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La reforma del Codigo Penal de 2010 introdujo la responsabilidad penal corporativa: las
empresas pueden ser culpables de cometer delitos. Para prevenirlos y quedar exentas de esa
responsabilidad, deberan cumplir unos requisitos recogidas en la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, que enftrara en vigor el 1 de julio. Esta norma les exigira implantar
un sistema de control que gestionara un controller juridico o compliance
officer. El representara a la empresa ante un eventual juicio
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as empresas, como personas juridicas, pue-
I den incurrir en responsabilidad penal ante

determinados riesgos potenciales y de muy
diversa indole, entre otros: infringir la normativa so-
bre medio ambiente; incumplir las normas de seguri-
dad en el trabajo o comercializar los datos personales
de sus clientes, sin estar autorizadas por ellos. Entre
los delitos estrictamente econdmicos, que son los
mas numerosos, los mas habituales son la apropia-
cion indebida de activos, el soborno, la corrupcion
y la manipulacion contable, segun recoge el estudio
"Encuesta sobre fraude y delito econdmico 2014",
elaborado por la firma PwC.

Y aunque segun este informe haya aumentado el
numero de empresas que han sufrido un delito eco-
nomico, hay dos conclusiones positivas: la primera,
que existe una creciente preocupacion en las orga-
nizaciones por el fraude econdmico; y la segunda,
que se observa una mayor implantacion y efectividad
de medidas de deteccion. Cabe destacar un apunte
tecnologico: “La utilizaciéon de técnicas basadas en
tecnologias de anlisis predictivo de datos (Big Data)
estan jugando un papel importante en el campo de la
prevencion y deteccion del fraude”

Seguin parece, empieza a dar sus frutos el en-
torno requlatorio derivado de la Reforma del Codigo
Penal de diciembre de 2010 -Ley Orgénica 5/2010-,
que hizo extensiva la responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas. De aquella reforma, “el cambio fun-
damental fue el paso del principio societas delinque-
re non potest al societas delinquere potest’, aclara
Marc Molins Raich, doctor en derecho y profesor de
la escuela de negocios ESADE. Y explica: "Desde que
entrd en vigor la reforma del Cédigo Penal de 2010,
ante determinados delitos no solamente responde-
ran las personas fisicas que los hayan cometido, sino
también la persona juridica, para la que se prevé un
catdlogo de penas especifico y consecuente con su
naturaleza incorporea. Asi, por ejemplo, si un consejo
de administracion decide no pagar los impuestos que
gravan a la mercantil, no solo cometeran el delito sus
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miembros, sino también la persona juridica que se ha
beneficiado de esa decision”.

Y ANTES DE LA REFORMA, ;QUIEN
CONTROLABA?

“La preocupacion del legislador antes de la re-
forma se asentaba en la existencia de un descontrol
organizado. Habia quien aseguraba que no sabia
exactamente como se tributa en la empresa -'porque
lo tengo delegado’, decia-. Se generaban lagunas de
impunidad, zonas de penumbra, de ceguera volun-
taria... Formalmente, asumian la responsabilidad el
empresario y los 6rganos de formacion de la volun-
tad social -consejo de administracion, administrado-
res, en solitario o mancomunados-, pero esta forma
de asumirla traia como consecuencia problemas de
autoridad, de competencia y de responsabilidad so-
bre aguello que generaba un reproche penal”, recuer-
da Molins.

"Antes de la reforma, existia una muralla en vir-
tud de la cual se decia que las sociedades mercantiles
no podian delinquir, pues solo las personas fisicas, los
seres humanos, podian hacerlo. Desde 2010, hemos
roto esa muralla que suponia un limite conceptual
que veniamos empleando desde muy antiguo, y en
la actualidad estamos urbanizando la nueva ciudad:
disefando calles, avenidas... los terrenos de extramu-
ros. ;Qué significa esto? Que en realidad todo esta
por definir. Todos tenemos preguntas y solamente
con el tiempo, con el trabajo de la doctrina, de la ju-
risprudencia y de la practica diaria iremos definiendo
las respuestas...”, continta Molins.

Mientras tanto se empiezan a producir cambios
en positivo. Sefiala el informe publicado el afio pa-
sado por PwC que, tres afios después de promulgar-
se la Ley Organica 5/2010, "el 41,8% de las organi-
zaciones en Espafia han implantado un modelo de
prevencion y deteccion de delitos, y un 51,9% han
realizado algun tipo de evaluacion de riesgo de frau-
de en los ultimos 24 meses". Queda patente, segun
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PwC, "el esfuerzo que las compafias han realizado
para adaptarse al nuevo marco legal y, por lo tanto,
indica un aumento de la preocupacion por el desa-
rrollo de mecanismos de prevencion y deteccion de
delitos econdmicos”

Adicionalmente, la recién aprobada Ley Orgénica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, establece dos principios fundamentales: pri-
mero, que la persona juridica podra evitar la respon-
sabilidad penal si prueba que cuenta con un modelo
de prevencion eficaz; y segundo, que los administra-
dores de las sociedades deberan llevar a cabo dicha
prevencion, de manera que, en caso de omision, se
aplicarian sanciones y multas.

De esta forma, el marco normativo establece que
las empresas deberan contar con un protocolo de ac-
tuacion en caso de delito, un codigo ético y un canal
de denuncias, entre otros, que permitan mitigar el
riesgo penal de la persona juridica. De este modo, de-
terminados mecanismos de prevencion y deteccion
de delitos pasan a tener caracter de imperativo legal.

Estos son los requisitos minimos que, tal y como
establece la nueva ley, debe tener el modelo de pre-
vencion de delitos para ser eximente de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica: un mapa de ries-
gos penales; unos protocolos de actuacion; recursos
financieros asignados a este fin; un cddigo ético, un
canal de denuncias y, finalmente, un sistema disci-
plinario. La implantacion de un canal de denuncias,
que permita a los empleados o terceros de una socie-
dad denunciar conductas irreqgulares, potencialmente
delictivas o que vulneren politicas, procedimientos u
otras normas internas y externas aplicables, se con-
vierte en una necesidad.

CONTROLLER JURIDICO O COMPLIANCE
OFFICER

Y sera precisamente el controller juridico o com-
pliance officer quien se responsabilice de disefar
ese sistema de prevencion interno y vigilar que se
cumpla. Y las empresas que no cuenten con ese sis-
tema, y con un controller juridico que lo implemente
y mejore continuamente, se podran considerar res-
ponsables de los delitos que se cometan en su seno.
En opinion de Molins, “lo que pretende el legislador
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es estimular al maximo la implementacion de los
mecanismos de prevision y de prevencion. Prevé an-
ticipos en la punicion a los supuestos en los que no
haya el esfuerzo de prevencion”.

En resumen, existia la necesidad de humanizar
a la sociedad mercantil porque, finalmente, "aun-
que sea a los meros efectos de representar a la mer-
cantil, alguien se tendra que sentar en el banquillo,
declarar por cuenta de la persona juridica y tomar
decisiones importantes durante el curso de la cau-
sa... A pesar de que existen dudas fundamentadas
de que el controller pueda ser esa persona, puesto
que a priori parece que su posicion en el plenario
deberia ser la del testigo, lo cierto es que en todo
el ambito de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica tiene un papel fundamental”, sostiene
Molins.

FUNCIONES DEL CONTROLLER

En palabras del profesor de ESADE: “Es fun-
damental entender que la responsabilidad de la
persona juridica es cumulativa, es decir, responden
las personas fisicas que han tomado la decision
y la pena también se dirige a la persona juridica.
Por tanto, en la decision de defraudar impuestos
respondera el consejo de administracion que haya
tomado la decision, personalmente, y también la
persona juridica. Pero esta sera representada por
una persona fisica, el controller, que en la medi-
da en que actue por cuenta de la juridica nunca
asumira riesgos personales, solo representara a la
mercantil”.

En definitiva, el controller tiene la funcion de
evitar los riesgos. Vigilara el posible descontrol en
el contexto del cual se puede cometer el delito.
"Debe establecer los protocolos internos, contra-
tar a los auditores, revisar las auditorias, valorar
de qué forma se mitiga un determinado riesgo...
Su cometido es establecer los planes anuales de
prevencion, de sujecion, de cumplimiento...”, ex-
pone Molins.

De esta forma, su responsabilidad se limita a la
esfera laboral. Eso si, salvo que concurran circuns-
tancias que modifiquen su nivel de implicacion
en el control o, mas aun, en el delito corporativo
cometido.

INDEPENDENCIA, CONOCIVIENTOS Y
MEDIOS

¢Y qué necesita el controller juridico para cum-
plir con sus funciones? Segun Molins, "lo funda-
mental es que sea independiente. En segundo lugar,
debe estar formado especificamente en esta mate-
ria, debe conocer muy bien la norma. Y, por ultimo,
debe contar con los medios suficientes”.

Con todo, hay que tener en cuenta que, segun el
nuevo régimen, las funciones del controller podria
llevarlas a cabo no solo una persona fisica, también
un organo colegiado o incluso podrian externalizarse.
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Como evita el compliance officer ser complice de la empresa

Cuando la empresa es descubierta por cometer un delito, existe
el riesgo de que desplace su responsabilidad legal hacia la figura
del compliance officer, al considerarlo garante de las actividades
de la compafiia. Asi lo puso de manifiesto el catedratico de derecho
penal de la Universidad de Frankfurt, Cornelius Prittwitz, en una
conferencia impartida el aflo pasado en la Universitat Abat Oliba
(UAO) CEU de Barcelona. Alli, Prittwitz lanzo este mensaje: “La dog-
matica juridico-penal se debe interesar por la configuracion tecrica
del compliance officer, si quiere evitar que se utilice para fines con-
trarios a los marcados"

En relacion a esta advertencia, Xavier Ribas, abogado especia-
lizado en Derecho de la TIC y compliance tecnolégico desde 1987,
asegura: "Veo dificil que las empresas consigan desplazar toda la
responsabilidad legal a la figura del compliance officer. En cada ca-
S0, sera preciso evaluar la atribucion de responsabilidades” En opi-
nion de este experto, fundador de Ribas y Asociados, estos son los
elementos principales que habria que valorar:

¢ La doctrina jurisprudencial. Esta establece que “los contratos
son los que son y no lo que las partes dicen que son". Andloga-
mente, por mucho que una empresa quiera desplazar su res-
ponsabilidad al compliance officer, sera el juez el que valorara
las circunstancias de cada caso y la cuota de responsabilidad de
cada una de las personas que forman su estructura de control,
incluyendo a la propia empresa.

e La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado. En ella
se venia a advertir a los fiscales espafioles que no se dejasen
deslumbrar por el despliegue de medidas de control meramen-
te tedricas y sin acreditacion de su efectividad, aportadas por
las empresas imputadas como prueba del debido control, esto
es: el ya famoso compliance cosmético o make-up compliance.

e La cultura real de cumplimiento o incumplimiento de la
empresa, que es la que finalmente debe ser tenida en cuenta,
como sucedio en el caso SAC, en el que la empresa se defendio
de la acusacion de tener una cultura orientada al uso de infor-
macion privilegiada alegando que tenia 38 compliance officers.

e La concurrencia de factores, como la tolerancia dolosa.
Pueden provocar la derogacion del control y, por ello, la inefica-
cia de un modelo de prevencion y control.

e El criterio de la proximidad del riesgo. Por ejemplo, aplica-
do a la prevencion de riesgos laborales (PRL). En el caso de los
accidentes laborales: se valora la capacidad del responsable del
control de evitar el riesgo en funcion de la distancia funcional o
geografica que le separa del riesgo. Este criterio hace que la res-
ponsabilidad derivada de un accidente laboral en una fabrica se
depure en ese centro de trabajo y no afecte al consejo de admi-
nistracion, salvo que haya un incumplimiento generalizado de
la normativa de prevencion de riesgos laborales. El compliance
officer estaria en una situacion de garante genérico parecida
a la del consejo, mientras que el delegado de PRL en la fabrica
seria un garante especifico y mucho mas cercano al riesgo.
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e Los recursos asignados por la empresa al compliance offi-
cer. De manera parecida a la responsabilidad del delegado de
PRL, el compliance officer no podra ser declarado responsable si
la empresa no le ha asignado recursos suficientes para realizar
su funcion.

e La forma en que se ha realizado la delegacion de las fun-
ciones de control. La jurisprudencia define los requisitos que
debe cumplir una delegacion de funciones por parte del Consejo,
de manera que una delegacion incompleta o imperfecta podria
exonerar de responsabilidad al compliance officer. Para ello, ha-
bria que valorar la descripcion del puesto de trabajo (job descrip-
tion), asi como las politicas, normas, procedimientos, manuales,
instrucciones y ordenes directas en las que figure una asignacion
expresa de funciones de control al compliance officer.

e La posibilidad de que el consejo haya delegado funciones
de control indelegables. De acuerdo con la nueva ley, esta cir-
cunstancia también eximiria de responsabilidad al compliance
officer, especialmente en el caso de sociedades cotizadas.

e La posicion que ocupa el compliance officer en la es-
tructura de control de la empresa y, de acuerdo con ello, |a
posibilidad de que no tenga asignada una funcion directa de
control, sino de coordinacion de los diversos responsables de
control de la empresa, que por su proximidad al riesgo y por
sus conocimientos especiales en la prevencion de cada tipo de
riesgos son los verdaderos garantes y por ello responsables en
caso de omision de un deber especifico de control.

Segun Xavier Ribas, habria que evaluar también “la posible falta
de adaptacion de los estandares internacionales a la realidad espa-
fola y a su sustanciacion en los tribunales” Y destaca también este
jurista que pueden existir otros argumentos, “como la imposibilidad
de tener todos los conocimientos necesarios para realizar de forma
eficaz la funcion de control en las diferentes areas de la empresa”.

Pruebas irrefutables

Ribas explica que el conflicto de intereses se materializa clara-
mente en el momento de crear pruebas de la diligencia del respon-
sable del control. Y afiade: "En los casos de discrepancia sobre la
legalidad o el nivel de riesgo de la actividad sujeta a control, todas
las pruebas que el responsable del control genere a su favor pueden
inculpar a la empresa si esta no hace nada"

Es crucial que el responsable del control ponga en evidencia
que no ha omitido su deber de vigilancia y control, y que ha alerta-
do sobre la existencia de un riesgo. Esto se consigue, como destaca
Ribas, mediante el envio de un correo electronico que, al mismo
tiempo, constituye una prueba inculpatoria para otros directivos o
para la propia empresa.

“El riesgo de acumulacion de mas pruebas inculpatorias que
exculpatorias en el correo electronico esta haciendo que los plazos
de conservacion del mismo sean cada vez menores en los sectores
hiper-regulados. En otros, en cambio, se llega a contratar a pro-
veedores que custodian todo el correo electronico durante afios y
facilitan el acceso remoto para posibles consultas”, concluye este
experto.
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Segun Molins, crear un departamento en el seno de
la empresa resulta caro: "El esfuerzo de prevencion
no se puede convertir en un lastre econdmico. Es
fundamental que sea: primero, eficiente, y sequndo,
asequible desde el punto de vista de gastos y costes.
Si no, no tiene ningun sentido"

Por tanto, para Molins, la opcidn es clara: "Creo
firmemente en la externalizaciéon de la figura del
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controller. Deberia ser una persona que, puntual-
mente, acude y verifica los riesgos penales, los pla-
nes de prevencion, de cumplimiento, etc. Si tienes
un controller juridico que no tiene los conocimien-
tos suficientes, que forma parte de la estructura,
pero carece de la independencia suficiente o no
tiene los medios adecuados, es una figura adjetiva
y entramos en lo que se podria llamar el cosme-
tic compliance, en lugar de hablar del corporate
compliance".

HABILIDADES PERSONALES

"El compliance officer tiene que ser un profe-
sional de corte claramente juridico, pero también
multidisciplinar y de gran versatilidad. Buen comu-
nicador, debe estar acostumbrado a la gestion de
conflictos, porque le pueden llegar de todo tipo: un
acoso sexual, una posible estafa, etc. Pero, sobre
todo, debe tener conocimiento de la norma penal”,
persiste Molins. Cuando se le pregunta si un abo-
gado penalista seria la mejor opcion para el puesto,
es tajante: "Un penalista econdmico seria un perfil
optimo, por el conocimiento que se le presupone
de la materia especifica. Pero, en cualquier caso, lo
esencial es que la persona designada por la empre-
sa, ademas de conocimiento especifico de la ma-
teria y de las circunstancias de la mercantil, tenga
independencia y medios".

Bien sea una persona fisica, un 6rgano cole-
giado o un profesional externo a la empresa, no se
puede esperar del controller juridico o compliance
officer que cuente con unos conocimientos de tal
amplitud, que le permitan llevar a cabo un con-
trol realmente experto del disefio y cumplimiento
de todas las medidas de prevencion requeridas por
la empresa. Ademas, el control sera mas o menos
complejo en funcion del sector de actividad de la
empresa y de su envergadura. Aunque se trate de
un especialista en control, su funcion sera de carac-
ter transversal, dado que cada directivo de la em-
presa debera asumir unas obligaciones de control:
el director financiero o CFO se ocupara del control
financiero; el responsable de los datos o DPO, del
cumplimiento de la LOPD (Ley Orgénica de Protec-
cion de los Datos); el director de tecnologia o CIO
tendra entre sus cometidos los controles tecnolo-
gicos, etc.

Acceda a:

[ EI Compliance Officer, retos y oportunida-
des en la empresa espafola

Programa ejecutivo Compliance Officerde
WKE Formacion

Encuentro mundial de profesionales del
Compliance Officeren Londres

3 visiones necesarias para sobrevivir en el

mercado internacion
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