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Resumo: Realiza-se uma exposi¢do pandptica do compliance, apresentando suas origens e seu

atual desenvolvimento na generalidade dos paises. Discorre-se sobre o conteudo e os pilares
dos programas de compliance, os diversos ramos do Direito que impdem obrigacdes de
conformidade as organizacfes empresariais, bem como 0s seus elementos gerais e transversais
(preventivos, reativos e organizativos). Ademais, sdo analisadas as relacfes entre o0 compliance
e a responsabilidade penal de pessoas juridicas e a responsabilidade penal de dirigentes, bem
assim as transformacgdes que as estratégias de conformidade estdo trazendo para as
administracdes publicas (public compliance). Ao final, discorre-se sobre o porvir do
compliance e a evolucdo que dele se espera em diversas questdes, em especial a confluéncia

entre o cumprimento normativo e a responsabilidade social corporativa.

Palavras-chave: Direito penal empresarial; gestdo de riscos; metodologia do compliance;

responsabilidade corporativa.

1. Concepto y origenes.

Los programas de cumplimiento son herramientas de gestion validas en cualquier tipo
de organizacion, publica o privada, desde empresas, fundaciones, partidos politicos a
administraciones publicas o compafiias religiosas. Su funcion es que directivos, empleados e
incluso terceros que se relacionan con la organizacién, como proveedores o socios de negocio,
respeten las normas legales que regulan su actividad o los compromisos éticos o
autorregulatorios que ésta haya asumido. Asi, por ejemplo, en el caso mas obvio, una empresa
de construccion puede implantar un programa de cumplimiento para evitar la corrupcion y un
colegio religioso podria hacerlo para evitar abusos sexuales.

La funcién del cumplimiento normativo se basa en la capacidad de autorregulacion que
toda organizacion tiene. En el caso de las empresas, organizaciones donde mas arraigo tiene la

implantacion de programas de cumplimiento, lo que caracteriza a la funcion de cumplimiento
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normativo frente a otras tradicionales como asesoria juridica, es que se dota de normas propias,
de controles, de mecanismos de investigacion de las violaciones e incluso de sanciones para
asegurar el cumplimiento con la legalidad.

En la cultura empresarial y juridica de muchos paises el cumplimiento normativo viene
asociado a la responsabilidad penal ex crimen de las personas juridicas. Sin embargo, son
fendmenos diversos. Para entender correctamente el desarrollo de los programas de
cumplimiento deben distinguirse dos fases. La primera es aquella en la que aparecen las
funciones de cumplimiento. En diversos sectores de la organizacion empresarial las empresas,
por diversas razones, fueron adoptando controles internos y otras medidas de autorregulacion
y nombrando responsables sectoriales. Los sectores donde aparecen funciones de cumplimiento
son muy variados: medio ambiente, proteccion de los trabajadores, blanqueo de capitales,
proteccion de datos, mercado de valores, planes de igualdad etc. Estos controles internos y
medidas de autorregulacién estan ligados a diferentes formas de intervencion administrativa,
que generalmente no guardan ninguna relacién con el derecho penal. También desde las Gltimas
décadas del siglo XX la responsabilidad corporativa y la ética de empresa comienzan a
extenderse e implantarse en muchas organizaciones. Se trata en este caso de una autorregulacion
voluntaria, pero que también genera sus propios responsables, como los comités o los oficiales
de ética.

Los programas de cumplimiento aparecen en una segunda fase, en la que se sistematizan
y coordinan todas estas funciones de cumplimiento que estaban desperdigadas en el interior de
la organizacion. En este momento aparecen también los oficiales y, en las empresas mas
grandes, los departamentos de cumplimiento, cuya funcion es coordinar y supervisar la correcta
ejecucion de estas diversas funciones.

En la mayoria de los paises, la introduccién de la responsabilidad de las personas
juridicas ha sido el factor que ha desencadenado el transito de las funciones del cumplimiento
a los programas. A partir de los afios noventa del pasado siglo, pero sobre todo en las primeras
décadas del siglo XX, las normas que establecen la responsabilidad penal de las personas
juridicas describen los elementos comunes o transversales a las diversas funciones de
cumplimiento. El Capitulo 8 de las Guidelines for sentencing orgnizations fue paradigmatico,
pero también lo fue en la UE el art. 6 del Dec.-leg. 231 Italiano o la Bribery Act. Todas estas

normas han tenido una influencia considerable en la UE y Latinoamérica.
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Estas prescripciones, aunque centradas en la prevencién de delitos, evidenciaron los
elementos basicos y comunes a las diversas funciones de cumplimiento por lo que sirvieron
para conectar y coordinar distintas islas del archipiélago preventivo. La descripcion que hacen
las normas penales, o los estandares y guias ligados a la responsabilidad penal de las empresas,
no innovan demasiado. Sin embargo, tienen la virtud de sistematizar elementos comunes que
de alguna manera estaban ya “en el aire”. La agrupacion de las distintas funciones de
cumplimiento en un departamento creado ad hoc y con un responsable al frente, el oficial de
cumplimiento o el chief compliance officer, les ha dado mayor peso y visibilidad dentro de las
empresas, sobre todo cuando este se sitla entre los puestos de alta direccién o al menos en
estrecha conexion con ellos.

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha servido también para extender el
cumplimiento normativo a nuevas areas y actividades. A medida que crecen los delitos por los
que las personas juridicas pueden ser hechos responsables, la necesidad de cumplimiento
normativo se hace omnipresente en todas las actividades de la empresa y deja de esta focalizada
en sectores en los que existian obligaciones administrativas previas. Ademas, el cumplimiento
penal, en muchos &mbitos, no es sino el colofon I6gico del cumplimiento en materias como la
prevencion de riesgos laborales o el medio ambiente.

En lo que sigue se expondré con algo mas de detalle esta evolucion, que podria
describirse como el paso de las funciones al programa.

La aparicion de las funciones de cumplimiento esta estrechamente ligada a la aparicion
en los Estados Unidos de las agencias administrativas, durante la época del Progressivism, el
New Deal y posteriormente a partir de la IGM durante el desarrollo del Administrative State.
Ya en los afios treinta la recién creada SEC impuso a las empresas cotizadas y a los
intermediarios financieros el establecimiento de controles internos, con el fin de evitar
conductas como el insider trading. En esta primera fase las funciones de cumplimiento
responden a la capacidad de supervision de las agencias estatales, que podian, por ejemplo,
denegar la licencia para ejercer como intermediario financiero si no existian controles
adecuados o imponer sanciones administrativas o civil penalities. En este escenario, los
contenidos del cumplimiento normativo se fijan con frecuencia por las agencias supervisoras a
través de guias o recomendaciones, pero también a traves de normas de obligado cumplimiento.
En la UE este factor ha tenido un peso diferente. Las agencias independientes tienen una

configuracién y poder distintos, al menos en términos cuantitativos que a las americanas. No
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obstante, y pese a ello, en sectores como el mercado de valores, la normativa antitrust o la
proteccion de datos, se han ido impulsando la implantacién de controles modelo, como parte
del ejercicio de los poderes de supervision.

El derecho de la contratacion publica utiliz6 también el cumplimiento normativo, como
herramienta para la prevencion de los fraudes en la contratacion. En la pequefia historia del
cumplimiento normativo es particularmente relevante la aparicion de la Defense Industry
Initiative on Business Ethics and Conduct. Se trata de una iniciativa empresarial originada por
los fraudes de la industria armamentistica en sus contratos con el Departamento de Defensa en
los afios finales de la guerra fria. EI Ministerio de Defensa empezé a exigir que las empresas
que participaban en licitaciones publicas contaran con programas de cumplimiento. En el sector
sanitario pronto se adoptdé también una estrategia similar para prevenir el fraude. El sistema de
debartmen o listas negras del Banco Mundial responde, en materia de contratacion publica, a
una idea similar. Las empresas que realizan algun tipo de fraude en contratos financiados con
los fondos del banco incluyen en una prohibicion temporal o definitiva de volver a contratar,
que en el caso de prohibicion temporal puede ser levantada si la empresa implanta un problema
de cumplimiento y mejora su cultura de control. En la normativa europea de contratacion
publica los programas de cumplimiento juegan también un papel relevante con el fin de permitir
a las empresas cuyos directivos han sido sancionados por delitos relacionados con la corrupcion
volver a participar en licitaciones publicas.

La legislacion sobre blanqueo de capitales fue un detonante importante en la
conformacién de las funciones de cumplimiento. En Estados Unidos la Ley de Secretos
Bancarios enumeraba ya las obligaciones de autorregulacion de las empresas de manera muy
parecida a lo que representa hoy el estdndar comin de los programas de cumplimiento. Las
primeras reglas sobre las medidas de control de blanqueo de capitales fueron adoptadas a
mediados de los 80 por el Comité de Supervisores Bancarios de Basilea. A partir de 1989, el
GAFI (FATF) empieza a emitir sus recomendaciones que después se han ido trasladando a la
legislacion nacional y europea en esta materia.

En materia de proteccion de datos o de prevencion de riesgos laborales encontramos una
forma similar de establecer el cumplimiento normativo. Las normas administrativas en estos
sectores establecen con bastante grado de detalle en ocasiones, los controles que las

organizaciones y empresas deben disponer.

Adan Nieto Martin

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.002 | ISSN: 2764-1899



Esta forma de intervencion administrativa es la denominada autorregulacion regulada y
es también utilizada en otros sectores como la prevencion de riesgos laborales, la proteccion de
datos, el mercado de valores o el medio ambiente. Los objetivos que persigue la regulacion
publica se consiguen utilizando la capacidad de autorregulacion de las organizaciones. Las
normas administrativas contienen metanormas, que describen las lineas generales de las normas
que las empresas han de adoptar y es frecuente también que contengan sanciones
administrativas, para las organizaciones que no las implementan o lo hacen de manera
defectuosa.

Una forma singular y moderna de impulsar la implantacién de programas de
cumplimiento por parte de agencias o 6rganos administrativos es el denominado cumplimiento
cooperativo. Se trata de una técnica de enforcement que altera la relacion tradicional que existe
entre las empresas y las agencias administrativas o los cuerpos de inspeccion. En vez de
fundamentar la inspeccion en una estrategia policial, tendente a descubrir irregularidades y
sancionar, el cumplimiento cooperativo trata de establecer un clima de confianza entre los
supervisores y los sujetos obligados con el fin de que se comuniquen con lealtad los problemas
que pueden tener para cumplir con una determinada regulacién o las dudas que le surgen al
interpretarla. Los programas de cumplimiento normativo dentro de esta nueva estrategia
constituyen una herramienta para crear ese clima de confianza, de buena relacién, entre la
agencia administrativa y las empresas que supervisan. En Estados Unidos esta forma de
supervision fue acogida por la agencia competente en materia de medio ambiente, la famosa
EPA. La OCDE recientemente dentro de su politica contra el fraude fiscal realizado por las
grandes corporaciones esta impulsando también una estrategia similar, que ya encuentra reflejo
positivo en algunos ordenamientos. EI Tax Compliance que se ha desarrollado con fuerza en
los Gltimos afios es una manifestacion mas del cumplimiento cooperativo.

Como puede apreciarse tras esta breve historia, las funciones de cumplimiento e incluso
los programas de cumplimiento estaban ya presentes en muchas empresas antes de que se
vincularan a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ello tuvo lugar por primera vez,
como ya adelanté, con la aprobacién en 1992 de las Guidelines for Sentencing Organizations,
un texto cuya naturaleza juridica es discutida, pero que consideraba que contar con un programa
de cumplimiento eficaz podia implicar una importante rebaja en la pena. EI Capitulo 8 de las
Directrices se inspir6 fundamentalmente en el modelo propuesto por la Defense Industry

Initiative que estaba ya extendido en muchas empresas norteamericanas. Una parte importante
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de la doctrina considera que las Guidelines fueron todo un triunfo del lobby empresarial. De
hecho, algunos afios antes la Foreing Corrupt Practices Act de 1977 no consider6 oportuno dar
relevancia a las medidas de cumplimiento a la hora de establecer o calibrar la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La implantacion de los controles internos que requiere la FCPA
no conlleva ningln tipo atenuacidn, sino que, al contrario, su no implantacién da lugar a una
sancion independiente.

La aparicion de las Directrices marcd un punto de inflexion en la reflexion acerca del
fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Muchos autores comenzaron
a mantener que su responsabilidad derivaba de un hecho propio, de una culpabilidad propia,
que se traducia en un defecto de organizacion o en una mala cultura corporativa. EI D. leg. 231
de 2001 en Italia y después la Bribery Act en el Reino Unido se hicieron eco de esta idea. A
partir de la primera década del siglo XXI la mayoria de los paises que introducen la
responsabilidad penal de las personas juridicas, consideran de algin modo que el epicentro de
su responsabilidad consiste en la no implantacién o implantacion incorrecta de programas de
cumplimiento. Este hecho es el que, como explicaba anteriormente, ha llevado a identificar
cumplimiento normativo y responsabilidad penal de personas juridicas como fenémenos

paralelos. Hemos comprobado que no es asi.

2. Metodologia.

Pese a la importancia que hoy tienen los programas de cumplimiento no existe una
“ciencia” que determine como disefiarlos e implantarlos. Qué funciona y no funciona depende
de la préctica, del ensayo y del error. Lo Gnico que sabemos a ciencia cierta es que su confeccion
es multidisciplinar.

En primer término, su elaboracion conecta con la ética de empresa. La mayor parte de
los programas de cumplimiento parten de que generar una cultura ética o de la legalidad dentro
de la organizacion es la base para la prevencion de comportamientos desviados. Sobre esta base
deben implementarse los procedimientos y controles elaborados por los departamentos de
auditoria, control interno, prevencion de riesgos laborales, blanqueo etc.. Aunque existe una
conocida dicotomia que distingue entre programas de cumplimiento orientados a la ética y
orientados al control, lo que esta claro es que ambos elementos — cultura de la legalidad +

procedimientos y controles — son necesarios. EI modelo COSO de control interno, que es hoy
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el paradigma dominante, establece en este sentido que el ambiente ético es en realidad un
control interno més, necesario para que el resto de controles sean totalmente eficientes.
Ciencias del comportamiento, como la psicologia social o la pedagogia pueden ser de
una gran utilidad a la hora de disefiar programas de formacion que consigan aumentar el
razonamiento moral, elegir adecuadamente el personal que debe actuar en un entorno peligroso
0, mé&s en general, entender los factores que llevan al comportamiento desviado. Es lo que hoy
se conoce como behavoural compliance y que en realidad aproxima la elaboracion de
programas de cumplimiento al ambito de las ciencias sobre las que se ha construido la
criminologia. Esta nueva orientacion integra también herramientas como la estadistica o la
inteligencia artificial, con el fin de crear herramientas predictivas, lo que conecta los programas
de cumplimiento con lo que hoy se denomina politica criminal actuarial o gerencialismo.
Ademas de ética empresarial, control interno y ciencias del comportamiento, en
determinados sectores los programas de cumplimiento se valen de otras técnicas que provienen
por ejemplo de las Ciencias politicas, como especialmente las acciones colectivas. Ocurre por
ejemplo para prevenir la corrupcién en entornos donde estd ampliamente extendida, y ninguna
empresa por si sola puede tener éxito en esta tarea. Pero también son de gran importancia en las
materias relacionadas con lo que se denominad “moderna esclavitud” o la erradicacion trabajo
infantil. Asi por ejemplo hay interesantes acciones colectivas en el sector de las empresas
textiles o del sector de la alimentacion. En ellas se establecen medidas de cumplimiento
comunes y en ocasiones también se generan 6rganos comunes de supervision, con el fin de

asegurar que los compromisos sean efectivamente cumplidos.

3. Marco juridico.

Los programas de cumplimiento no sélo son metodologicamente pluridisciplinares, sino
que también lo es su marco normativo. Son varias las areas del ordenamiento juridico que
regulan qué es lo que se puede hacer, pero también qué limites existen.

El Derecho del trabajo juega un importante papel a la hora de disefiar aquellas
disposiciones de los programas de cumplimiento que se dirigen a los empleados. Los controles
sobre los empleados se fundamentan en el poder de supervision que la normativa laboral
concede al empresario. Las sanciones disciplinarias que se imponen en caso de incumplimiento
del Codigo ético o de otras obligaciones que se derivan de los programas de cumplimiento y

sus controles encuentran también su marco de referencia normativo en el Derecho del trabajo.
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Maés también el derecho del trabajo establece limites, por ejemplo, a la hora de utilizar
programas de prediccion de comportamientos o técnicas como el profiling, establecer deberes
de denuncia generalizados, reglas de comportamiento presentes en los codigos éticos ajenas a
la relacion laboral o garantias en la imposicion de sanciones disciplinarias. Muchos de estos
limites se fundamentan en Gltima instancia en la proteccidn de Derechos constitucionales, como
laintimidad y la proteccidn de datos, y mas concretamente de la modulacién que estos derechos
constitucionales experimentan en las relaciones laborales. El derecho del trabajo es también
esencial a la hora de regular las investigaciones internas, como posteriormente se indicara.

Del Derecho de sociedades deriva la obligacion del consejo de administracién de
impulsar y supervisar la implantacion de programas de cumplimiento. Para el Derecho de
sociedades el cumplimiento normativo forma parte de la gestion de riesgos. En las sociedades
cotizadas la gestion de riesgos es, en la mayoria de los paises, competencia del consejo de
administracion, quien ademas no puede delegar esta responsabilidad. En el resto de formas
societarias la gestion de riesgos forma parte del deber de diligencia de los administradores. La
implantacion del programa de cumplimiento supone la forma en que los administradores
cumplen con este deber. Por esta razon no implementar y supervisar el programa de
cumplimiento da lugar a que se interpongan acciones de responsabilidad social contra
administradores. EI importante papel que auditoria interna desempefia en la evaluacion de los
programas de cumplimiento deriva precisamente de la conexidén entre el cumplimiento
normativo y la gestion de riesgos legales.

El gobierno corporativo, también parte esencial del Derecho de sociedades, sirve para
determinar las funciones y responsabilidades de los drganos y encargados de cumplimiento. La
funcion del érgano de administracion es, como hemos indicado, impulsar la aprobacion del
programa y, posteriormente, aprobar sus elementos esenciales. Méas a partir de este momento,
lo normal es que delegue. La implementacion de controles y su ejecucion se delega en diversos
responsables, los denominados duefios del control, repartidos por toda la organizacién. Los
responsables de los controles en materia de proteccion de la salud de los trabajadores son
diferentes obviamente de los controles medioambientales o los relativos a la corrupcion.

La teoria de la delegacion de poderes, cuyos contenidos son comunes a muchos paises,
establece que cuando se delega una funcion (en nuestro caso, la implementacion de un control),
surge en el delegante una obligacion nueva, la supervision de su correcto funcionamiento.

Como resulta imposible que el 6rgano de administracion ejerza de propia mano esta supervision
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la delega a su vez en un delegado u oficial de cumplimiento. La funcidn principal de esta nueva
funcidn es por tanto vigilar que los diversos controles creados por el érgano de administracion
funcionan correctamente, pero también normalmente al lado de este cometido realiza funciones
de coordinacion entre los diversos duefios y responsables de los controles e impulsa la mejora
del programa.

El ejercicio de estas funciones exige, ademas de conocimientos técnicos, ocupar un
puesto elevado en la jerarquia de la entidad. No resulta sencillo, ni creible, que quien esta
situado en un nivel medio/bajo dentro de la organizacion, pueda supervisar la actuacion de sus
superiores. Por eso es necesario que en cualquier caso tenga comunicacion directa con el 6rgano
de administracién o alguno de sus miembros.

En las empresas que cuentan con un departamento de control interno, éste departamento
también se encarga de revisar la idoneidad de los controles y su efectiva vigencia. Los
departamentos de control interno en las empresas cotizadas dependen de la comision de
auditoria, que se encarga por tanto también de ejercer una supervision de segundo nivel. Por
esta razon algunas comisiones de auditoria se han comenzado a denominar, comision de
auditoria y cumplimiento. La caracteristica principal de esta segunda linea de supervision es
que se realiza desde una posicion de cierta independencia dentro de la organizacion. Las
comisiones de auditoria se componen mayoritariamente de consejeros independientes y no
dominicales. Se trata por tanto de un control adicional al que se realiza a través del oficial de
cumplimiento.

En determinados sectores los programas de cumplimiento tienen una regulacion mas
detallada que, tal como ya se ha indicado, se encuentra en el derecho de proteccion de datos, de
prevencion del blanqueo de capitales, de riesgos laborales, el derecho del medio ambiente etc..
Las normas juridicas en estos casos contienen una meta-regulacion en la que se establecen los
objetivos y los elementos generales que después cada organizacion debe desarrollar y concretar
a partir de un andlisis de riesgos previo y, posteriormente, a partir de revisiones periédicas del
sistema. En estas normas administrativas se incorporan también elementos importantes de todo
programa de cumplimiento como los flujos de informacion, la asignacién de responsabilidades
etc..

Especialmente interesante es el modo en que en ocasiones estas normas disefian a los
responsables del cumplimiento en estos sectores especificos. Ha aparecido en ellas una nueva

tipologia de responsable de cumplimiento que ocupa una posicion institucional dentro de la
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organizacion que lo aproxima mas a un representante de intereses publicos que a un delegado
de cumplimiento, que ejerce su funcion a las 6rdenes del érgano de direccién. En efecto, en
blangueo de capitales, proteccion de datos o, en algunos paises como Alemania, dentro de la
legislacion del mercado de valores, este responsable de cumplimiento especifico tiene la
obligacion de reportar o denunciar las irregularidades directamente ante la autoridad publica,
sin tener que pedir autorizacion o comunicarlo al 6rgano de administracion.

La regulacion de los programas de cumplimiento no solo se realiza por normas juridicas.
También tienen una gran importancia las normas de estandarizacion que se estan elaborando en
esta materia. Existen ya normas ISO relativas a los aspectos generales de los programas de
cumplimiento (ISO 1600), pero también a aspectos singulares como la prevencion de la
corrupcion (1ISO 37001) o el Tax Compliance (UNE 19602). Incluso en existe normas de
estandarizacion sobre aspectos singulares de los programas de cumplimiento como es la
elaboracion de canales de alertas (ISO 37002). Las normas de estandarizacion estan también
presentes en algunos sectores de la autorregulacion regulada como en medio ambiente (ISO
14001) o la proteccion de la seguridad en el trabajo (ISO 45001).

Estas normas de estandarizacion mejoran la autorregulacion interna, en cuanto que
miden la eficacia del sistema de gestién. Las normas de estandarizacion no determinan
normalmente el contenido de los controles con que deben contar las empresas. Su cometido
principal es establecer las competencias de los miembros de la organizacion, objetivos que
deben cumplirse, tareas a realizar, flujos de informacion etc. La obtencion de un certificado
incrementa las oportunidades de negocio de la empresa. En determinados sectores pueden ser
un factor importante para que la empresa sea elegida como proveedor. Es lo que ocurre por
ejemplo en el marco de la prevencién de la corrupcion, donde contar con la certificacion es
relevante para enfrentar los procedimientos de diligencia debida, que las empresas realizan para
contratar determinados proveedores. Igualmente, y en lineas méas generales, contribuye a su
Good Will.

Las normas de estandarizacion en materia de cumplimiento normativo no son un
conjunto aislado, sino que tienen puntos de interseccién con el ordenamiento juridico. En lo
gue atafie a la responsabilidad penal de las personas juridicas, el debate se ha centrado ademas
en su papel como medio de prueba de la eficacia de los programas. La ley chilena de
responsabilidad penal de personas juridicas regula expresamente la certificacion de los

programas de cumplimiento, aunque no se pronuncia sobre este aspecto. Para parte de la
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doctrina, la certificacion puede constituir una suerte de prueba pericial anticipada sobre la
idoneidad de un sistema de gestion.

4. Contenidos.

Los contenidos de un programa de cumplimiento pueden dividirse en contenidos
transversales o generales y contenidos singulares o especiales. Estos Gltimos atienden a los
especificos riesgos que tenga una empresa y suelen expresarse a traves de politicas de empresa,
como la politica anticorrupcion, de proteccion de datos, tax compliance, de medio ambiente,
proteccion de la salud de los trabajadores, blanqueo de capitales etc.. Es muy poco frecuente
que exista una obligacion legal de contar con los elementos generales, mientras que por el
contrario si que existe obligacion legal de implantar politicas especiales, o que conecta con el
fendmeno de la autorregulacién regulada al que antes se hacia referencia.

En empresas bien organizadas, tal como se indicd anteriormente, los elementos
especiales se coordinan a través del programa de cumplimiento, donde se establecen ademas
los elementos transversales de manera comun (por ejemplo, la regulacion del canal de
denuncias, las investigaciones internas, las directrices basicas a la hora de asignar
responsabilidades etc..). Esto no impide que existan empresas donde algunos sectores
especiales se establezcan de manera separada, por ejemplo, en proteccion de datos, blanqueo o
abuso de mercado. Existen empresas, donde por el contrario se ha creado un programa de
cumplimiento especificamente penal desconectado del resto de elementos preventivos.

Los elementos generales o transversales de los programas de cumplimiento pueden
dividirse en elementos preventivos, reactivos y organizativos.

El primero de los elementos preventivos es el analisis de riesgos. Consiste basicamente
en (1) atender a las distintas actividades que realiza la empresa, (2) analizar en relacion a cada
una de ellas cémo pueden aparecer diversos hechos ilicitos, (3) estudiar los controles existentes
y comprobar su eficacia, (4) determinar la probabilidad de aparicion de cada riesgo, con el fin
de priorizar las areas que de manera mas urgente necesitan una mejora de los sistemas de
control. El andlisis de riesgos aporta racionalidad y ahorro de costes. Los controles que se
establezcan en la organizacion deben ser proporcionados al nivel de riesgos. Ello evita que el
cumplimiento normativo sea percibido como pura burocracia sin sentido que entorpece la

actividad de la empresa.
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El cédigo de conducta o ético es la otra parte esencial del cumplimiento normativo. Si
el andlisis de riesgos es el cerebro, el codigo de conducta es el corazon. Existe acuerdo
generalizado en que los programas de cumplimiento deben partir de la promocién de valores
éticos. A mayor introyeccion de valores éticos, menos procedimientos y controles burocraticos
seran necesarios. La existencia de un cddigo ético es parte esencial para conseguir esta tarea y
debe servir para orientar a los empleados acerca de como actuar en situaciones en las que les
pueda surgir un dilema ético. Pero también el codigo ético es la base del conjunto de normas
de cumplimiento que después se iran fijando de manera mas detallada en las politicas de
cumplimiento sectoriales. Se dice a menudo que el codigo ético es la constitucién y las politicas
sectoriales las leyes que lo desarrollan.

Los cddigos tienen un papel esencial en muchos paises para la aplicacion de las
sanciones disciplinarias ligadas al sistema de cumplimiento. Las normas de conducta que
establece el codigo ético deben considerarse ordenes de trabajo que el empleador da sus
trabajadores o compromisos con relevancia juridica que asumen los directivos. Por esta razon,
su infraccién puede dar lugar a sanciones disciplinarias — despidos - o la revocacién del cargo.

Los cadigos de conduta establecen como acabamos de ver normas vinculantes en la
relacion laboral o directiva, pero para que el programa de cumplimiento funcione también es
necesario la implantacion de controles internos. La naturaleza de los controles depende del
riesgo que se quiera prevenir. Unos pueden tener caracter financiero, otros establecerse en el
momento de la seleccion del personal, otros como ocurre en materia medioambiental o de
prevencion de riesgos laborales son esencialmente técnicos etc.. Muchos controles deben
insertarse en los procedimientos de gestion ordinarios que cada empresa, por pequefia que sea
suele tener, como la seleccion de proveedores, la realizacion de pagos, el control horario etc..
A esto nos referimos cuando sefialamos que el cumplimiento normativo debe tener un caracter
transversal en la actividad de la empresa.

La formacion resulta en cierto modo una forma de control mas, es una conditio sine qua
non para que los controles funcionen. En el modelo ético de cumplimiento normativo resulta
esencial para el desarrollo moral de los empleados. Pero también es necesaria para instruir
acerca de los riesgos de la empresa y el funcionamiento de los diversos controles existentes.
Sin formacion los controles no son efectivos.

Al lado de los elementos preventivos, los programas de cumplimiento contienen

también elementos reactivos, cuya funcion es el descubrimiento y la sancion de las
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irregularidades e infracciones al programa de cumplimiento. El primero de estos elementos es
el canal de alertas. La mayoria de los paises no cuentan con normas legales que regulen la figura
del alertador y establezcan las medidas de proteccion y derechos de los que goza. Por esta razon,
los programas de cumplimiento a partir de la autorregulacion empresarial son los que han
acabado estableciendo los sistemas de proteccion del alertador, con base en el derecho del
trabajo, el derecho de proteccion de datos personales etc. En la UE la Directiva 2019 supone un
cambio importante de modelo de regulacion, al establecer unos requisitos minimos de garantias
para los alertadores.

Las investigaciones internas representan otro componente imprescindible de la parte
reactiva de los programas de cumplimiento. También aqui existe un vacio legal acerca de los
requisitos o garantias minimas de una investigacion interna, por ello se realizan a partir de
protocolos internos basados en la autorregulacion.

Para entender el marco juridico de las investigaciones internas es imprescindible atender
a cual es el objeto principal de la investigacion. Una investigacion cuya finalidad sea imponer
una sancion disciplinaria tiene un marco juridico, basado en el derecho del trabajo, diferente a
lainvestigacién interna cuya finalidad es poner de manifiesto los defectos y lagunas que puedan
existir en el programa de cumplimiento.

Las mas complejas de todas son, como antes ya se apuntaba, aquellas que tienen como
finalidad colaborar con el proceso penal, aportando pruebas que van a servir para la condena de
los responsables individuales del delito. Este tipo de investigaciones, que en algunos paises van
vinculadas a la practica de acuerdos procesales (Deferred Prosecutions Agreements), pueden
suponer un serio peligro para las garantias del proceso penal. EI derecho procesal penal tiene
un conjunto de garantias, basadas en derechos fundamentales, que establecen las reglas que el
estado debe seguir cuando investiga comportamientos delictivos de los ciudadanos. En las
investigaciones internas colaborativas estas reglas se sustituyen por otras totalmente distintas:
las que regulan la redaccién empresario y empleado. Por esta razén, la realizacion de las
investigaciones internas, cuyo objetivo sea aportar pruebas al proceso penal, debe respetar
garantias similares a las del proceso justo. En algunos paises como Alemania o Francia las

asociaciones de abogados han publicado directrices para su realizacion.
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5. Cumplimiento normativo y responsabilidad penal de personas
juridicas.

El breve repaso acerca del origen de los programas de cumplimiento que se realizaba
anteriormente muestra como estos son independientes de la responsabilidad penal de la persona
juridica. La idea, por tanto, de que existe un criminal compliance lanzada por un sector de la
doctrina y que han asumido algunas empresas no resulta correcta. La prevencion de ilicitos
penales no puede desligarse en modo alguno de la prevencion de otros ilicitos administrativos,
de la responsabilidad civil o0 méas en general incluso de las obligaciones que ha asumido la
empresa a través de su cddigo ético o de conducta o sumandose a una accion colectiva.

La relacion de los programas de cumplimiento con la responsabilidad penal de las
personas juridicas puede adoptar varias formas, situadas unas en el derecho procesal, otras en
el derecho material y otras en el marco de la determinacion y ejecucion de la pena.

En el marco procesal los programas de cumplimiento pueden ser un factor importante
gue se tenga en cuanta alli donde rige el principio de oportunidad. Poseer un programa de
cumplimiento que se considere eficaz puede ser tenido en cuanta por los fiscales para formular
una acusacion contra la persona juridica. lgualmente, los programas de cumplimiento
desempefian un papel importante en los acuerdos de suspension del procedimiento que, a partir
del modelo de los Estados Unidos, cada vez se extienden por mas paises. En el sistema de
debartment del Banco Mundial existe un sistema de probation de caracteristicas similares. La
implantacion o la mejora del programa de cumplimiento suele ser un requisito frecuente de
estos acuerdos. Es también habitual que el fiscal, como fruto de estos acuerdos se confiera la
capacidad de supervisar su implantacion, a través del nombramiento de un interventor.

En el ambito del derecho penal material son cada vez mas los paises que consideran el
programa de cumplimiento y su eficacia como el nucleo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Esta opinion esta también muy extendida entre la doctrina, tanto en Europa,
como en Latinoamérica. No es sencillo ordenar, el sin fin de opiniones y matices diferentes que
existen entre las diversas legislaciones y, mucho mas complejo aun, entre los diversos autores.
Una clasificacion sencilla podria hacerse atendiendo a dos parametros.

El primero de ellos es la relacion que debe existir entre el hecho cometido por la persona
fisica (delito de conexién) y el programa de cumplimiento. De acuerdo con algunos modelos

teoricos y legislativos entre el delito conexion y el programa de cumplimiento debe existir una

Adan Nieto Martin

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
&j CPIM
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.002 | ISSN: 2764-1899



15

relacion muy estrecha. EI programa de cumplimiento sélo evita la responsabilidad de la empresa
en cuanto que haya servido para evitar o dificultar considerablemente la comisién del delito de
conexion que en concreto se ha cometido. De este modo, seria indiferente para la exculpacion
de la persona juridica, el que el canal de alertas de la empresa funcione de manera correcta, la
implicacion de sus directivos en la implementacién del programa, las horas de formacion
impartidas etc.

Para otros modelos, tedricos y legislativos, el delito cometido por la persona fisica tiene
como funcion unicamente dar paso al examen del modelo de cumplimiento, con el fin de
analizar su idoneidad en relacién a delitos de una naturaleza similar al que se ha cometido. Lo
importante es que los controles sean razonables, es decir, proporcionales a la luz de un analisis
de valoracion del riesgo, donde intervienen criterios de costes y beneficios.

En Espafia e Italia, por ejemplo, en relacion al delito cometido por miembros de los
organos de administracion o alta direccion, se requiere un mayor examen del funcionamiento
de los controles en el caso concreto. Es necesario mostrar como el autor individual elude la
aplicacion de un control especificamente disefiado para impedir su delito. Por el contrario,
cuando el delito es cometido por un subordinado, la eficacia del modelo de cumplimiento se
mide de manera mas global. Lo importante es que los controles que se han disefiado e
implementado por la empresa sean considerados suficientes o eficaces.

Las relaciones entre el programa de cumplimiento o, su reverso, el fallo de organizacién
de la empresa, y el comportamiento del autor es también peculiar en el caso de delitos
imprudentes. En este ambito se admite en algunos ordenamientos que la persona juridica pueda
ser castigada con independencia de si existe un comportamiento negligente de una persona
fisica con la suficiente gravedad para ser castigado penalmente. Esta variante es especialmente
importante en relacion a los accidentes laborales. EI Homicide Manslaughter Act del Reino
Unido ejemplifica esta variante. Lo importante es demostrar que el suceso guarda relacion con
el “strategic management of organizational activities” e igual ocurre en la regulacion de los
delitos imprudentes en el CP Australiano (Division 12.4, Criminal Corporate Liability.
Negligence).

Los programas de cumplimiento tienen también relevancia en muchos paises en la
determinacion de la pena. El ejemplo méas conocido es el del Guidelines for sentencing
organizations. En USA el sistema de imputacion continda siendo el sistema vicarial y la eficacia

del programa de cumplimiento puede dar lugar a una atenuaciéon muy significativa de la
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sancion, dentro de un sistema muy complejo de determinacion de la pena. En algunos paises,
cuando la empresa tiene un programa de cumplimiento antes de la comision del delito, pero
este no se considera totalmente eficaz, puede dar lugar una rebaja de la pena. También la
implantacion de un programa de cumplimiento con posterioridad a la infraccion es relevante en
otros ordenamientos para la atenuacion de la pena.

Los programas de cumplimiento pueden tener gran importancia no sélo en la
determinacion de la pena de multa, sino también en la eleccion de la sancion. Determinadas
sanciones (interdiccion, supervision....) s6lo pueden ser impuestas si se constata la peligrosidad
de la persona juridica. Debe demostrarse que es probable que en el futuro la organizacion pueda
comentar hechos delictivos similares al realizado. La existencia de un programa de
cumplimiento, aungue la empresa lo haya implantado tras la comision del hecho delictivo,
impedird normalmente que puedan imponerse este tipo de penas que se basan mas en la
peligrosidad de la organizacion, que en el hecho cometido.

Finalmente, la implantacion de un programa de cumplimiento puede consistir en una
sancion que se impone como consecuencia de la comision de un hecho delictivo. La pena de
imposicion de un programa de cumplimiento se prevée en el CP francés y se impone a las
personas juridicas responsables penales de delitos de corrupcion. En Francia la responsabilidad
de la persona juridica sigue basandose en un sistema vicarial y no se tiene en cuanta la existencia
de un programa de cumplimiento.

Los programas de cumplimiento en el marco de la responsabilidad ex crime de la
persona juridica plantean fricciones con principio de determinacion de la ley penal, que exige
una descripcién lo mas precisa posible del comportamiento prohibido. Esto ocurre en aquellos
sistemas en los que la organizational failure es el elemento clave a la hora de determinar la
responsabilidad. La eficacia del programa de cumplimiento en estos modelos de imputacion es
el nucleo del injusto realizado por el ente, por lo que aqui las exigencias de taxatividad deben
ser maximas. Por el contrario, estas exigencias son menores cuando el programa de
cumplimiento es parte del sistema de probation o simplemente un factor a tener en cuenta en la
determinacion de la pena.

Son varios los caminos que se han seguido para solucionar este primer problema. El
legislador ha intentado compensar la falta de seguridad juridica describiendo los elementos
esenciales de los programas de cumplimiento. Incluso en algunos paises, como Perd, se han

aprobado reglamentos detallados regulando de manera pormenorizada sus diversos requisitos.
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En el caso del Reino Unido el Ministerio de Justicia ha publicado directrices que sirven para
orientar a las empresas. Estas y otras soluciones pueden servir para acomodar la responsabilidad
de las personas juridicas al principio de determinacion.

Un segundo problema que también afecta a los sistemas de responsabilidad basados en
la organizational failure es determinar la carga de la prueba relativa a su eficacia. En paises
como lItalia esta cuestion esté ligada a la naturaleza de la sancion. El hecho de que las sanciones
contra las personas juridicas tengan naturaleza administrativa ha permitido invertir la carga de
la prueba. Cuando la persona fisica que cometio el delito fue un administrador o alto directivo
(appicale), la carga de la prueba recae sobre la persona juridica. En otros paises, la carga de la
prueba esta relacionada con la funcion que tenga el programa de cumplimiento dentro de la
estructura de la responsabilidad penal. De este modo, si el defecto de autoorganizacién se
entiende como el delito propio cometido por la organizaciéon la carga de la prueba recae sobre
la acusacion, que debe demostrar la inexistencia o ineficacia del modelo de cumplimiento mas
alla de toda duda razonable.

En aquellos ordenamientos en los que la existencia de un programa de cumplimiento
opera en la determinacion de la pena, el estandar de prueba es el de la preponderance of
evidence y ademas la carga de la prueba recae sobre el acusado. También esta es la tendencia,
cuando el programa de cumplimiento se califica como defense, como ocurre en el art. 7 de la
Bribery Act del Reino Unido.

6. Cumplimiento normativo y responsabilidad penal de las personas

fisicas.

Los programas de cumplimiento afectan también a la responsabilidad penal de las
personas fisicas. En primer término, nada impediria crear una infraccion de organizational
failure cuyos autores fueran las personas responsables en cada organizacion de implementar
programas de cumplimiento. Si se opta por la responsabilidad de la persona juridica es porque
se considera mas efectivo situar la sancién en la organizacion, que en sus responsables
individuales.

Las normas de autorregulacion en sectores determinados conforman igualmente
estandares de diligencia debida en delitos imprudentes. Es lo que ocurre con los planes de

prevencion de riesgos laborales. En materia de homicidios o lesiones imprudentes de los

Adan Nieto Martin

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.03, 2022.
&‘l C
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.03.002 | ISSN: 2764-1899



18

trabajadores, el empresario puede ser hecho responsable de contar con un plan de prevencion
adecuado, mal implementado o por no haber proporcionada una informacién adecuada

El ambito méas controvertido es la responsabilidad en comision por omision de los
oficiales de cumplimiento por no impedir los hechos delictivos contemplados en el programa
de cumplimiento. La discusion en este punto depende en primer lugar de las funciones del
oficial de cumplimiento y del tipo de conducta que realiza. Su responsabilidad no plantea
problemas especiales cuando su aportacion al delito consiste en un comportamiento activo
doloso. Por ejemplo, da una informacion falsa o incompleta a los administradores, sobre la
eficacia del programa, con el fin de facilitar la tarea de quien estd defraudando a la entidad.

En el caso de que se trate de una ejecucion negligente de su tarea o realice un
comportamiento omisivo, debe atenderse exactamente a las funciones que el oficial de
cumplimiento desempefia en la empresa. La discusién principal acerca de su responsabilidad se
ha producido en aquellos casos en los que el compliance officer tolera la realizacion de hechos
delictivos, siendo consciente de que los controles disefiados para impedirlos no funcionan por
las causas que sean. Como antes sefialabamos el oficial de cumplimiento no es el duefio del
control, sino simplemente quien supervisa su correcta ejecucion. Por esta razon, la tolerancia
de hechos delictivos puede supone una responsabilidad como participe del responsable
principal. En cualquier caso, y en la préctica, apenas si existen supuestos de responsabilidad
penal de los oficiales de cumplimiento.

7. Los programas de cumplimiento en las organizaciones publicas: el

public compliance.

Los programas de cumplimiento pueden implantarse en cualquier tipo de organizacion
y no sélo en empresas. También pueden implantarse en administraciones publicas, en lo que se
ha venido en llamar public compliance y que ha adquirido gran importancia en la lucha contra
la corrupcion y las malas practicas administrativas. EI germen de la public compliance se
encuentra en el desarrollo de la ética publica en los Estados Unidos y los paises anglosajones a
partir de los afios 80 del siglo XX. A su extension por otros paises ha contribuido la actividad
de organizaciones internacionales como la OCDE y, muy especialmente, la Convencion de
Naciones Unidas para la corrupcion.

Esta Convencion, que cuenta con un amplio namero de ratificaciones, exige que en la

administracion publica se implanten medidas de prevencion de la corrupcion similares a las que
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existen en las empresas, lo que incluye la realizacion de andlisis de riesgos, aprobacion de
cddigos de conducta, formacion de los empleados publicos y el establecimiento de otros
controles basados en la capacidad de autorregulacion. La similitud de los programas de
cumplimiento y las medidas anticorrupcion de las administraciones publicas queda de
manifiesto por ejemplo en la Ley anticurrupcion italiana (Legge n. 190/2012, "Disposizioni per
la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalita nella pubblica
amministrazione) donde las medidas de control de la corrupcion que obliga a establecer en las
organizaciones publicas se inspiran en la regulacion de los programas de cumplimiento.

Especialmente importante en el seno del public compliance ha sido el desarrollo de la
proteccion de los whistleblowers. Mientras que en las empresas su proteccion de establece en
los propios programas de cumplimiento y por tanto proceden de su capacidad de
autorregulacion, en las administraciones publicas aparecieron pronto normas legales. Los paises
anglosajones fueron pioneros en su proteccién. La Unién Europea a través de su Directiva
2019/1937, a la que ya nos hemos referido, ha establecido un marco comun para los alertadores,
con independencia de que sean de empresas, administraciones publicas o cualquier otro tipo de
organizacion.

En los Gltimos afios en muchos paises han proliferado las agencias anticorrupcion, cuyos
rasgos esenciales se encuentran en los art. 5y 6 de la Convencion de Naciones Unidas contra
la corrupcion. Su funcidon béasica consiste en ayudar, impulsar y controlar que las
administraciones publicas implementen correctamente medidas de prevencién de la corrupcion.
Para ello por ejemplo realizan analisis sectoriales de riesgos, proponen medidas de control a las
distintas organizaciones o supervisan los planes de prevencion implantados por las
administraciones. También suelen establecer canales de alertas externos. En algunos paises, las
agencias anticorrupcion se han conformado como cuerpos especializados en investigar la
corrupcion administrativa. No obstante, lo habitual es que la actividad de supervision que
efectlian las agencias se encamine a examinar la idoneidad de las medidas de prevencion y no

al descubrimiento o la investigacion de concretos supuestos.

8. Posibles desarrollos del cumplimiento normativo.

Los programas de cumplimiento, en la mayoria de los paises, aungque son un fenémeno
reciente se estan asimilando con rapidez por la cultura empresarial y juridica. Una mirada

retrospectiva pone de manifiesto que cada vez las funciones de cumplimiento tienen una mayor
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importancia dentro de la empresa. En los dltimos afios hemos asistido a una eclosion de los
programas de cumplimiento, que se evidencia en la ingente produccién académica sobre este
tema, muy marginal hace solo una década. Los programas de cumplimiento estan por ello lejos
de haber alcanzado la edad madura, mas bien son aun adolescentes, cuya configuracion futura
es dificil de predecir. No obstante, y pese a ello, adelantaré

Aunque es dificil predecir cudl seran sus desarrollos, pueden apuntarse algunas lineas
de reflexion para el futuro, en general todas apuntan a una confluencia del cumplimiento
normativo con la Responsabilidad Social Corporativa.

La primera linea de evolucion hace referencia a la institucionalizacion del cumplimiento
normativo en la empresa. Hasta ahora, como se ha explicado, el cumplimiento normativo suele
tener dos ramas. Una rama ejecutiva que procede directamente del 6rgano de administracion y
en la que se encuentra el oficial de cumplimiento. Y una segunda rama, que realiza una
supervision de segundo nivel, que normalmente desempefia la comision de auditoriay el control
interno. Este segundo nivel debiera evolucionar en el futuro y conformarse como un control
especificamente orientado al cumplimiento normativo, independiente y autonomo de las
funciones del control interno.

El control interno al igual que las comisiones de auditoria dentro del 6rgano de
administracion responden a problemas muy concretos dentro del gobierno corporativo. Se trata
de la tensién, la tension por antonomasia dentro del derecho de sociedades, entre la
administracion, los socios y los inversores.

El cumplimiento normativo responde, o en realidad debe responder, a una tension
distinta. Cumplir con la legalidad no es solo un objetivo se deba perseguir con el fin de evitar
riesgos legales, que puedan impedir que la empresa alcance sus objetivos econémicos o
estratégicos. La tension a la que da respuesta el cumplimiento normativo es similar a la que se
gestiona a través de la Responsabilidad Social Corporativa, la tension entre los objetivos de la
empresay los intereses sociales y personales que la rodean o, si se prefiere, la tension que existe
con los stakeholders. Por esta razon, el desarrollo del cumplimiento normativo y, mas
concretamente, su institucionalizacion dentro de la entidad, debiera vincularse en el futuro al
debate relativo a la institucionalizacién de la responsabilidad social corporativa, profundizando
en el stakeholders capitalism.

Esta nueva etapa del cumplimiento normativo exigiria la creacion de un nuevo tipo de

organos dentro del érgano de administracion — comision de responsabilidad social - y la
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aparicion de consejeros vinculados a la defensa de los intereses publicos, que la empresa en su
funcionamiento pudiera afectar. Esta nueva tipologia de comisiones y consejeros de intereses
publicos ejercerian un poder de supervision y control creible sobre los comportamientos de los
organos de administracion y de la alta direccion de la empresa, que ha sido hasta ahora sin duda
el Talén de Aquiles de los programas de cumplimiento.

En efecto, salvo excepciones, los programas de cumplimiento actuales son buenos
supervisando los comportamientos de los subordinados, pero no lo son a la hora de controlar a
la alta direccién de la empresa. La razon es que la autosupervision siempre resulta dificil
(¢Quién vigila al vigilante?). Las comisiones de auditoria y los consejeros independientes no
dan una adecuada respuesta a este problema, pues como hemos indicado responden a un
problema distinto, por lo que también lo es su cualificacion profesional.

En este punto se encuentra la razén ultima que lleva a muchas legislaciones a no excluir
la responsabilidad penal de la persona juridica cuando la persona fisica que ha cometido el
delito pertenece al 6rgano de direccion o a la alta direccion. No es creible que en estos casos
pueda existir un programa de cumplimiento eficaz. Sélo el D. leg. 231 en Italia, y en su senda
el art. 31 bis del CP en Espafia, han afrontado este problema a través de la creacion de un 6rgano
de cumplimiento especifico, el denominado érgano de vigilancia. Un desarrollo coherente de
este Organo, enmarcado dentro del debate mas amplio del gobierno corporativo y la
responsabilidad social corporativa, podria dar lugar a una institucionalizacién del cumplimiento
normativo en la linea que aqui se propone.

La segunda linea de evolucion de los programas de cumplimiento es el incremento de
la transparencia. Se ha superado ya la época en que se consideraba que estos habian de ser
secretos. Cada vez los mercados, pero también los consumidores, exigen mayor informacion
sobre su implantacion y desarrollo dentro de la empresa. En la Union Europea, la Directiva
2014/95 sobre informacion no financiera obliga a las grandes empresas a publicar los “estados
no financieros” como parte de sus cuentas anuales. En ellos deben darse cuenta de las medidas
de cumplimiento, como minimo, relacionadas con la corrupcion, el medio ambiente y el respeto
a los derechos humanos. En el resto de sociedades cotizadas, aungque no de un modo tan visible,
también debe informarse normalmente de la evolucion de los programas de cumplimiento.

La transparencia de los programas de cumplimiento es una prueba méas de su
aproximacion a la Responsabilidad Social Corporativa. De hecho, la informacion a que hace

referencia la Directiva europea del 2014 ha figurado normalmente en los informes de
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Responsabilidad Social Corporativa. El reto que ello plantea es la generacion de informes no
financieros con informacion homogénea y comparable y un régimen de auditoria, de revision
externa, del programa de cumplimiento que tenga un nivel de eficacia y seriedad similar a la
auditoria financiera. Logicamente, y en lo que afecta al derecho penal, todo ello abre el debate
relativa a la sancion de las informaciones falsas.

En los Gltimos afios hemos asistido a la eclosion de las obligaciones de due diligence o
cumplimiento de terceros. Bajo este término se analizan las practicas de cumplimiento
normativo que afectan a proveedores, socios de negocio de la empresa o incluso clientes. La
due diligence jugaba un papel limitado a la evitacion de los riesgos de corrupcion y sobre todo
del blanqueo de capitales. La expansién de la due diligence a otros sectores a la que estamos
asistiendo descansa en la aparicion de la cadena de aprovisionamiento global y la
deslocalizacion de la produccion por parte de muchas empresas. En un mundo globalizado,
controlar que las empresas respeten estandares de legalidad béasicos, como los derechos
humanos, el medio ambiente, la no utilizacién de mano de obra esclava, el trabajo infantil, solo
puede conseguirse si se les impone la obligacion de asegurar que sus proveedores directos o
indirectos no incurren en este tipo de préacticas.

Las practicas de diligencia debida utilizan la capacidad de influencia de las empresas
que dominan las cadenas de suministro con el fin de que a través de diversos controles aseguren
de manera razonable que sus proveedores o, en general socios de negocio, también respetan
estos niveles basicos y universales de cumplimiento.

En la Union Europea, pero también en otros lugares como Canada o Australia, se han
promulgado normas de diligencia debida que extienden los programas de cumplimiento mas
alla del perimetro tradicional de la empresa. Las normas de diligencia debida son de dos tipos.
Unas se basan en la transparencia, como la Modern Slavery Act en el Reino Unido o la Suppley
Chain Act de California, y lo que piden a las empresas es que informen de las medidas de
diligencia que han implantado para evitar el trabajo infantil o los trabajos forzados. Otras
normas en cambio exigen la implantacion de medidas de diligencia debida a las empresas en
relacién a proveedores y filiales, concretando ademas los aspectos basicos de lo que podriamos
denominar el cumplimiento normativo de terceros

Francia con la Ley de vigilancia empresarial en el 2017 fue pionera. Recientemente
Alemania ha aprobado también una normativa similar (Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz),

mientras que la Unidn Europea prepara un proyecto de directiva que ha sido presentada por el
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Parlamento Europeo y que se sumaria a normas de diligencia debida ya existentes como en el
sector de los diamantes (Reglamento (CE) n° 2368/2002 del Consejo, de 20 de diciembre de
2002, por el que se aplica el sistema de certificacion del proceso de Kimberley para el comercio
internacional de diamantes en bruto, DO L 358/28) minerales (Reglamento (UE) 2017/821 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen
obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a
los importadores de la Union de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios
de zonas de conflicto o de alto riesgo, DO L 130, 19.5.2017, p. 1) o la madera (Reglamento
(UE) n® 995/2010 de 20 de octubre de 2010 por el que se establecen las obligaciones de los
agentes que comercializan madera y productos de la madera, DO L 295/23). El fin de todas
estas normas reside, precisamente en implementar politicas destinadas a evitar este tipo de
riesgos que deben asumir los proveedores y otros socios de negocio, la implantacion de estas
politicas exige a las empresas a asegurar la trazabilidad de sus cadenas, evaluar los riesgos
existentes en ellas, posibilitar que sus canales de alertas sean también utilizados por proveedores
0 terceros como activistas, realizar formacion, auditorias y otro tipo de controles a lo largo de
la cadena.

Las consecuencias del incumplimiento del cumplimiento normativo de terceros o due
diligence esta todavia en discusion. En algunas jurisdicciones (Holanda, Reino Unido, Francia)
estas normas han permitido fundamentar acciones de responsabilidad civil contra empresas
multinacionales por dafios cometidos en sus cadenas de suministros, mientras que en otras
(Alemania) por el contrario se insiste en que estas obligaciones no son determinantes para la
responsabilidad civil. También se han abierto puntualmente procesos penales a empresas
textiles por utilizacion de mano de obra esclava. Pero hasta ahora no se ha aclarado aun la forma

en que se sancionara la violacion de este tipo de medidas de cumplimiento.
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