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Maria Guinot Barona es experta en cumplimiento normativo, abogada del
Estado desde 2005, cuenta con una amplia experiencia profesional en todos
los ambitos vinculados con las Administraciones Publicas y los Sectores
Regulados -financiero, energia, telecomunicaciones, infraestructuras-. En el
area de banca y sector financiero, asesora a instituciones financieras y otras
entidades reguladas en todos los aspectos relativos al desarrollo de su
actividad y relaciones con organismos supervisores. En el ambito del
Derecho Publico, esta especializada en contratacion y todo tipo de
cuestiones relativas a la actividad del sector publico -expropiacién forzosa,
patrimonio de las Administraciones Publicas, infracciones y sanciones,
licencias y autorizaciones, subvenciones, responsabilidad patrimonial-.

¢Las obligaciones de ‘compliance’ cada vez parece que abarcan mayor
numero de actividades de las empresas?

El compliance tiene su origen en el ambito penal, con el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y se ha ido modulando con
los pronunciamientos del Tribunal Supremo que la han aplicado. La funcion
del compliance officer nace para identificar el riesgo normativo penal, alertar
de posibles incumplimientos, realizar un seguimiento de su correccion e

“El ‘compliance’

ha transformado

la practica del
Derecho Penal”

“Obliga a una
revision de los
procedimientos
constante”

S/

NACHO MARTIN

informar a la alta direccion sobre sus comprobaciones y conclusiones. El
compliance ha transformado por completo la practica del Derecho Penal,
redefiniendo el papel de las empresas, y por supuesto de los abogados. Sin
embargo, tras esta primera fase de implementacién exclusivamente penal, la
regulacion ha ido extendiendo esta funcién a otras muchas areas de
actividad de las empresas convirtiéndose en una de las principales
contingencias a las que tienen que hacer frente.

Asi hablamos hoy de compliance fiscal, de competencia, de contratacion
publica, de proteccion de datos, de blanqueo de capitales, de buen gobierno
corporativo y, en general, de cumplimiento normativo de toda la regulacion
sectorial, lo que afecta especialmente a los sectores fuertemente regulados,
como el financiero, el farmaceéutico, o los de la energia y telecomunicaciones.

ILas empresas han dejado de ser sujetos pasivos
del cumplimiento de la ley para ser sujetos activos”
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¢ Lo que comenzé como una actividad de prevencion se ha convertido
en una actividad que cada vez resulta mas complicada y genera mayor
responsabilidad para las sociedades?
Ciertamente si. La funcién de cumplimiento normativo exige cada vez una
mayor especializacion, una mayor dedicacion y una mayor responsabilidad.
Ello responde a una nueva concepcion, que no tiene vuelta atras, en la que
las sociedades han dejado de ser meros sujetos pasivos de las normas, que
tienen que cumplir con la regulacion en vigor, para convertirse en sujetos
activos en su aplicacion, que colaboran con la Administracion en esta tarea.
Hoy, las empresas asumen la primera linea de responsabilidad del
cumplimiento de la norma, de modo que no solo responden de observarla
sino también de adoptar sistemas idoneos para impedir el incumplimiento.
Disefiar y desplegar en todos los niveles de la organizacién un adecuado
plan de concienciacion y formacion en materia de compliance es un elemento
clave para conseguir que esa auténtica cultura de cumplimiento impregne el
dia a dia de la compainiia.

¢Va quedando claro que o se involucra a toda la compaiiia o es
imposible llegar a cumplir con todas las exigencias legales?

Obliga a formar en materia de compliance y a una permanente revision y
actualizacion de los procedimientos. Como apuntaba antes, el compliance
tiene que formar parte de la cultura corporativa de la compafiia, desde el
primer escaldn hasta el ultimo de los trabajadores. Pero, ademas, es algo
vivo, que debe aplicarse diariamente. Si en un momento determinado los
planes fallan, desaparece la armonia organizativa y cultural, la desconfianza
aflora y la pérdida competitiva se acentta. El problema es que la cultura
corporativa requiere perseverancia, en la medida en que la concienciacion es
una tarea costosa porque requiere su tiempo.

También, es preciso combatir la existencia de una falta de independencia,
que en algunos casos desvirtua la informacion a la direccion de la empresa.
Una gestién de cumplimiento normativo sélida y con competencias
claramente definidas guia a la organizacion hacia una cultura ética éptima,
evitando posibles sanciones o multas o, en su caso, fortaleciendo la
confianza de los clientes. Solo existe una auténtica cultura ética y de
compliance cuando se logra que éste forme parte del dia a dia y esté
perfectamente integrado en la operativa del negocio. Los empleados deben
familiarizarse con las leyes, reglamentos y normas aplicables a su area de
responsabilidad, asi como con las normas internas de cumplimiento y ética.

NACHO MARTIN

“Tiene que
formar parte
de la cultura

corporativa de
la empresa”

“El cumplimiento
normativo debe
convertirse en
una manera
de funcionar”

“Hay empresas

que creen que

basta con tener
un papelito
aprobado”

¢Esto es lo que se ha dado en llamar, incluso en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como cultura del cumplimiento?

Si, esta cultura de cumplimiento debe convertirse en la manera normal de
gestionar las empresas y de trabajar en ellas. Y por varias razones; primero
porque mejora la eficiencia en muchos aspectos: esta comprobado que una
empresa que cumple obtiene mejores resultados.

Pero ademas, el compliance minimiza riesgos y responsabilidades, lo que
tiene un impacto econdmico directo. La regulacion sectorial contempla cada
vez sanciones mas elevadas, desde multas millonarias a clausura de
instalaciones, revocacion de autorizaciones, prohibiciones de contratar o
pérdida de subvenciones. En materia de abuso de mercado, blanqueo o
proteccion de datos se han incrementado considerablemente las sanciones.
Y en materia de competencia son también muy elevadas.

Pero es que, ademas, existe un riesgo reputacional para la compafiia que
no cumple, que es muy importante. Muchas empresas, especialmente las
que tienen vocacion internacional y las que operan en mercados
anglosajones, no solo no pueden contratar con empresas que incumplen,
sino que solo trabajan con companias que cuentan con un elevado estandar
de cumplimiento y responsabilidad social corporativa y pueden acreditarlo.
Por tanto, es algo que afecta muy directamente al negocio.

Cuanto mas reducido es el tamaiio, mas complicado es atender las
obligaciones. ¢ Y en qué medida se complica cuando la sociedad tiene
una actividad transnacional?

Evidentemente, cuando la sociedad realiza una actividad transnacional se ve
obligada a cumplir con los requisitos de cada jurisdiccion en la que opera, lo
que incrementa notablemente la dificultad de la funcion de compliance. Ello
supone un reto para las empresas mas pequefias, porque normalmente las
grandes compafiias multinacionales cuentan con departamentos de
cumplimiento muy robustos. Y enfrentarse a un marco juridico que va mucho
mas alla de la normativa nacional y europea, que esta constantemente
cambiando, que es sumamente técnico y especializado, y en el que se
mezclan normas imperativas con otras de soft law y codigos de buenas
practicas, asi como sentencias y pronunciamientos de autoridades judiciales
y administrativas que interpretan unas y otros, se convierte en una “mision
imposible” para los operadores mas pequefos, al menos sin asesoramiento
externo especializado. El compliance es cada vez mucho mas amplio, mucho
mas complejo y mas complicado de gestionar por el operador normal.
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¢Es cierto que hay muchas empresas que simplemente copian los
planes de ‘compliance’ de otras?

Existe un problema de entendimiento. Muchas empresas siguen creyendo
que lo Unico necesario para no incurrir en responsabilidad es tener un codigo
de cumplimiento aprobado formalmente. Por ello, recurren a modelos mas o
menos estandarizados que se han generalizado.

Creer que, con tener un manual de prevencion de blanqueo de capitales,
un plan de prevencion del delito y un cédigo de conducta, elaborado por una
empresa externa, aprobado por el consejo de administracion, y colgado en su
web, la funciéon de compliance queda satisfecha, es un completo error.

Los manuales y documentos deben responder a un analisis riguroso y
concreto de las debilidades y procedimientos de cada empresa, y los
sistemas y modelos descritos deben ponerse en practica y aplicarse de forma
efectiva. En otro caso, no sirven para nada.

Tajantemente debe negarse que el modelo de compliance de una
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“Exige un analisis
en profundidad
sobre la
actividad de
la empresa”

“Se esta
produciendo
una inversion de
la carga de
la prueba”

compania sirva para otra. Contar con un marco de cumplimiento adecuado
es mucho mas que poner un tick en una casilla, porque es una funcién activa
y especifica. Los delitos o infracciones que puede cometer una empresa
dedicada a una determinada actividad son muy diferentes a aquellos en los
que pueden incurrir otra compafiia que opera en distinto sector.

Por ejemplo, una empresa de telefonia, que maneja muchos datos de
clientes, tiene un riesgo muy elevado de cometer alguna infraccién en
materia de proteccion de datos, mientras que una empresa que no tiene
trabajadores y que no opera con clientes personas fisicas no tiene ese
riesgo. Y asi, con muchos otros tipos de incumplimientos.

¢Cuales son los limites para que una empresa pueda estar segura de
que sus planes son suficientes?

El compliance exige un andlisis en profundidad de la actividad de la empresa
y de cuales son las obligaciones concretas respecto de las que se existe un
mayor riesgo de incumplimiento por la propia compaiiia o por sus
trabajadores, e incluso proveedores y subcontratistas.

Funciona en muchos casos como un elemento que permite mitigar o
atenuar responsabilidades, ya sea como eximente en el ambito penal, o
como circunstancia que gradua la responsabilidad en el ambito
administrativo, muy especialmente a través de los programas de clemencia,
como ocurre en materia de competencia. Pero ello exige que se trate de un
sistema de compliance efectivo y no sélo formal, lo que debe acreditarse.

De nada sirve tener un canal de denuncias, un comité de conducta o
numerosos protocolos, si cuando la infraccion tiene lugar, no se puede
acreditar que eran adecuados a la concreta actividad de la empresa y que se
aplicaban de forma efectiva.

¢Con la nueva normativa se puede afirmar que se esta produciendo
una inversion de la carga de la prueba?
Aunque el compliance es fundamentalmente preventivo, es evidente que no
excluye que la infraccién pueda tener lugar. Y cuando esto ocurre, si se
produce, en cierta medida, una inversion de la carga de la prueba, de modo
que se entiende que si el incumplimiento se produjo es porque el plan de
prevencion no era el adecuado. Es el principio de comply or explain.

Por tanto, correspondera a la empresa acreditar que contaba con todos los
sistemas de compliance, que éstos eran suficientes y que se aplicaban de
forma efectiva y correcta.




