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CONCEPTO DE COMPLIANCE

El compliance puede traducirse como «cumplimiento normativo» y es el
término empleado para referirse a los sistemas de deteccién de infraccio-
nes en las empresas. El objetivo del compliance es controlar que la empre-
sa cumple con la legislacién vigente, a través de la adopcién de las medidas
necesarias para evitar que la compania pueda incurrir en delitos, sanciones u
otras situaciones que puedan repercutir en su reputacion.

El compliance tiene su origen en el mundo anglosajon cuando el presiden-
te Carter en 1977 firmé la «Foreing Corrupt Practices Acts» (FCPA) con la
finalidad de acabar con los pagos y sobornos a funcionarios para recuperar la
confianza con el sistema de negocios de los EE.UU. Como consecuencia de
este acto nacio, en 1985, el «Committee of Sponsoring Organizations of the
Treadway Commission» (COSO) cuyo objetivo era el de ser un referente como
foro de profesionales centrado en la elaboracion de marcos de actuacién y
proporcionar orientacion sobre la gestion empresarial.

En Espana la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Para la fijacion de esta responsabilidad se opté por establecer una
doble via:

— Imputacién de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su
cuenta, y en su provecho por las personas que tienen poder de repre-
sentacion en las mismas.

— Responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber
ejercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados,
naturalmente con la imprescindible consideracion de las circunstan-
cias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente ob-
jetiva de esta regla de imputacion.

Con la prevision de esta responsabilidad se hace necesario para la em-
presa adoptar las medidas necesarias para evitar el nacimiento de la misma.
Especialmente teniendo en cuenta que con la reforma del Cédigo Penal efec-
tuada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, de tal forma que después
de la misma el apartado 2 del art. 31 bis del CP recoge la exencién de res-
ponsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones si la empresa cuenta
con modelos de organizacion y gestion que incluyan medidas de vigilancia y
control idoneas para prevenir delitos.
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RESOLUCION RELEVANTE

Sentencia de la Audiencia Nacional n.° 13/2020, de 29 de septiembre,
ECLI:ES:AN:2020:2347

«En definitiva, la falta de debido control o el defecto de organizacion es el nucleo
de la tipicidad penal de la persona juridica, constituyendo el requisito sin el cual no
puede existir tal responsabilidad de la empresa, con independencia de cual fuere el
cargo de la persona fisica en la organizacion que cometa el delito, al no admitirse la
responsabilidad objetiva (S.T.S. 221/2016, de 16 de marzo)

Y profundizando en el cuarto requisito que habiamos adelantado, decir que la
probanza de este “ defecto de organizacion” recae en las Acusaciones, por elemental
aplicacion del principio acusatorio, pues como con toda claridad resalta el Tribunal
Supremo en la sentencia a la que nos estamos refiriendo “el analisis de la responsa-
bilidad social de la persona juridica, manifestada en la no existencia de instrumentos
adecuados y eficaces de prevencion del delito, es esencial para concluir en su conde-
nay, por ende, si la acusacion esta logicamente obligada, para sentar los requisitos
facticos necesarios en orden a calificar a la persona juridica responsable a afirmar la
inexistencia detales controles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de
semejante extremo esencial para la prosperabilidad de su pretension”.

Sigue diciendo la indicada sentencia que cualquier pronunciamiento condenatorio
de las personas juridicas deberd ser respetuoso con los principios irrenunciables que
informan el derecho penal, como indica la S.T.S. n° 514/15, de 2 de septiembre, por
lo que los derechos y garantias constitucionales, como la tutela judicial efectiva, la
presuncion de inocencia, el derecho a un proceso con todas las garantias y al Juez
predeterminado por la ley, etc., amparan también a la persona juridica, en igual me-
dida que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del
mismo procedimiento penal, y por ello pueden ser alegados por aquellas como tales
y denunciar las posibles vulneraciones».

Dentro de la figura del compliance podemos distinguir los modelos gené-

ricos y los modelos especificos:
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— El modelo genérico es aquel que se apoya en el marco de la norma
ISO 19600 la cual ha sido publicada como una guia de referencia in-
ternacional para dotar a las empresas de un sistema eficaz de gestion
de compliance y con ello minimizar los riesgos de incumplimiento

legal.

Los modelos especificos son aquellos que abordan un é&rea de
actuacién concreta de la empresa, a modo de ejemplo podemos

referirnos:

e Compliance penal: es el programa destinado a garantizar el cum-
plimiento de las normas penales y con ello evitar la responsabilidad
penal de la persona juridica. En este caso se incluye en la prevision
medidas para evitar delitos fiscales, delitos contra los derechos de

los trabajadores, delitos contra la propiedad intelectual, etc.

* Compliance medioambiental: se destina a la prevenciéon de deli-
tos medioambientales, aunque su funcién puede ser mas amplia y
superar el mero cumplimiento normativo, pudiendo ser una herra-

mienta Util para alcanzar los compromisos climaticos.
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e Compliance de prevencién de riesgos laborales: su finalidad es
la de adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de la
normativa en materia de prevencion de riesgos laborales y evitar
con ello la imposicién de sanciones o, incluso, la posible existencia
de delitos contra los derechos de los trabajadores.

e Compliance anticorrupcién: el objeto, en este caso, es evitar las
posibles situaciones de blanqueo de capitales, corrupcion en los
negocios...

* Compliance tributario: se refiere al conjunto de acciones destina-
das a garantizar el cumplimiento de las obligaciones fiscales de
acuerdo a la normativa tributaria aplicable.

1.1. La funcion de compliance

Podemos definir la funcion de compliance como la figura de referencia
para la implementaciéon y funcionamiento del sistema o programa de com-
pliance en la empresa. Esta actividad se desarrolla con el apoyo del érgano
de gobierno y de la direccion.

Las tareas de las que esta encargada esta figura son las de prevencion,
deteccion y gestién de riesgos, las cuales desarrolla por medio de los progra-
mas de compliance, contribuyendo de esta forma a promover y desarrollar
una cultura de cumplimiento. Esta funcién interna puede desarrollarse tanto
en organizaciones publicas como privadas, con o sin &nimo de lucro; pudien-
do ser el érgano encargado unipersonal o colegiado.

A TENER EN CUENTA. Cuando la funcién compliance se establece como 6r-
gano colegiado debe identificarse a la persona que lo represente en calidad de
responsable compliance y/o su maximo representante.

Estamos ante una funcién interna de la organizacion, pero ello no impide
que pueda recurrir al asesoramiento externo o incluso externalizar algunas
de las obligaciones que se hayan establecido o deriven de la propia ejecucion
del programa de compliance. En cualquier caso, la responsabilidad Ultima de
supervision de la correcta ejecucion del programa le corresponde al érgano
de administracién de la organizacion o, en su caso, a las comisiones delega-
das que tenga atribuciones para ello.

La funcién de compliance estard dotada de los siguientes caracteres:

— Autonomia de tal forma que pueda desarrollar sus cometidos esen-
ciales sin necesidad de gque se le senalen mandatos especificos para
ello. Para que la funcién de compliance pueda desarrollar sus tareas
sin necesidad de 6rdenes especificas el érgano de administracién la
dotara de la autoridad y legitimidad suficientes para que pueda ac-
ceder a la informacion y documentos que le resulten necesarios. Asi
mismo, debera asignarle recursos, materiales y humanos, suficientes
para el cumplimiento de sus obligaciones.
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— Independencia de modo que su juicio y modo de actuar no estén
condicionados, pudiendo desarrollar sus labores esenciales libremen-
te sin temor a represalias. Como garantias de esa independencia po-
demos senalar:

* El cese del maximo representante debera fundamentarse por es-
crito expresando de manera concreta y razonada lo motivos por lo
que se toma esa decision.

* La valoracion del desempeno de sus obligaciones no puede condi-
cionarse a la opinién de areas de la organizacién que se hayan visto
afectadas por sus actuaciones.

e La retribucién no podra condicionarse a objetivos comerciales ni a
resultados econdmicos de la organizacién, sino que la misma sera
acorde a la relevancia de sus cometidos.

Publica

Organizacion

Privada, con o sin
animo de lucro

Funcién interna

Unipersonal

[ij[0

Colegiado

No impide el

asesoramiento externo
o externalizar

obligaciones
Caracteres
Independencia

Algunos de los cometidos més destacables de la funcion de complian-
ce tienen que ver con las siguientes materias:

FUNCION DE
COMPLIANCE

— Obligaciones de compliance:

* Identificarlas. Constituye una responsabilidad del érgano de admi-
nistracion la identificacion de las obligaciones de compliance.

¢ Actualizarlas. La funcién de compliance deberéa encargarse de que
los miembros de la organizacion tengan un conocimiento actuali-
zado de las obligaciones.

14
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¢ Difundirlas. Deberé facilitarse el acceso a las normas o documen-
tos de los que deriven las responsabilidades.

* Asignar las responsabilidades. Todo el personal debe conocer los
deberes que se le imponen con relacion al cumplimiento de las
obligaciones.

* Integrarlas a los procesos de negocio.
Riesgos de compliance:

* Identificar los riesgos. Esto supone conocer los riesgos que supo-
ne el incumplimiento de las obligaciones los cuales pueden ser tan-
to de naturaleza penal, econdmica o reputacional. Asi mismo debe
valorarse la probabilidad de que esos riesgos lleguen a producirse.

* Valoracién de los riesgos. Deberan clasificarse segun su relevan-
cia teniendo en cuenta el nivel de amenaza que pueden suponer.

 |dentificar y valorar los controles. Se trata de precisar las politicas,
procedimientos y controles de los que la empresa dispone para
prevenir, detectar y gestionar los riesgos, debiendo proponer la in-
corporacion de aquellos otros que se entiendan necesarios para el
cumplimiento del programa de compliance.

Formacion y concienciacion. Utilizacion de recursos para realizar ci-
clos formativos y de concienciacion sobre las materias de complian-
ce. Dentro de esta tarea se incluye la de facilitar el acceso por parte
del personal y de los terceros vinculados a la organizacion al codigo
éticos, cédigo de conducta o norma equivalente.

Asesoramiento y reporte. Debe realizarse un asesoramiento ordina-
rio tanto al personal como al érgano de administracion o sus comi-
siones delegadas y a la alta direccién. Asi mismo, deben efectuarse
reportes de forma periédica en los que se recojan los aspectos re-
lacionados con la ejecucion del programa de compliance, estos re-
portes pueden consistir en: reportes operativos, memorias anuales o
eventuales comunicaciones urgentes.

Canal de denuncias. Los canales de denuncias deberan ser internos
y han de ser facilmente accesibles, conocidos y confidenciales, ga-
rantizando en todo caso los derechos de los titulares de los datos
tratados y la no adopcidén de represalias frente a comunicaciones que
se realicen de buena fe.

Mantenimiento de documentacioén. Registros adecuados del modelo
de compliance y de su ejecucion, ademas del cuidado de que solo
tengan acceso a la misma las personas que estén legitimadas para
las cuales el acceso debe ser inmediato.

Monitorizacion. Verificacién periddica de que los elementos de com-
pliance funcionan adecuadamente para adaptarlo a las circunstancias
internas y externas.
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Para una auténtica efectividad de la funcién d

elementos de compliance

e compliance es necesario

que éste se integre con otros departamentos de la empresa siendo vital la la-
bor de la alta direccion la cual debe asumir una serie de funciones:

— Fijar procedimientos y politicas internas con el fin de garantizar el

cumplimiento normativo.
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— Implantar canales de comunicacion e instaurarlos en todos los de-
partamentos, en especial a aquellos que puedan ser mas sensibles
al incumplimiento normativo como pueden ser los departamentos fi-
nancieros o de recursos humanos.

— Asegurar que los procedimientos se cumplan debidamente.

— Establecer mecanismos que se activen en el caso de que surja alguna
incidencia.

Para dar respuesta a la necesidad de cumplimiento normativo en la empre-
sa nace la figura del chief compliance officer o compliance officer:

— Chief compliance officer: se refiere al encargado del departamento
de compliance cuando éste se configura como un érgano colegiado.

— Compliance officer: es la persona encargada del compliance de una
empresa cuando la funcion recae sobre un Unico individuo.

El perfil del compliance officer es eminentemente juridico al ser su fun-
cion principal asegurar que en la empresa se cumple la normativa vigente,
pero también debe tener un conocimiento multidisplicinar. Derivado de las
funciones que tiene atribuidas el compliance officer debe poseer las siguien-
tes aptitudes:

— Capacidad para relacionarse. Debiendo poder relacionarse tanto con
la alta direccion como con el resto de departamentos de la empresa,
estos Ultimos serdn los que le permitan obtener informacion sobre el
cumplimiento normativo. Ademas, debe estar capacitado para aseso-
rar, formar, realizar recomendaciones y supervisar al resto de perso-
nal tanto interno como externo de la empresa.

— Proporcionalidad y equilibrio. La inexistencia de riesgo cero obliga a
tener sentido de la proporcionalidad y equilibrio que permita fijar las
«lineas rojas» que no deben ser sobrepasadas y que le faculten para
buscar soluciones alternativas cuando se produzca inconvenientes in-
salvables para ejecutar una actuacion determinada.

— Integridad y firmeza. En el ejercicio de esta funcién es esencial que
la persona sea honesta debiendo excluirse a aquellas personas que
hayan cometido un delito o participado en malas practicas. También
se requiere una persona firme para comunicar las decisiones y en
algunos casos malas noticias. Por otro lado, en este conjunto de apti-
tudes, derivado de la sensibilidad de determinadas informaciones que
puede manejar el compliance officer, debemos incluir la discrecion.

— Sentido comin. Podemos decir que esta aptitud supone el resumen
de todas las anteriores. El compliance officer no debe ser un experto
en todas las materias que son objeto de supervision, pero debe ser
capaz de adoptar decisiones en cuestiones complejas para lo que re-
sulta fundamental el sentido comun.
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1.2. El principio de proporcionalidad
en compliance

Con la introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el ordenamiento juridico, han nacido multiples incertidumbres sobre la ges-
tion de los programas compliance para poder evitar la responsabilidad penal.
Una de las grandes incertidumbres en este &mbito es la delimitacién del princi-
pio de proporcionalidad que se establece en el Codigo Penal y en la Circular de
la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero. Estos textos no definen
unos criterios claros para poder determinar el nivel de proporcionalidad que es
adecuado en el momento de disenar e implementar el sistema de compliance.

El principio de proporcionalidad permite adaptar el programa de compliance a
todas las organizaciones, no limitdndose esta figura solo a las empresas de gran
tamano. Los estandares internacionales recogen la posibilidad de ajustar sus
principios y requisitos a las concretas condiciones de cada empresa. Aunque el
tamano de la organizacién es un factor determinante para aplicar correctamente
el principio de proporcionalidad, también debe tenerse en cuenta otros factores
como pueden ser el mercado geogréfico, tipo de negocio, terceros con los que
se relaciona, etc. Por tanto, la aplicaciéon proporcional del programa de com-
pliance no se ve determinado solo por factores internos, sino que depende tam-
bién de factores externos.

Es importante que cuando se analiza la situacién de la empresa debe hacer
un analisis completo de todos los aspectos que deban ser valorados para la
elaborar el programa de compliance. Esto no debe ser confundido con el lla-
mado cherry picking o falacia de la prueba incompleta.

CUESTION
¢Qué es el cherry picking o falacia de la prueba incompleta?

Esta expresion hace referencia a una conducta de manipulacion por la que de
todos los datos de los que se dispone, Unicamente se escogen los que interesan,
ignorando los que no.

La transcendencia del principio de proporcionalidad no es meramente for-
mal, sino que se extiende a la aplicacién practica del programa de complian-
ce. La viabilidad del programa que se ha elaborado solo es posible si el mo-
delo de cumplimiento se ha disenado a la medida de la estructura y recursos,
de personal y financieros, de la organizacién de que se trate.

Un reflejo del principio de proporcionalidad lo encontramos en las pymes
con relacion al canal interno de denuncia y a la figura del compliance officer:

— El canal de denuncias en las pymes es comun que consista en la comu-
nicacioén directa entre los empleados y el responsable del cumplimien-
to. Mientras que en grandes empresas lo habitual es que el mismo sea
mediante medios electrénicos.

— En relacion con la figura del compliance officer en las pymes esa fun-
cién suele estar asumida por el propio gerente o propietario. Sin em-
bargo, en grandes empresas el control suele realizarse por un equipo
de compliance que se encuentra dirigido por el chief compliance officer.
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EL COMPLIANCEY LA

RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS PASO A PASO

El Cédigo Penal prevé la responsabilidad penal de las personas juridicas en un catalogo de
delitos siempre y cuando concurran determinadas circunstancias.

A través de esta guia analizamos cuadndo puede nacer esta responsabilidad penal y la
importancia de contar con un plan de compliance para eximirse de la misma. Ademas, también
se detallan las posibles consecuencias que esto conlleva para las personas juridicas, desde
las posibles penas que se le pueden imponer, hasta las atenuantes y cuestiones procesales
especificas mas relevantes.

Se realiza un estudio del listado de delitos de los que pueden responder las personas juridicas,
y las penas que corresponderian en cada caso concreto.

Todo ello, siguiendo la filosofia propia de las guias Paso a Paso, a través de una lenguaje
sencillo y de facil comprensién, con resolucion de preguntas que pueden ser habituales e
incorporacién de jurisprudencia. Asimismo, la guia se completa con distintos formularios.
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