos (v.gr., en una joint

venture).

Finalmente, como complemento de todo lo anterior, también serfa recomendable el
establecimiento de mecanismos de evaluacién que permitan la remuneracién, promocién
y mejora de condiciones de empleados y directivos, ademds de por el desempefio

profesional, por el buen desempefio integro y ético.

3. OBSERVACIONES REALIZADAS EN RELACION AL APARTADO 4:
CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA IMPLANTACION DE UN
PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EFICAZ EN LOS
EXPEDIENTES ABIERTOS POR LA CNMC.

A continuacion procederemos a indicar las observaciones o aspectos de mejora a incluir
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en el referido apartado 4, tanto en lo que se refiere a la valoracién de los programas de

cumplimiento ex ante como de los programas de cumplimiento ex post.
a. En relacion con los programas de cumplimiento ex ante

La Propuesta de Guia identifica los programas de cumplimiento ex ante con “aquellas
situaciones en las que la empresa disponia de un programa de cumplimiento con
anterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador por la CNMC”,
pasando a diferenciar a continuacién dos supuestos en funcién de si la conducta en

cuestion es constitutiva de un cartel o no:

(i) Infraccion muy grave constitutiva de cdrtel

En este caso, la CNMC senala dos tipos de efectos o beneficios:

(a) Una “atenuacién de responsabilidad” en el caso de que se detecte una infraccién
de cartel como consecuencia de un programa de cumplimiento y se ponga en

conocimiento de la CNMC a través del programa de clemencia.

En este caso, creemos que seria deseable dotar de mayor concrecion al concepto
de “atenuacion de responsabilidad”, mds alld de los beneficios intrinsecos al
propio programa de clemencia. En particular, creemos conveniente que la
Propuesta de Guia defina cudl es el beneficio especifico de un programa de
cumplimiento en términos de “atenuacioén de responsabilidad” para las empresas
a las que se concede la exencidn del pago de la multa, por una parte, y para las
empresas a las que se concede la reduccién del pago de la multa por otra (por
ejemplo, si las empresas pueden esperar un porcentaje adicional de reduccién al
previsto en el articulo 66 LDC o que se les otorgue un porcentaje en la franja alta

de las horquillas previstas en dicho articulo).

(b) Una “atenuacién de responsabilidad” a través de la colaboracién activa y eficaz
con la CNMC junto con el reconocimiento de los hechos constatados por la

autoridad.

Este supuesto también plantea ciertas dudas que seria conveniente resolver. Por
una parte, seria deseable una concrecion acerca de si la “colaboracién activa y
eficaz” se corresponde simplemente con la atenuante del articulo 64.3 d) LDC o

si las empresas que cuenten con un programa de cumplimiento eficaz puede
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razonablemente esperar algtin beneficio adicional. Por otra parte, serfa necesario
replantearse la inclusion del requisito de que la empresa reconozca los hechos
constatados por la CNMC, particularmente cuando de este reconocimiento no se
deriva un beneficio evidente y automdtico para las empresas (como si sucede en
el procedimiento de transaccién comunitario — settlement), y a la vista del impacto
que dicho reconocimiento pudiera tener en otros ambitos como es el caso de las

reclamaciones de dafios al amparo de los articulos 71 LDC y siguientes.

(ii) Infraccion muy grave o grave no constitutiva de cdrtel

En este caso, la Propuesta de Guia sefiala como beneficio también una posibilidad para
las empresas de “atenuar su responsabilidad” mediante la puesta en conocimiento de la
autoridad de dicha infraccién que ha sido detectada como consecuencia de los

mecanismos introducidos en un programa de cumplimiento.

Este escenario también plantea serias dudas de interpretacién que seria conveniente
clarificar, tanto en lo que se refiere al procedimiento adecuado para la puesta en
conocimiento de la infraccién (no queda claro si se trata de una suerte de “auto-denuncia”
al albur del articulo 49 LDC u otro tipo de mecanismo), como al valor afiadido adicional
en términos de incentivos para las empresas que decidan seguir esta via, particularmente
cuando los beneficios ex post de los programas de cumplimiento, como veremos a

continuacion, parecen tener incluso mas peso que los programas de cumplimiento ex ante.

b. En relacion con los programas de cumplimiento ex post

Desde DELOITTE LEGAL valoramos de manera muy favorable el hecho de que la
Propuesta de Guia reconozca la posibilidad de presentar un proyecto de disefio o mejora
de programa de cumplimiento una vez detectada la infraccién de las normas de

competencia e iniciado el procedimiento administrativo sancionador correspondiente.

No obstante, consideramos recomendable que la CNMC dote de mayor concrecion a la
Propuesta de Guia en relacion con los siguientes aspectos: (i) cudles serdn los pardmetros
para la valoracion del programa ex post, incluyendo el procedimiento o mecanismos para
dicha valoracion, reguldndose la relacion y cooperacién entre la Direccién de
Competencia, el Consejo de la CNMC y, en su caso, la Junta Consultiva de Contratacion

del Estado; (ii) cudl seria el impacto en el procedimiento administrativo sancionador
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incoado en términos de suspensiéon y cémputo de plazos; (iii) cudl es el momento
procedimental oportuno para la presentacion del programa de cumplimiento ex post; o
(iv) cémo se lleva a cabo la vigilancia y seguimiento de un programa de cumplimiento

declarado eficaz por la CNMC.

Asimismo, en lo que respecta al impacto de la adopcion de este tipo de programa en
relacién con una eventual prohibicion de contratar a declarar en procedimiento separado
iniciado por la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, consideramos necesario que
se regule un mecanismo de colaboracién de ésta con la CNMC que garantice que puede
existir una adecuada proteccion del derecho de audiencia de las empresas mediante un
didlogo activo y constructivo en relacién a la adecuacion y eficacia del programa
propuesto. Esto es, que de forma similar a las conversaciones que pueden mantenerse en
el contexto de una terminacién convencional en relacion con los compromisos propuestos
por las partes, también exista la oportunidad de realizar las modificaciones oportunas a
los programas de cumplimiento que se hubieran planteado, después de haber recibido

sugerencias o recomendaciones por parte de la CNMC, en su caso.
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