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Todas las organizaciones, cualesquiera
gue sea su naturaleza estan sometidas a
la disciplina de las leyes, unas de ambito
general, tanto si se trata de entidades pri-
vadas de cualquier tipo —con o sin dnimo
de lucro- en sus diferentes formas de or-
ganizacién —-de responsabilidad limitada,
andénima, cooperativas, etc.— sujetas a la
legislacién mercantil, tributaria, social..,
como si se trata de entidades publicas vin-
culadas por las disposiciones del derecho
administrativo. Ahddase que unas y otras
son a su vez reguladas por normativa y
disposiciones administrativas especificas
en razén de su actividad.

El incumplimiento de unos y otros precep-
tos puede acarrear consecuencias negati-
vas para las organizaciones como también,
eventualmente, para sus responsables. No
es por lo tanto una novedad el que las or-
ganizaciones se vean compelidas al cum-
plimiento de las normas del ordenamiento
juridico, siendo ademas este cumplimiento
su comportamiento habitual. El interés por
el compliance, que no es nuevo, se multi-
plica cuando surge la figura de la posible
imputacion penal de la persona juridica
gue tiene algunos momentos clave en el
ordenamiento juridico espafol.

Destaca la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica el Codigo Pe-
nal al fijarse la responsabilidad penal de las
personas juridicas, independiente, distinta,

diferente y potencialmente concurrente
con la responsabilidad que recaiga sobre
las personas que tienen poder de represen-
tacion de las mismas, y justificada por no
ejercer la persona juridica el debido control
sobre sus empleados.

Otros dos aspectos relevantes se introducen
en relaciéon con esta asignacion de respon-
sabilidad penal para las organizaciones: el
numerus clausus de los delitos y el catalogo
de penas imponibles a las personas juridicas
gue se moderaran en determinadas circuns-
tancias si se confiesa la infraccion a las autori-
dades, se repara el dano o se establecen me-
didas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse.

Como se ha sefalado, al tratar de las even-
tuales circunstancias atenuantes, confesion,
colaboracion en la investigacion, reparacion
de dano y establecimiento de medidas efi-
caces para su prevencion, Nno se entraen mas
detalle sobre éstas si no que puedan ayudar
a descubrir potenciales futuros delitos.

Para encontrar referencias a los contenidos
qgue pudieran orientar sobre qué medidas
establecer que en el marco de la aplicacion
del derecho puedan interpretarse como
eficaces para la prevencién de un delito
contamos con una segunda disposicion
destacada, la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiaciéon del terrorismo. Proce-
de sefalar que en la ley 5/2010 menciona-
da anteriormente se describe el delito de
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receptacion y blanqueo de capitales y se
incluye en el elenco de delitos imputables
a la persona juridica. En esta norma sobre
la prevencion del blanqueo de capitales se
sefalanya lo que deberan de constituir ele-
mentos basicos del conjunto de medidas
para la prevencion de delitos.

Se espera que las organizaciones cuenten
con un conjunto de politicas y procedimien-
tos que estén formalmente expresados por
escrito incluyendo medidas de debida dili-
gencia para aplicar internamente y con ter-
ceros en funcion del nivel de riesgo teniendo
en cuenta diversos parametros. Se requiere
por tanto que se realice un analisis de los ries-
gos tal que permita cuando menos determi-
nar el grado de aplicabilidad de las medidas
de debida diligencia ordinarias, simplificadas
o reforzadas. Se impone la necesidad de que
existan procedimientos internos de comu-
nicacion de potenciales incumplimientos,
canales de denuncias que puedan ser ano-
nimos, y la adopcion de medidas que eviten
represalias, discriminacionesy cualquier otro
tipo de trato injusto a los denunciantes. Se
requiere la existencia y mantenimiento ac-
tualizado de un manual con informacion
completa de las medidas de control interno.
Se insta a disponer de un érgano de control
interno que sera responsable de la aplicacion
de las politicas y procedimientos. Se ordena
un examen anual de las medidas de debida
diligencia por un experto externo, y que los
resultados queden consignados en un infor-
me escrito que valore su eficacia operativa.
Se impone una adecuada formacion, plani-
ficada para las personas de la organizacion
en funcion de sus responsabilidades y de los
riesgos del sector de negocio.

No obstante se da particularidad de que
esta Ley de prevencion de blanqueo de ca-
pitales y de la financiacion del terrorismo
tiene un alcance limitado en su ambito de
aplicacidon que se centra en aquellas activi-
dades que se mueven en el entorno finan-
ciero o que puedan tener una elevada in-
cidencia en el mismo, actividades que a su
vez tienen reconocido su caracter ilicito en
el Codigo Penal, asi como alcance limitado
por los sujetos obligados, que se centran en
empresas, entidades y personas expuestas
a riesgos de intervencion en la comision de
los delitos, o que por la informacion de que

disponen pueden contribuir a su identifica-
ciony prevencion.

En definitiva, es una Ley que no aplica a to-
das las personas juridicas, ni contempla todo
el conjunto de delitos que el Codigo Penal
establece como imputables a la persona ju-
ridica, aunque si establece la obligatoriedad
de adoptar medidas de prevencion —control
interno-y de informacion, y da una orienta-
cion sobre como deben de ser esas medidas.

Pero lo que la experiencia nos ensena es que
el interés por el compliance arraiga y se ex-
tiende a partir de la modificacion del Cédigo
Penal en relacion con la responsabilidad pe-
nal de las personasjuridicas que se introduce
con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

Contribuird también a ello la Circular 1/2016
de 22 de enero, de la Fiscalia General del Es-
tado, que de todos los textos citados es el pri-
mero que hace referencia expresa al término
“‘compliance”, ya que hasta ese momento se
venia hablando de medidas o de controles
con la finalidad de prevenir o de informar, de
modelos de gestion, o de instrumentos a im-
plantar en las organizaciones.

Son varias y notables las modificaciones
introducidas con la L.O. 1/2015 que contri-
buyen a despertar el interés general por el
compliance, pero merece la pena destacar
algunas de las que tienen en cuenta las or-
ganizaciones. Destacan las siguientes:

1. Laexencion de responsabilidad penal
de la persona juridica que cuente con
un sistema eficaz de compliance. Me
permito utilizar la expresion sistema de
compliance, para interpretar lo que el
Codigo Penal describe como “modelos
de organizacion y gestion”, “modelo de
prevencion” y “modelos de organiza-
cion y prevencion”, cuya eficacia se va-
lorard en funcion de que se incluyan las
medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos. Y aqui conviene
remarcar que el hecho de que se pro-
duzca un delito imputable a la persona
juridica no anula el valor eximente del
modelo —de facto ya se preveé la posibi-
lidad de que se cometa eludiendo frau-
dulentamente las medidas adoptadas-.

Esta exencion de responsabilidad es
motivacion capital para que las organi-
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zacionesse interesaran por el complian-
ce, es decir por contar con un modelo o
sistema de gestion del compliance.

Mientras que en la Ley 5/2010 se con-
templaba la consideracion de circuns-
tancias atenuantes, que no eximentes,
gue se siguen manteniendo con la pos-
terior reforma de la Ley 1/2015, en esta
dltima se establece la exencion de la
responsabilidad, exencién que vendria
a obtenerse con anterioridad a la comi-
sion de un ilicito penal imputable a la
persona juridica si la organizacion dis-
pone de un sistema de compliance.

La extension de personas que pue-
den comprometer la responsabilidad
penal de la organizacién. En la redac-
cion de la Ley 5/2010, se citan como im-
putables a la persona juridica los delitos
cometidos por los representantes lega-
les, y los administradores de hecho o de
derechoy quienes estan sometidos a su
autoridad, en este Ultimo caso cuando
pueda evidenciarse que no se ha ejerci-
do sobre ellos el debido control.

En la redacciéon modificada por la Ley
1/2015 este concepto se matiza y se am-
plia a cualquier persona en la organi-
zacion gque esté autorizada para tomar
decisiones en nombre de la persona
juridica, pero también a quienes osten-
tan facultades de organizaciéon y control
dentro de la misma.

Este cambio extiende el numero de
personas expuestas al riesgo a todo el
equipo directivo, y a todas las personas
que gjerzan algun tipo de responsabili-
dad en la actividad de la organizacion.

Pero va mas alla, porque ademas las im-
plica en los deberes de supervision, vigi-
lancia y control, de manera que si estos
deberes se incumplieran cualquier per-
sona que estuviera sometida a su autori-
dad podria con su conducta conducir a la
imputacion penal de la persona juridica.

Esta situacion lleva, de facto, a que se
tenga que contemplar el riesgo para
cualquier persona de la organizacion.

La inclusion de requisitos para la
configuraciéon del modelo de organi-

zacion y gestion del compliance. La
redaccion del articulo 31 bis del Cédigo
Penal tras la reforma de la Ley 1/2015
hace referencia en su nUmero 5 a una
serie de requisitos que tienen que cum-
plir los sistemas de compliance, y men-
ciona ademas en el numero 2 una serie
de condiciones que tienen que darse
para que se dé la exencidn de responsa-
bilidad, que guardan en buena medida
relacion con las condiciones del modelo
o sistema de compliance.

Cierto es que los requisitos vienen des-
critos de una forma genérica, y asi debe
de ser si pensamos en la gran diferencia
gue existe entre tantas personas juridi-
cas a las que la norma se dirige —solo el
estado, las administraciones, agencias
y entidades publicas quedan fuera del
marco de esta imputacion penal- pero
establecen unos elementos que son ba-
sicos para que el sistema de complian-
ce gue se establezca pueda alcanzar un
grado razonable de eficacia.

Estos requisitos, complementados con
las medidas mas detalladas de la norma-
tiva de prevencion del blanqueo de capi-
tales, y atendidas algunas de las pautas
del informe de la circular de la Fiscalia
Ceneral del Estado a las que ya hemos
hecho referencia, contribuyen a perfilar
el procedimiento y contenidos que de-
bera tener el sistema de compliance.

Esto ha permitido y fomentado el desa-
rrollo e interés de las organizaciones por
el compliance una vez que les permite
en buena medida saber qué es lo que
tienen que hacer al respecto.

QUE ANIMA A UNA ORGANIZACION
A DESARROLLAR UN SISTEMA DE
COMPLIANCE

Primer factor: la proteccién

Lo que ensefa la experiencia es que el pri-
mer factor que anima a las organizaciones
a desarrollar un sistema de compliance es
Su proteccion. La exposicion a una imputa-
cion penal de la persona juridica conlleva
aparejada la exposicion a una pérdida eco-
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némica que podria en algunos casos llevar
a terminar con la viabilidad de las activida-
des, de la organizacion, y significar la finali-
zacion de sus operaciones de negocio € in-
cluso la desaparicidon de la persona juridica.

Las organizaciones, poniéndose en lo peor,
visualizan que se da la circunstancia de que
en el caso de las personas juridicas cabe in-
cluso lo que podria considerarse como su
pena de muerte. Efectivamente el Codigo
Penal que en su articulo 33. 7 empieza di-
ciendo que todas las penas aplicables a las
personas juridicas tienen la consideracion
de graves —no leves o menos leves— sefa-
la de una forma clara e indiscutible como
pena aplicable la disolucion de la persona
juridica, lo que producira la pérdida defini-
tiva de su personalidad juridica, asi como
la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el trafico juridico, o llevar a cabo
cualquier clase de actividad, aunque sea
licita. No es dificil adivinar la complejidad
de resolver una situacion tal, impuesta a los
socios o titulares de la organizacion.

Hay que decir que tal pena fue ya impuesta
v ratificada por sentencia del Tribunal Su-
premo (Sentencia N.%:154/2016), si bien cabe
decir que se imponia a una empresa que
bien podia quedar encuadrada en el gru-
po definido por la Circular 1/2016 de Fiscalia
como “estructuras societarias cuya finalidad
exclusiva o principal es precisamente la co-
mision de delitos”, en este caso un delito
contra la salud publica por trafico de drogas.

Por lo tanto, el riesgo de disolucion existe,
pero hay que hacerla muy gorda para que
se aplique con toda su contundencia. Aho-
ra bien, como hemos dicho, sin llegar a este
extremo, la mera imposicion de una multa
por cuotas o proporcional, podria llegar al
extremo de terminar con la viabilidad de las
actividadesy por lo tanto situar a la persona
juridica en situacion de expirar.

Con lo que venimos diciendo se pone el
foco en la proteccion de la titularidad de la
persona juridica, de sus duefos, los socios
en sociedad mercantil, los cooperativistas,
los asociados, los patronos de una funda-
cién... segun y conforme sea la configura-
cion de la persona juridica.

Enlos duenos hemos podido apreciar que la
proteccion del compliance se valora en fun-
cion de dos circunstancias: el nUmero vy la
proximidad a la actividad o su participacion
en ella. Cabria concluir que en las organiza-
ciones en las que la titularidad esta menos
repartida, hablamos de sociedades limita-
das, de empresas familiares y en general
peqguenas y medianas empresas, pequenas
cooperativas o asociaciones, sus titulares
son quienes ponen un mMmayor interés en la
prevencion de su responsabilidad penal.

De igual manera se aprecia que en las or-
ganizaciones en las que la propiedad esta
involucrada en la gestion diaria de la activi-
dad, ostentando la responsabilidad propia
de los administradores o conduciendo de
una u otra forma las operaciones de nego-
cioy ejerciendo la accion directiva su sensi-
bilidad hacia el compliance es mayor, y no
solo en el plano tedrico o formal sino tam-
bién en la aplicacion préactica de medidas
de prevencion de la comision de delitos.

En las organizaciones de mayor tamano
o entidad, aquellas que cuentan con un
equipo directivo o con un consejo en el que
las personas gque ocupan los puestos rele-
vantes son profesionales de la gestion que
actUan en representacion de la propiedad,
bien porque la titularidad del patrimonio
esta muy distribuida, por ejemplo las accio-
nes de una sociedad andnima, o bien por-
gue la titularidad corresponde no a perso-
nas fisicas sino a otras entidades, personas
juridicas de caracter privado, sin animo de
lucro o de naturaleza publica, se aprecia un
interés adicional por la proteccion de sus
propios y personales intereses.

La aplicacion de un programa de com-
pliance se valora como proteccion de los
intereses de la persona juridica, pero tam-
bién de sus propios intereses personales y
profesionales. Por un lado evitando que se
pueda poner tacha a su cometido por no
promover en la organizacion un modelo de
organizacion y gestion del compliance que
exonere de una eventual imputacion penal
a la persona juridica, pero también como
prevencion de que en la organizacion se
lleguen a producir hechos por los que cir-
cunstancialmente se pueda ver implicado,
de tal modo que no se pueda acreditar in-
diferencia por su parte u omision del deber
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de vigilancia y en consecuencia expuesto
a una responsabilidad personal en el caso
de cometerse en el seno de la sociedad de-
terminado tipo de delitos cometidos en el
seno de la organizacion.

Segundo factor: interés por
potenciar su actividad y sus
operaciones de negocio

La calidad de los productos y de los servi-
cios, y su precio, son ahoray han sido desde
siempre el foco de atencion para los mer-
cados y para los consumidores. Cierto que
hay también otros factores que podemos
estimar como complementarios, puntuali-
dad y proximidad, facilidad de transporte,
repuestos y reposiciones, mantenimiento,
etcétera, siempre en el marco de esa eva-
luacion de calidad suficiente y precio ajus-
tado que permiten a la organizacion llevar
a cabo sus actividades con éxito.

La solidez econdmica de una organizacion
es punto de referencia para constituir una
opcioén preferencial en operaciones de ne-
gocio, pero desde hace ya unos anos, con
ocasion de la adopcion por Naciones Uni-
das de los objetivos de desarrollo sostenible
han entrado en consideracion otros facto-
res a los que la sociedad y el mercado otor-
gan valor de forma creciente.

La preocupacion por el medio ambiente
obliga a reconocer, valorar e informar en
las memorias anuales de empresas y enti-
dades sin animo de lucro sobre los temas
medioambientales, por ejemplo, y cada vez
gana Mas peso y relevancia la responsabili-
dad social corporativa (RSC) de las organi-
zacionesy es mayor el niUmero de ellas que
periodicamente elaboran, ademas de una
memoria de sostenibilidad, una memoria
especifica sobre cémo abordan su compro-
mMiso No solo en temas medioambientales
sino también de orden social, internamen-
te en relacion con los trabajadores, y exter-
namente en relacion con el mercado con el
entorno social y con los derechos humanos.

En este marco la experiencia nos viene en-
sefando que se ha pasado a considerar un
factor muy relevante el comportamiento
ético de las personas de una organizacion,

evidenciado por el cumplimiento de las
obligaciones legales, y objetivado en un sis-
tema de compliance.

No sorprende que a fecha de hoy que a una
persona o candidato llamado a un puesto
directivo o de responsabilidad en una or-
ganizacion se le pregunte, indague y con-
dicione su decision a la informacion que
sobre aspectos de caracter ético o de cum-
plimiento se pongan de manifiesto. Esto
implica obviamente que la adquisicion
de talento puede guedar mermada para
aqguellas organizaciones que no ofrezcan
una confianza suficiente.

Toca hablar del temido impacto reputacio-
nal. En el analisis y evaluacion de los riesgos
de una organizacion para el compliance, es
decir la consideracion de qué irregularida-
des, incumplimientos, o tipo de delitos si
hablamos especificamente de compliance
penal y responsabilidad penal de la perso-
Nna juridica, y de las posibles consecuencias
negativas a que pueden dar lugar, nos en-
contramos gque en todos los casos se tiene
en cuenta el dano reputacional.

El dano reputacional es uno de los hitos que
plantean una mas dificil objetivacion cuan-
do la organizacion realiza una evaluacion de
los riesgos de compliance. A fin de cuentas,
en la practica no preocupa tanto la repu-
tacion cuanto las posibles consecuencias
econdmicas, no importa el qué diran sino el
gué haran. Me refiero a qué hara el merca-
do, los clientes actuales y potenciales a los
gue dedica su actividad la organizacion, o
quienes la apoyan con sus recursos. CoOmo
reaccionaran y hasta qué punto la difusion
puUblica de la comision de irregularidades se
convierta de hecho en una pérdida de ope-
raciones de negocio y de recursos.

Las consecuencias econdmicas del impac-
to reputacional pueden ir mas alla de las
derivadas de una multa por cuotas o pro-
porcional u otra de las que se le pueda im-
poner a la persona juridica por la comision
de un delito. Es mas, el impacto reputacio-
nal puede operar, y opera de hecho cuando
la irregularidad se convierte en noticiable
por pequeno que sea el motivo dada la faci-
lidad de difusion que ofrece internet, la re-
manencia de las informaciones y la como-
didad de consulta, aunque finalmente no
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se produzca la sancion penal de la persona
juridica o incluso no se llegue a la impu-
tacion a esta de delito alguno. La difusion
de un hecho irregular o de una sospecha
fundada, aunque sea de modo aparente ya
entrana un dano potencial para la organi-
zacion.

En las circunstancias actuales de sensibili-
dad social ante la corrupcion, ante privile-
gios injustificables, ante diferencias socia-
les, incluso ante el contexto internacional,
se miran con atencién los aspectos cultu-
rales y éticos de una organizacién con ca-
racter previo a establecer una relacién co-
mercial.

Sirva como ejemplo lo que ocurre en los su-
permercados, importa el precio por supues-
to, pero cada vez mas se tiende a leer en la
letra pequena el origen o la composicion
del producto o informacion del fabricante,
salvo si confia en la marca por su prestigio,
pero si el prestigio se pierde no importan la
composicion, el origen, el tamaro o el dise-
fo, decae el interés por el producto.

Lo mismo esta ocurriendo en el entorno
empresarial. En la practica hemos encon-
trado que las organizaciones, acostum-
bradas a un proceso de homologaciéon de
sus proveedores con caracter previo a es-
tablecer de una manera regular un apro-
visionamiento en provecho de la calidad
y de la seguridad, ahora incluyen criterios
de compliance y analizan los aspectos éti-
cos y el comportamiento y reputacion del
potencial proveedor antes de confirmar su
idoneidad.

En este contexto disponer de un sistema
de compliance en la organizacion bien
documentado, convincente y ademas efi-
ciente, que resulte evidente a terceros sig-
nifica contar con una ventaja competitiva,
representa por lo tanto la oportunidad de
potenciar su actividad y sus operaciones de
negocio.

También de las que puedan derivar de ad-
ministraciones puUblicas. La forma de con-
tratar de las administraciones publicas estd
regulada, tasada y medida en sus procedi-
mientos, en sus formas, en sus criterios de
decision. Para quien licita o concursa en
algunos casos el sistema de compliance o

antisoborno llega a ser una exigencia. En
otros, no siendo una exigencia si se consi-
dera un aspecto valorable, y en otros ni se
menciona.

No quiero entrar en el dilema de qué es
mas eficaz, comisidn o compliance, o de la
posibilidad de que ambas sean compati-
bles, ahi lo dejo. Por la experiencia acumu-
lada puedo adelantar que el tema es polé-
mico y no es facil de abordar en la practica
para algunas organizaciones.

Tercer factor: interpelacién de los
socios de negocio

En linea con lo que hemos visto anterior-
mente hay un factor adicional que motiva a
las organizaciones a considerar el desarro-
llo de un modelo o sistema de compliance
gue no es otro que la instancia de los socios
de negocio.

Esta situacion procede de la redaccion del
articulo 31 bis a) y b) del Codigo Penal al se-
falar el ambito subjetivo de quienes pue-
den comprometer la responsabilidad penal
de la organizaciéon, que no se limita a acti-
vidades realizadas por representantes le-
gales y quienes estan autorizados a tomar
decisiones u ostentan facultades de orga-
nizacion y control, sino también por quie-
nes, estando sometidos a su autoridad de
las personas fisicas han podido realizar los
hechos, si bien sefala una condicién que es
haberse incumplido gravemente por aqué-
llos los deberes de supervision, vigilancia y
control de su actividad.

Es natural entender que cuando una or-
ganizacion subcontrata una determinada
actividad, quien la lleva a cabo lo hace so-
metida a la autoridad de las personas que
han tomado la decisidn, que han definido
su contenido, su alcance, su valor, etcé-
tera. Por lo tanto las personas que llevan
a cabo la actividad subcontratada, y por
ende la propia organizacion subcontrata-
da si se trata de una entidad, podrian con
sus actos realizar hechos de manera que
acarrearan responsabilidad penal para la
organizacion entendiéndose que esta pu-
diera siquiera indirectamente obtener un
beneficio de ello.
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Queda a la organizacion el recurso de ejer-
cer correctamente —-no incumplir grave-
mente- los deberes de supervision, vigilan-
cia y control de la actividad. Tales deberes
pueden quedar claros y explicitos en un
modelo o sistema de gestion del complian-
ce aplicable y aplicado en la propia orga-
nizacion, pero en principio ésta carece de
autoridad para imponerlos a un tercero. Por
otra parte, este tercero, la entidad subcon-
tratada, podria estar llevando a cabo esa
parte de las actividades de la organizacion
gue le han sido encomendadas en un lugar
o de una manera que sea dificil de sujetar-
se a una supervision directa de la organiza-
cion contratante.

Buscando algun ejemplo de experiencias
vividas. Pensemos en una entidad que tie-
ne a su cargo el suministro de agua o el
mantenimiento del alcantarillado en una
poblacion y que en consecuencia tiene la
necesidad de atender mejoras o eventuales
incidenciasy que para ello necesita subbcon-
tratar la realizacion de obras o reparaciones
a un tercero cuyo perfil se ajusta al de una
pequena empresa del sector de obras y
construcciones de ambito local o comarcal.
La organizacion hard una supervision pun-
tual del inicio, su desarrollo y conclusion de
la intervencidon concreta que se ha subcon-
tratado, pero no estara presente durante el
ciento por cien de la ejecuciéon de las tareas.
En estas circunstancias le es dificil contro-
lar algunos extremos, como por ejemplo la
correcta dotacion y empleo de los equipos
de proteccion individual por parte de los
trabajadores, la correcta capacitacion o au-
torizacion de los mismos en el manegjo de
la herramienta, equipos 0 Mmaquinaria que
vaya a utilizarse, la legalidad de su contra-
tacion, alta y liquidaciones a la Seguridad
Social, y asi podriamos seguir con una ex-
tensa relacion de hechos y circunstancias
gue podrian calificarse como delitos contra
los trabajadores, contra el medio ambiente,
contra la hacienda publica y la seguridad
social...

Las preguntas que surgen son ¢hasta don-
de llega el deber de supervision, vigilancia
y control de la actividad? ;reportaria el in-
cumplimiento algun beneficio directo o
indirecto para la organizacion contratan-
te? No es facil de responder, pero si que es

recomendable actuar. Pensemos que del
supuesto de las irregularidades menciona-
das cometidas por parte del subcontratista
resultara que la organizacidén contratante
ha optado por la opcidon de un presupuesto
Mas econdmMIico ¢No representaria esto un
beneficio econémico directo o indirecto?

Las organizaciones comprometidas con el
compliance, las que desarrollan modelos o
sistemas con el convencimiento de querer
consolidar una cultura ética y de cumpli-
miento en su organizaciéon y sus activida-
des estan actuando. Y lo hacen instando a
Sus socios de negocio a contar con un Mo-
delo de gestion del compliance o cuando
menos aceptando el cumplimiento de un
codigo ético para sus proveedores, o dispo-
niendo del suyo propio con un contenido
alineado al de la organizacion requirente.

Esta circunstancia va creando una ola que
recorre el entramado empresarial y social
llamando la atencion de organizaciones
gue inicialmente o motu proprio no se ha-
brian planteado disponer de un sistema de
compliance. Se suma al impulso de esta ola
la actitud de algunas empresas e incluso
administraciones puUblicas mas cautelosas
o prudentes que para adjudicar determi-
nados contratos acuden al concurso o lici-
tacion y que incluyen entre los criterios de
valoracion que el concursante disponga de
un modelo de compliance.

Otra forma de sentirse interpelada la orga-
nizacion viene del articulo 33.7f) que esta-
blece como pena para la persona juridica
la inhabilitacion para recibir subvenciones
y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico o para gozar de beneficios e
incentivos fiscales o de la Seguridad Social.

Aquellas organizaciones que por su natura-
leza o actividad dependen, aungue sea en
parte, de fondos publicos o que gozan de
beneficios o incentivos fiscales que facili-
tan su viabilidad, han de considerar que en
cierto modo las administraciones de quie-
nes reciben fondos, incentivos o beneficios
son terceras partes interesadas y proximas
a la consideracion de socios de negocio.
Se despierta en la organizacion la alarma
de que la falta de un modelo o sistema de
compliance pone en riesgo la colaboracion
gue reciben, lo que viene a ser otra forma
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de verse compelidos a contar con tales mo-
delos por parte de socios de negocio, ac-
tuales o potenciales.

También me he encontrado con organi-
zaciones para las que este tercer factor ha
sido determinante en la decisidon de desa-
rrollar un modelo de compliance.

DONDE ENCUENTRAN LAS
ORGANIZACIONES UNA MAYOR
DIFICULTAD EN LA IMPLANTACION
Y EN EL MANTENIMIENTO DEL SU
SISTEMA DE COMPLIANCE

Ya se senald al principio dénde encontrar
pautas en el marco del ordenamiento ju-
ridico referido a la responsabilidad penal
de la persona juridica, y otras referencias
normativas, para el establecimiento en la
organizacion de un modelo o sistema de
compliance.

Quiero referirme ahora a dos extremos de
un sistema de compliance que es, por la ex-
periencia acumulada, donde las organiza-
ciones encuentran una mayor dificultad en
el proceso de implantacion. Es obvio que
no todas las organizaciones reaccionan de
la misma manera, las hay que encuentran
dificultades en otros puntos como puede
ser el de definir medidas y controles para
una prevencion eficaz de determinados
tipos delictivos, y las hay que resuelven de
forma muy eficiente las que voy a mencio-
nar, pero éstas son dos obstaculos que ha-
bitualmente se presentan, en el inicio y al
término del diseflo e implementacion del
modelo de organizacion y gestion del com-
pliance.

Determinar de los riesgos de
compliance

Una primera dificultad surge al determi-
nar de los riesgos de compliance. Los tipos
delictivos imputables a la persona juridica
en el ordenamiento juridico espanol estan
tasados, son numerus clausus, 0 mMas o me-
nos en funcién del ritmo al que el legislador
guiera ampliarlos o reducirlos, que de todo
estamos viendo.

Pero determinar los riesgos no es solamen-
te identificar los tipos delictivos incluidos
en el Libro Il del Coédigo Penal determina-
dos como imputables a la persona juridica
(y otras disposiciones como por ejemplo en
la Ley de Represion del Contrabando), hay
que profundizar un poco Mmas.

En el tipo penal se va a hacer referencia a
diferentes formas de comision del delito y
se va a hacer indicaciéon de la posible con-
currencia de circunstancias gue razona-
blemente seran consideradas por el juez
o tribunal para determinar el alcance de la
pena, o dicho de otra forma las consecuen-
cias para la persona juridica.

Serd preciso, como sefala la Circular 1/2016
de Fiscalia, que la persona juridica dispon-
ga de procedimientos que permitan iden-
tificar, gestionar, controlar y comunicar los
riesgos reales y potenciales derivados de
sus actividades, sefala que sera la alta di-
reccion de las organizaciones la que aprue-
be un el nivel de riesgo global y el especifi-
coen funcidn de los tipos de clientes, palses
o areas geograficas, productos, servicios,
operaciones, etc. tomando en considera-
cién variables como el propdsito de la rela-
cion de negocio, su duracion o el volumen
de las operaciones.

Insiste ademas esta circular en la formali-
dad de los programas de compliance -re-
dactados por escrito de forma clara y pre-
cisa— sefalando que no basta su existencia
para exonerar del delito que se impute a
la persona juridica, por muy completo que
sea el programa, si no puede acreditarse su
idoneidad para prevenir el delito concreto
de que se trata, y que para ello se hara un
juicio de idoneidad del modelo frente a la
infraccion.

La experiencia muestra que en el comun
de las organizaciones cuando son de ma-
yor y mediano tamafo, y cuando disponen
de algudn otro sistema de gestion implanta-
do en la organizacion —sistema de gestion
de calidad, de gestion medioambiental, de
seguridad de la informacién, por ejemplo-
es el area o los responsables del adrea de
sistemas quienes estdn mas familiarizados
con los procedimientos de identificacion
vy analisis de riesgos, por lo que contar con
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su colaboracion puede ayudar a facilitar el
proceso.

Pero el riesgo para el compliance deriva de
la posibilidad de que se cometan irregula-
ridades, si hablamos del compliance penal
irregularidades que puedan derivar en un
hecho delictivo imputable a la persona ju-
ridica.

Esto significa analizar los tipos delictivos y
las diferentes formas de comision del de-
lito, para lo que se hace imprescindible el
concurso de alguien con formacion juridi-
ca,y mejor si tiene experiencia en temas de
compliance y si ha tenido la oportunidad
de conocer el entorno de riesgos en dife-
rentes organizaciones, dentro y fuera del
sector de la organizacion de que se trate.

Insisto, porque es necesario hacerlo, en que
novale aplicar sin maslos resultados de otra
organizacion por muy parecida que sea la
actividad. Cada organizacion tiene mati-
ces gue no se repiten en otra y a la hora de
evaluar los riesgos o adoptar medidas de
prevencion se impone una consideracion
individualizada. Los modelos de organiza-
cidn y gestion deben estar perfectamente
adaptados a la empresa y a sus concretos
riesgos.

SUumese a lo dicho que muchas organiza-
ciones al abordar el compliance se propo-
nen hacerlo contemplando el riesgo de in-
cumplimiento de otras normas, no solo del
codigo penal.

Es comun encontrarse en el cédigo ético
o de conducta de las organizaciones la de-
claracion de compromiso y exigencia de
cumplimiento de la normativa vigente, que
englobaria a toda aquella que le aplica de
caracter general o especifica por su activi-
dad, llegue o no a representar un delito im-
putable a la persona juridica o se salde con
una sancion administrativa.

Yendo mas alld, hay organizaciones que
engloban en el compliance los riesgos de
fraude a la propia organizacién, lo cual es
muy loable y conveniente. Irregularidades
de las que no se derivard un beneficio di-
recto o indirecto para la persona juridica y
por lo tanto fuera del tipo penal sino todo
lo contrario, un perjuicio que puede llegar a
ser importante.

Por experiencia la recomendacion a realizar
es que la identificacion y el analisis de ries-
gos sea conducida por alguien con forma-
cion juridica, con conocimientos del mun-
do de la empresa y por tanto del derecho
mercantil y del derecho penal, capaz de
integrar en la metodologia los procesos de
que disponga la organizaciéon para el anali-
sis de otros riesgos. Necesariamente se ten-
drd que contar con la colaboraciéon de per-
sonas de cada una de las areas expuestas,
y de aquellas que puedan aportar medidas
preventivas y de control.

El resultado de la identificacion y de la eva-
luacion de los riesgos ha de ser una tarea
colectiva de la organizacion. Téngase en
cuenta que la identificacion y valoracion de
los riesgos no tiene un fin en si Misma, sino
gque es el cauce para encontrar una manera
de gestionarlos y de controlarlos con efica-
Cia para prevenir las potenciales irregulari-
dades derivadas de tales riesgos.

Finalmente, el compromiso de la organiza-
cion en aplicar las medidas de control y de
gestion de los riesgos no sera nunca eficaz
sin la determinacion de hacerlo de quie-
nes hacen cabeza en la organizacion. Pro-
bablemente los maximos responsables no
estaran en las tareas de identificacion y de
analisis, que encomendaran a otros, pero si
Nno asumen como propio el resultado, como
hecho por ellos mismos, para que se apli-
guen sus conclusiones, es decir medidas y
controles, con el rigor necesario, el resulta-
do por elaborado y objetivo que se preten-
da no llegara a ser eficaz.

Conseguir el compromiso de las
personas de la organizacién

La segunda dificultad a la que quiero refe-
rirme es la de conseguir el compromiso de
las personas de la organizacion.

Se ha sefalado en muchas ocasiones y re-
petido como un mantra que los sistemas
de compliance no deben de tener como
objeto Unico exonerar de la sancion penal a
la empresa sino preferentemente el de pro-
mover una cultura ética en la organizacion.
Lamentablemente suena a broma a la vista
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de los noticieros de television y de las porta-
dasy titulares de los diarios.

El razonamiento no es malo si se sigue una
l6gica congruente: la cultura ética, recta y
conforme a la moral, asumira el respeto a la
ley, y por ende un comportamiento de las
personas de la organizacion honrado e inte-
gro, en el que la presencia de una irregulari-
dad o la comision de un delito no quepa, y si
sucede sea un acontecimiento excepcional,
accidental o consecuencia de un error.

Pero de hecho no es asi. En las organizacio-
nes se cometen irregularidades, de mayor
o menor entidad. No voy a extenderme con
ejemplos que son faciles de encontrar. Si
quiero sehalar que se producen a todos los
niveles, y cuando digo a todos es porque
los encontramos cometidos por las perso-
nas en el nivel mas alto de la organizacion
y hasta el Ultimo nivel del organigrama, in-
cluso por terceros que participan en las ac-
tividades de la organizacion.

Es habitual encontrarse que la organiza-
cion vincula al modelo de compliance me-
didas de debida diligencia con las personas
de la organizacion e incluso con terceros,
lo que por otra parte es exigencia legal, y
gue adicionalmente establece planes de
formacion. Pero también nos encontramos
con gue muchos de estos planes son de
dudosa eficacia. No basta la capacitacion,
hay que llegar al convencimiento, no es su-
ficiente con instruir, hay que educar.

He elegido la expresion conseguir el com-
promiso de las personas no por capricho.
El compromiso se adquiere internamente.
Las acciones irregulares y delictivas las rea-
lizan las personas, no la organizacion.

El buen ejemplo es en este sentido una
pieza imprescindible, puede y debe de ejer-

SOBRE EL AUTOR

cerse el ejemplo en todos los niveles de la
organizacion, cabe el ejemplo de los direc-
tivos de mayor nivel, por supuesto, puede
que formular una pregunta oportunamen-
te en una reunién de un consejo directivo
transmita mucho mas gque una conferencia
de veinte minutos, pero también el ejem-
plo en otras escalas de la organizacion, es
mas, el ejemplo de los de mas abajo en el
organigrama es altamente eficaz en favor
del compromiso con el compliance, si, el
empleado puede preguntarle su jefe ;esto
no resulta un poco irregular?, o negarse,
por ejemplo, a tramitar una factura que
no venga bien respaldada, o a dar por vali-
da una entrada en almacén sin verificar la
mercancia, pongo por caso.

En ocasiones sera conveniente que ese pro-
ceso de concienciacion para conseguir el
compromiso de las personas de la organi-
zacion se desarrolle internamente, otras ve-
ces sera conveniente contar con algun tipo
de soporte exterior, esa eleccion se debe de
hacer no solo pensando en el contenido del
ejercicio sino en el impacto que resultara
sobre la cultura, ética, recta y conforme a la
moral,y de respeto a la ley.

Post del autor en LinkedIn (https:/Avww.
linkedin.com/feed/update/urn:li;ugcPo
st:6995739319441211392/)  “Ninguna orga-
nizacion es inmune a las violaciones de la
integridad, ni es dificil encontrar alguna
excusa para participar en un esquema de
soborno, de corrupcion o de fraude. Son
actitudes que fuerzan la toma de decisio-
nes contra justicia o derecho y exponen a
situaciones de extorsion. Sin olvidar que
son las personas las que determinan la
integridad del comportamiento de las or-
ganizaciones, éstas deben de articular las
medidas a su alcance para regirse por un
comportamiento ético.”

Juan Bosco Gimeno es Abogado, asi como, consultor y auditor de modelos y sistemas de gestion del compliance,
asi como Senior Compliance Officer. MBA Master en Direccion y Administracion de Empresas (IESE).
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